a W’ iREi VIST;A ITAPERUNA-R] / 12° EDIGAO / 2018.1

O STF E ABORTO EM FASE INICIAL DE GESTACAO
STF AND ABORTION IN INITIAL STAGE OF GESTATION
STF Y ABORTO EN FASE INICIAL DE GESTION

Rodrigo Gindre Vargas

Mestrando em Direito pela Universidade Veiga de Almeida (UVA); Especialista em
Direito Penal, pela Universidade Candido Mendes (UCAM). Graduado em Direito
pela Universidade Iguacu (UNIG).

Priscila Elise Alves Vasconcelos

Doutoranda em Direito pela Universidade Veiga de Almeida - RJ (2018). Mestra no
Programa de Poés-Graduacdo - Mestrado em Agronegdcios na Universidade
Federal da Grande Dourados - Mato Grosso do Sul (2016/2017). Pds-graduada em
Direito Processual Civil pela Universidade Candido Mendes (2001). Especializada
em Direito Publico e Privado pela Escola de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro - EMERJ (2005). Pés-graduada em Direito Publico e Privado pela UESA
(2006). Pos-graduada em Meio Ambiente pelo MBE/COPPE/UFRJ (2014).
Graduada em Direito pela Universidade Céandido Mendes (2001).

Jandielly Felipe Braga de Jesus
Graduado em Direito pela Universidade Iguagu (UNIG).

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo abordar a discussao juridica
acerca da possibilidade (ou nado) da realizagcdo de aborto. De acordo com a
legislacdo penalista, a pratica de aborto é crime, independente da situagcéo e
vontade da mulher gestante. Algumas peculiariedades precisam ser abordadas,
principalmente por existirem situacdes especificas onde pleitos judiciais sdo
realizados a fim de ter uma tutela favoravel, a interrupgdo precoce da gravidez.
Foi feita uma analise do julgamento do Habeas Corpus 124.306-RJ, ocorrido
em 2016, causador de grande polémica acerca da possibilidade de interrupcéo
da gravidez nos trés primeiros meses de gestacdo. Foi realizado um estudo
bibliogréfico e jurisprudencial sobre a tematica descrita. Debater as vertentes
no momento em gque muitas transformacdes e valores sociais € imprescindivel,
uma vez que envolvem a problematizacdo do aborto se configura como uma
reflexdo muito peculiar, pois a discussédo ultrapassa a esfera juridica e a livre
vontade da gestante, abordando valores sociais, crencas, entre outros
aspectos.

Palavras-chave: Aborto; Principios constitucionais; Jurisprudéncia.

ABSTRACT: This paper aims to address the legal discussion about the
possibility (or not) the making of abortion. According to the legislation, criminal
lawyer the practice of abortion is a crime, regardless of the situation and will of
the pregnant woman. It turns out that some peculiarities need to be addressed,
mainly because there are specific situations where judicial elections are carried
out in order to have a favorable custody early interruption of pregnancy. A trial
analysis of Habeas Corpus 124,306-RJ, occurred in 2016, causing great
controversy about the possibility of termination of pregnancy in the first three
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months of pregnancy. We conducted a bibliographical study and jurisprudence
on the subject described. Discuss the strands at a time when many
transformations and social values is essential, since they involve the
questioning of abortion is configured as a peculiar reflection, because the
discussion goes beyond the legal sphere and the free will of the pregnant
woman, addressing social values, beliefs, among other things.

Key-Words: Abortion; Constitutional principles; Brazilian Jurisprudence.

RESUMEN: El presente trabajo tiene por objetivo abordar la discusién juridica
acerca de la posibilidad (o no) de la realizacién del aborto. De acuerdo con la
legislacion penal, la practica del aborto es un crimen, independiente de la
situacién y voluntad de la mujer gestante. Algunas peculiaridades necesitan ser
abordadas, principalmente por existir situaciones especificas donde pleitos
judiciales se realizan a fin de tener una tutela favorable, la interrupcion precoz
del embarazo. Se realizé un analisis del juicio del Habeas Corpus 124.306-RJ,
ocurrido en 2016, causante de gran polémica acerca de la posibilidad de
interrupcion del embarazo en los tres primeros meses de gestacion. Se realizo
un estudio bibliografico y jurisprudencial sobre la temética descrita. Debatir las
vertientes en el momento en que muchas transformaciones y valores sociales
es imprescindible, una vez que envuelven la problematizacion del aborto se
configura como una reflexibn muy peculiar, pues la discusién sobrepasa la
esfera juridica y la libre voluntad de la gestante, abordando valores sociales,
creencias entre otros aspectos.

Palabras-clave: Aborto; Principios constitucionales; Jurisprudencia.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A teméatica do aborto é causadora de grandes criticas por grande parte
da sociedade, uma vez que a muitos entendem que uma vida sera tirada.

Sob um viés histdrico, € entendido que os debates e as reflexdes
promovidas em face da possibilidade de realizacdo do aborto € uma realidade
que se alastra ha décadas, envolvendo varios setores da sociedade brasileira.

Com a evolugdo tecnoldgica-cientifica, os procedimentos médicos
evoluiram de forma a acompanhar cada detalhe de todo periodo gestacional.
Através do pré-natal, onde se utiliza ultrassonografias com alta precisao, é
possivel averiguar se o processo de formacéo do feto estd de acordo com a
normalidade ou néo.

Dessa forma, as técnicas medicinais utilizadas no acompanhamento da
gestacdo evidenciam as situacdes onde ocorre a ma formacdo do feto, que

apresentam total incompatibilidade com a vida, como nos casos de anencefalia.

Revista Transformar |12(1), jan./jul. 2018. E-ISSN:2175-8255 145



a W’ EREE VIST;A ITAPERUNA-R] / 12° EDIGAO / 2018.1

O aborto no Brasil € considerado pela jurisprudéncia como um ato
iliquido, havendo penalidades especificas para as tipicidades abordadas pelo
Caodigo Penal (Brasil, 2010).

Entretanto, o ordenamento juridico apresenta duas hipéteses em que a
fixacdo de préticas abortivas em uma gestante s&o consideradas legais:
quando a gestacdo ocorre por meio de estupro ou quando hé risco de vida para
a mée.

Na contemporaneidade, para que ocorra a interrupcdo da gravidez,
com base nas hip6teses que o ordenamento juridico permite, € preciso que a
gestante ou sua familia, providencie judicialmente uma autorizacdo. E
necessario uma analise judicial com posterior permissdo para a realizacdo do
procedimento (GRECO, 2015, p. 256/257).

Tendo em vista esse procedimento que, infelizmente, ndo é célere, em
muitos casos o Judiciario ndo é provocado. Além disso, as discussdes sobre o
ato de interrupcdo ainda sédo frequentes, mesmo numa época em que se
valoriza a vontade individual e pessoal.

Nessa conjuntura, € preciso que ocorra uma maior compreensao
acerca da legalidade ou n&o do ato de aborto, independente de risco ou nao ou
se proveniente de violéncia sexual. Os motivos que conduziram a gestante a
requerer a interrupcdo de sua gravidez sdo intimos e devem ser analisados a
luz dos principios constitucionais.

Este trabalho foi consolidado com base na relevancia que toda
discussdo trard para os interessados do ambito jurisprudencial brasileiro. Nao
obstante, € oportuno enfatizar que o material teérico gerado, tende a sanar
possiveis indagaces sobre o tema debatido ou ainda, estimular que mais
estudos fundamentados na problematizacdo do aborto no Brasil, sejam
refletidos perante o ambito cientifico.

2 PERSPECTIVAS HISTORICAS DO ABORTO NO MUNDO
As discussbes sobre a legalidade do aborto sempre esteve presente

desde os primordios, tendo em vista as indaga¢des emanadas pela sociedade.

Vérias criticas e debates ja foram instaurados, principalmente pela realidade de
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determinados grupos sociais, até entdo conhecidos, que ja manifestaram algum
tipo de pratica abortiva (PATTIS, 2000).

Todavia, para melhor compreensédo, é pertinente verificar como era
praticada e percebida nas sociedades antigas, através de sua diversidade
cultural (SCHOR; ALVARENGA, 1994). Realizar andlises histéricas e
transformacdes que os métodos abortivos sofreram ao longo da historica é
necessario para consolidacao do objeto da pesquisa.

Como ao longo do tempo vem sendo objeto de controvérsias, uma
andlise desde o Cddigo de Hamurabi perfaz imrprescindivel. Aquela época,
século XVIII a.C., tendo por base a lei de talido, o codigo — que recebeu o
nome em homenagem ao rei da primeira dinastia da Babilonia - contava com
281 leis talhadas em uma rocha escura de diorito. Se fosse realizado numa
mulher a conduta abortiva teria como san¢cdo uma multa ou, em casos mais
graves, morte (GUTIERRES, 2013).

Até aquele momento o aborto ndo era praticado pela propria gestante,
e sim por um terceiro, sendo na maioria das vezes sem seu consentimento.
Naguele momento, face a importancia da linha sucesséria na antiguidade, a
pratica do aborto era vista somente como uma ameaca.

Segundo Pacheco (2007), a realidade vivenciada pela China,
especificamente no século XXVIII a.C. é um outro caso a ser apontado. Através
de relatos literarios, foi possivel verificar que a sociedade chinesa ja adotara a

pratica do aborto.

Para Hungria (1981), tendo por base a histéria da Grécia Antiga, a
metodologia abortiva era usualmente utilizada nos casos especificos para
controle populacional. Reboucas (2010, p. 12) acrescenta que o0 aborto era
utilizado como forma de limitar o crescimento populacional e na manutencéo da
estabilidade.

Estudiosos passaram a entender pela necessidade em preservar a vida
intrauterina, a vida da gestante e o direito da sociedade em expandir-se através
da insercéo de novos cidadaos em seu meio (HUNGRIA; HUNGRIA, 1981).

Pacheco (2009) enfatiza que, inicialmente, as sociedades antigas néo

consideravam o abordo como um crime, posto que o pai, intitulado chefe de
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seu nucleo familiar, tinha total poder sobre os demais membros, incluindo
agueles que estavam sendo gerados. Entretanto, caso a mulher abortasse sem
a autorizacdo de seu marido, esta poderia ser punida por ele de forma
exorbitante, dependendo da situacdo, atém mesmo com a morte.

Ao se analisar o cenario romano, via-se que a legislagdo romana antiga
(XIl Tdbuas) e as Leis da Republica percebiam as préaticas abortivas como um
resultado da concepcao do corpo da mulher gravida solteira, e ndo como um
individuo autbnomo. Assim sendo, A criminalizacdo da conduta s6 se estendia
4 mulheres casadas, uma vez que era considerada ofensiva ao direito do
marido a prole esperada, ndo sendo imposta por forca dos valores éticos. A
mulher que ndo era casada, a prostituta, podia livremente abortar (HUNGRIA,
1981).

Para Matielo (1996, p. 14) informa que durante o periodo da Republica
Romana, o aborto era um ato imoral, mesmo sendo muito utilizado entre as
mulheres. Existia uma preocupacdo com a aparéncia fisica e a importancia
perante a sociedade. Com o aumento expressivo de casos de aborto, passou a
ser visto como ato criminoso, culminando na pena de morte a mulher que
consentisse a pratica abortiva. Era a Lei Cornélia.

De acordo com Pacheco (2009), é valido relatar qgue em um momento
especifico da Republica Romana, os métodos abortivos comecaram a ser
vistos como préticas imorais, em funcdo do numero significativo de mulheres
que utilizam essa metodologia. Era realizado como uma prética para a
preservacao da aparéncia fisica, que justamente nesse periodo, era um fato de
grande relevancia para a sociedade em geral.

Lamentavelmente, como consequéncia dessa realidade, o quantitativo
de abortos aumentou significativamente, fomentando assim a reflexdo dos
legisladores para considerar tal metodologia, como um ato criminoso
(PACHECO, 2009).

Pacheco (2009) concorda com a possibilidade da busca de solugbes
para reducdo da pratica na sociedade indiana, estabelecida por meio do
Caodigo de Manu. O codigo reconheceu o0 aborto como uma pratica ilicita e com

iSso, 0s responsaveis pelo ato seriam corporalmente penalizados e que

Revista Transformar |12(1), jan./jul. 2018. E-ISSN:2175-8255 148



a W’ EREE VIST;A ITAPERUNA-R] / 12° EDIGAO / 2018.1

dependendo da exorbitdncia da situacdo, as san¢Bes poderiam leva-los a
morte.

Teodoro (2007) aduz que a existéncia de relatos sobre a pratica do
abordo na sociedade egipcia, temporalmente estabelecidas entre os anos de
1850 e 1550 a.C., relatam o0 uso de receitas a base de ervas. As funcdes
quimicas advindas d uso das ervas resultavam no abordo e na infertilidade.

Ja na Pérsia, o aborto era considerado como uma acdao ilicita, de
maneira que se uma jovem destruisse seu feto, seus pais eram considerados
culpados pela transgressao e ambos seriam desmoralizados e devidamente
punidos, até mesmo com a morte. No mesmo enquadramento, observou-se
gue na Siria, as mulheres que ainda nao tinham filhos e praticavam o aborto,
ou aquelas que usavam tais praticas sem o consentimento de meu marido,
eram submetidas as penas de morte (PACHECO, 2009).

Segundo Prado (2002), a realidade vivenciada pelas diversas
sociedades aqui debatidas foi de fato vivenciada ate meados do século XIX.
Posteriormente, as pessoas passam a entender e aceitar a teoria de que o ser
humano existia desde sua concepg¢éo, como feto, censurando quaisquer tipos
de métodos que poderiam ser utilizados em fungéo do aborto.

E interesse salientar, que nos casos onde a gestante apresentasse
algum tipo de risco de vida, priorizava-se a vida de feto, uma vez que a
sociedade considerava as orientacfes da Igreja Catodlica, que dizia que a mée
ja havia sido batizada e consequentemente, ao morrer esta chegaria ao Reino
dos Céus (PRADO, 2002).

Através das normas emanadas pela Igreja Catolica e com o poderio
gue possuia a época, a sociedade passa a interpretar o aborto como contrario
a vontade e a soberania de Deus.

JA no século XX, foi possivel perceber mais modificacbes
estabelecidas na sociedade. Diversos paises do continente europeu
comecaram a apresentar movimentos feministas, em defesa do direito da
mulher sobre o0 seu corpo, inclusive na decisdo sobre a interrupcédo de uma
gravidez. A partir da década de 20 maiores flexibilidades legislativas comegam
a ser estabelecidas(MARQUES; BASTOS, 1998).
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Os avancos na medicina corroboraram para a constatacdo de que 0s
métodos abortivos sdo perigosos para a vida da mulher. Por isso, o
ordenamento de alguns paises europeus, especificamente no final do século
XIX e inicio do século XX, comecou a legislar sobre sancfes para aqueles que
cometessem esse novo delito, o aborto (REBOUCAS; DUTRA, 2011).

Por conseguinte, durante a evolugdo das sociedades, valores éticos,
religiosos, legais e morais influenciaram e influenciam até hoje a forma como a

pratica do aborto é vista e recebida.

3 O ABORTO NO BRASIL

E preciso aprofundar a reflexdo sobre o objeto da pesquisa por um viés
mais acentuado, fomentando assim a percepcdo dos casos onde € discutido a
constitucionalidade dos artigos 124 a 126 do Cdédigo Penal brasileiro.
Importante destacar que o Codigo Penal autoriza as praticas abortivas apenas
nas situacdes de estupro, quando a mae autorizar 0 processo e nos casos em
gue a vida da gestante esta em risco.

Wiit (2011), quando da sua obra, alegava a néo possibilidade de
realizacdo de aborto quando o feto apresenta uma ma-formagcdo ou doenca
congénita, como a anencefalia.

A Constituicdo Federal de 1988 sanciona a todos os seres humanos a
garantia a vida desde seu nascimento até a morte, sem qualquer tipo de
distincdo perante sua formacdo durante a gestacdo. Todavia, a Carta Magna
considera o direito da dignidade humana como um dos principais parametros
do Estado Democrético de Direito.

Fica claro que o Cadigo Penal brasileiro, através do artigo 128, incisos |
e I, prevé a legalidade das praticas abortivas em duas situacdes peculiares,
isto €, o aborto quando necessario e o intitulado aborto humanitario (ABREU
FILHO, 2010).

Conforme argumentado, o abordo necessario € aquele que se
configura nos casos que sua pratica deve ser estabelecida, quando ndo houver

nenhum outro método para salvar a vida da gestante. Nessa perspectiva, em
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concordancia com Witt (2011) é entendido que o aborto, nessa situacdo, seja
considerado legal, € preciso que dois requisitos sejam preenchidos: o primeiro
€ a realidade do risco de vida da mae, devido a sua gestacao, ja o segundo €
gue nédo haja quaisquer outras metodologias que possam salvar sua vida.

Em face dessa argumentacdo, Cezar Ribeiro Bittencourt (2008)
argumenta que o aborto necessario, mediante o contexto em que é
estabelecido, propicia sua pratica ainda que a gestante ndo tenha dado
consentido. Desta forma entende-se que a atuacdo médica estara sendo
executada de acordo com o “estrito cumprimento do dever legal.”

Em concordancia com Bittencourt (2008), Julio Fabbrini Mirabete
(2005), entende que nos casos em gue a mae apresenta risco a sua vida, por
causa da gestacéao, a execucdo do aborto ndo precisara da autorizacdo da mae
para ser consolidado, posto que apenas o inciso Il do artigo 128 do Cddigo
Penal requer essa exigéncia.

Em contrapartida, o aborto intitulado humanitario ou ético, se configura
mediante 0s casos de estupro. Para que este seja consolidado, é de total
relevancia que a gestante de autorizacdo, caso a jurisprudéncia considere que
esta seja incapaz, o consentimento do aborto serd realizado mediante a
autorizacao se tutor ou curador (MIRABETE, 2005).

Desta maneira em funcdo do artigo 124 do Cddigo Penal, é possivel
entender que nas situacfes em que a gravidez for fruto de algum tipo de
violéncia ao pudor, a Lei promove, nessas situagfes, a legalidade dos métodos
abortivos, pela utilizacdo da similaridade.

Como ultimo recurso, é visto o aborto eugenésico, “executado ante a
suspeita de que o filho vira ao mundo com anomalias graves, por heranca dos
pais” (MIRABETE, 2005, p. 223). Para esta pratica abortiva, a lei entende que
nao como excluir a ilegitimidade do ato.

Segundo Witt (2011) e Sarmento e Piovesan (2007), as anomalias
graves sdo aquelas em que ha a ocorréncia de algum tipo deficiéncia durante a
formacéo do feto, como por exemplo, a ma formacéo de algum orgéao vital, as
situacdes em que ocorre a anencefalia, a ma formacéao de alguma musculatura,

gue seja essencial para a vida do bebe, quando este nascer, entre outros.
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Nesse enquadramento, determinados jurisperitos, como Mirabete
(2005) e Adriano Marrey (1963), explicam que existe a grande possibilidade da
jurisprudéncia legalizar o aborto, fundamentando sua decisdo na
impossibilidade do feto viver ap0s seu nhascimento e nas irregularidades
psicoldgicas que serdo causadas a mae, nesse contexto.

Perante os argumentos aqui fixados, e em concordancia com a
jurisprudéncia que tutela nossa sociedade, fica explicito que o ordenamento
juridico brasileiro tem como uma de suas principais funcdes, zelar pela vida
humana do individuo em formacdo. Todavia, em concordancia com o
posicionamento do jurista Cezar Roberto Bitencourt (2008), os métodos
abortivos estabelecidos nas situacdes em que nao legalidade, ndo se trata de
forma especifica, de um delito contra o ser humano.

Nesse sentido, € possivel entender que o feto preenche uma posicao
que ndo é tipica dentro da jurisprudéncia brasileira, uma vez que apesar de
encontrar respaldo na Constituicdo Federal, no Cddigo Penal e no Cédigo Civil,
este ndo dispbe de todas as premissas fundamentais para que sua
personalidade juridica seja consolidada.

Em veracidade, entende-se que a hipétese de que a tutela a vida do
nascituro ndo pode ser equivalente a que é proporcionada pelo ordenamento
juridico brasileiro contemporaneo, aos individuos apos seu nascimento.

O entendimento para legalidade do aborto nas situacbes de ma
formacdo do feto devem ser claramente refletidas, principalmente ao se
considerar a existéncia de deficiéncias que futuramente, no periodo pds ao seu
nascimento, trara reflexos negativos para os familiares envolvidos, oriundos da
morte do bebe e dos problemas psicoldgicos que poderdo ser apresentados
pela méae.

Nessa perspectiva, a definicdo de anencefalia e que esta vem a causar
no bebe, corrobora para a compreensdo de nossos argumentos ao refletir
sobre o abordo nas situa¢gfes de ma formacao do feto.

Anencefalia € um defeito no tubo neural (uma desordem
envolvendo um desenvolvimento incompleto do cérebro,
medula, e/ou suas coberturas protetivas). O tubo neural é uma
estreita camada protetora que se forma e fecha entre a 32 e 42
semanas de gravidez para formar o cérebro e a medula do
embrido. A anencefalia ocorre quando a parte de tras da
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cabeca (onde se localiza o tubo neural) falha ao se formar,
resultando na auséncia da maior porcdo do cérebro, cranio e
couro cabeludo. Fetos com esta disfuncdo nascem sem testa
(a parte da frente do cérebro) e sem um cerebrum (a area do
cérebro responsavel pelo pensamento e pela coordenacao). A
parte remanescente do cérebro € sempre exposta, ou seja, hao
protegida ou coberta por o0ssos ou pele. A crianca é
comumente cega, surda, inconsciente, e incapaz de sentir dor.
Embora alguns individuos com anencefalia talvez venham a
nascer com um tronco rudimentar de cérebro, a falta de um
cerebrum em funcionamento permanente deixa fora de alcance
gualquer ganho de consciéncia. Acbes de reflexo tais como a
respiracdo, audicdo ou tato podem talvez se manifestar
(SARMENTO; PIOVESAN, 2007, p. 114).

De acordo com a FEBRASGO (Federacgao Brasileira das Associagdes
de Ginecologia e Obstetricia), a anencefalia € uma disfuncéo biolégica comum
nas gestantes, podendo esta ser causada pelo déficit de acido folico, durante a
gravidez (TESSARO, 2002).

De acordo com Sarmento e Piovesan (2007) essa patologia geralmente
€ estabelecida no periodo em que o sistema nervoso do feto é formando,
acontecendo aproximadamente vinte e cinco dias desde a fertilizacao do évulo.

No que se refere a essa problematizacdo, o Conselho Federal de
Medicina, entende o anencéfalo como um natimorto cerebral, destituido de
cortex e dos hemisférios cerebrais, contendo somente o tronco. As causas
dessa disfuncédo podem ser provenientes de anomalias genéticas, exposicao a
fatores externos, uso intensivo de determinados medicamentos, desnutricdo e
a auséncia de acido folico (PEREIRA, 2004).

Na mesma perspectiva, através da pesquisa realizada por Fernandes
(2007), o parecer do médico obstetra e professor da USP, Thomas Gollop
relatando que a gestacdo de anencéfalo, tende a contribuir para grandes riscos
a vida da gestante, posto que durante seu parto, devido as disfuncbes
biologicas causadas por este tipo de gestacdo, € grande a possibilidade de
acontecer hemorragias e o deslocamento precoce da placenta ou ainda, devido
a auséncia de polo encefalico, estes podem dar inicio a sua expulsdo antes da
dilatac&o ter sido completada para o parto.

Nesse contexto, apesar da jurisprudéncia néo tornar legal a pratica do

abordo, percebe-se que este entendimento se faz necessario em prol, do risco
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da vida da gestante e sob a realidade de que a grande maioria dos anencéfalos
nao sobrevive apds o nascimento.

Portanto, o uso de métodos abortivos como um resultado da
anencefalia, ndo é validado na jurisprudéncia brasileira, da mesma forma que
outras tipicidades de malformacgéo do feto ndo sdo. Por isso, € observado que
grande parte das familias que vivenciam essa realidade, utilizam meio judiciais
para conseguir a legalidade do aborto.

Nas situacfes em que a familiar utilizar vias judiciais para promover a
legalidade do aborto, sabe-se que o poder judiciario em funcdo do artigo 5,
inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988 e em consequéncia do principio
da indeclinabilidade da jurisdicdo, que também possui fundamentacéo no artigo
126 do Cadigo Penal, ndo pode promover a dispensa das situacbes que lhe
sdo apresentadas, pelo fato de n&do existirem dispositivos legislativos que
promovam a regulamentagcédo do assunto em questao.

Corroborando com nossa pesquisa, no que faz referéncia ao principio
da inafastabilidade, Uadi Lammégo Bulos (2015, p. 630) leciona que o principio
da inafastabilidade do controle judicial é visto como uma liberdade publica
subjetiva, genérica, civica, abstrata e incondicionada. Assim, os membros do
Poder Judiciario ndo podem se furtar a examinar a lide, tendo em vista a
indeclinabilidade da prestacéo jurisdicional.

Em contrapartida a tal realidade, Patriarcha (2011) explica que
havendo a constatacdo cientifica de que o recém-nascido portador da
anencefalia terd poucos momentos de vida, ndo é visto quaisquer motivos para
o prolongamento de sua gestacdo e consequentemente, o sofrimento da mae e
de seus familiares cujo bebe, tera pouco mais de 24 horas de vida.

A esfera juridica do Brasil vivencia momentos de grande reflexao
perante alguns casos que Ihes sé&o apresentados, que se assemelham aos aqui
hipoteticamente contextualizados. Dessa forma, € visto que o0s juristas
manifestam suas ponderagdes, de diversas formas.

E pertinente relatar que no ordenamento juridico brasileiro, ha
ponderagdes favoraveis e desfavoraveis sobre a problematizagéo do aborto e

fetos anencéfalos.
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Para exemplificar tal contextualizagdo, se tem o sentenciado do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em julho de 2000, que
contraditou a autorizagdo de Habeas Corpus no processo n°® 2000.059.01629,
com fundamento na inexisténcia legal para a consolidacao do aborto eugénico:

Habeas-Corpus. Concessdo. Os abortos eugénico e o
econbmico ndo sdo reconhecidos pelo Direito patrio, que
considera impuniveis apenas o0s abortos necessario e o
sentimental, ex-vi art. 128, | e 1l do C.P. Ordem concedida em
favor do feto em gestacdo para que ndo seja dolosamente
inviabilizado seu nascimento (SCK) (BRASIL.TJ-RJ — HC:
003783790200081900000, Relator: EDUARDO MAYR, data do
julgamento: 04/07/2000, SEXTA CAMARA CRIMINAL, Data da
Publicacéo: 21/07/2000).

Por outra perspectiva, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica,
em fevereiro de 2004, decidiu de forma contraria a autorizacdo do aborto. No
Habeas Corpus 32.159/RJ, foi indeferindo o pedido judicial que autorizava a
pratica abortiva alegando que seria equivalente a uma “sentenga de morte”
(BRASIL, 2004).

Por conseguinte, € valido informar que em 2008, o Tribunal de Justica
do Estado de Santa Catarina, respaldando-se no entendimento de morte
causada pela encefalica, ponderou-se a favor da interrupgéo da gravidez:

Apelagéo criminal. Pedido de autorizacdo para interrupcdo de
gravidez de feto anencefalico deferido. Recurso do Ministério
Publico pretendendo a reforma da deciséo. Lei n. 9.434/97 que
estabeleceu o conceito de morte a partir da paralisacdo das
atividades do encéfalo. Deformidade que exclui o conceito
juridico de vida. Cessacao da gestacdo que ndo configura
crime de aborto ante a auséncia do bem juridico tutelado pela
norma judicial autorizando a intervengcdo terapéutica de
gravidez (BRASIL. Apelagdo Criminal n. 2008.021736-2, de
Araquari. Relator: Desembargador Torres Marques. DJE de 18
jun. 2008).

7

N&do obstante, € valido acrescentar ao presente didlogo, que em
dezembro de 2010, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, aferindo a
Apelacdo Crime n°® 70040663163, deu seu parecer favoravel a interrupcao da
gestacdo, embasando-se na realidade de que a jurisprudéncia brasileira
concorda com pratica aborto eugénico, para 0s casos excepcionais (BRASIL,
2010).
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Por fim, é valido considerar o contexto em que o Habeas Corpus
124.306/2016, foi estabelecido, uma vez que este se configura como um dos
cenarios mais recentes do entendimento e posicionamento da jurisprudéncia
brasileira, em face das discussdes sobre os aspectos da legalidade do aborto.

Nessa Otica, as principais argumentacfes pertinentes ao o Habeas
Corpus 124.306/2016, serdao abordadas no proximo segmento desta pesquisa.

3.1 O aborto conforme o Habeas Corpus 124.306 RJ

Mediante a realidade debatida que é cotidianamente vivenciada pela
sociedade brasileira, € de grande relevancia para esta pesquisa bibliografica,
relatar e compreender as veracidades dos fatos que consolidaram todo o
processo.

Assim sendo, através deste segmento serdo evidenciados os pontos
mais pertinentes desse caso, visando compreender a percepc¢ao dos juristas e
dos demais pesquisadores ao relacionar determinadas perspectivas inerentes a
tematica do aborto, com o ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, dentro dos panoramas abordados neste estudo, o
julgamento do Habeas Corpus 124.306/2016, ocorrido no dia 29 de novembro
de 2016, por meio da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, foi um dos
cenarios, envolvendo a tematica do aborto no ordenamento juridico, que mais
gerou, na contemporaneidade, criticas e perplexidades entre os pesquisadores,
cidadaos e demais legisladores que acompanharam o desenvolvimento de todo
0 processo.

Rodrigues (2016) explica que em face disso, um dos pontos mais
marcantes desse contexto, foi a postura adotada pelo Excelentissimo Ministro
Luis Roberto Barroso, ao outorgar o Habeas Corpus, aos indiciados, presos em
flagrante do dia 14 de abril de 2013, em funcdo de uma acusag¢ao andnima, por
subsidiarem uma clinica clandestina de aborto.

O especificado Habeas Corpus, foi deliberado pela 42 Camara Criminal
do TJRJ, em funcéo das requisicdes formuladas por meio de um requerimento,
em razéo especifica, intermediado pelo Ministério Publico do Estado do Rio de

Janeiro, para sentenciar o encarceramento preventivo dos réus, com base na
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preservacdo da ordem publica e primordialidade da certificacdo que a lei penal
fosse, nessa situagéo especifica, fosse cumprida (RODRIGUES, 2016).

Em consequéncia dessas ac¢des, os indiciados foram preventivamente
encarcerados, no ano de 2013 e posteriormente, libertos por decisdo da 42
Vara Criminal de Duque de Caxias, localizada no Estado do Rio de Janeiro,
onde esta fundamentou sua decisado referente as acusacdes, formalizadas por
constituicdo de quadrilha e tipificacdo de delito, com base nos artigos 124 a
126 da Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, outorgando assim a liberdade
transitéria dos réus (GRILLO, 2017; VIEIRA, 2017).

Tal realidade, de acordo com Grillo (2017), despertou no Superior
Tribunal de Justica, indagacdes referentes a reformulacdo da decisdo tomada,
dado que o STJ ndo entendeu os reais fatos para a consolidacdo da liberdade
dos réus.

N&o obstante, foi visto que a defesa dos indiciados viabilizou a anélise
do Habeas Corpus n.° 290.341/RJ no Superior Tribunal de Justica, cuja relatora
foi a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, lecionado que o Tribunal ao
analisar os fatos, convencionou a inexisténcia de ilicitude para a prisdo dos
indiciados, em funcao da “pratica dos crimes tipificados nos artigos 126 (aborto)
e 288 (formacdo de quadrilha) do Codigo Penal, ao provocar aborto em
gestante com seu consentimento” (RODRIGUES, 2016, p. 96).

Ao analisar o Habeas Corpus evidenciado diante do Supremo Tribunal
Federal, os acusados alegaram que seus antecedentes, de acordo com o artigo
312 do Cédigo Processual Penal, para a fixacdo de suas prisdes preventivas se
consolidavam de forma inviavel, uma vez que estas eram réus primarios, com
boas indoles, moradia fixa e emprego estavel, além de que em momento algum
quaisquer uns dos acusados tentaram abandonar o local (RODRIGUES, 2016).

Vale enfatizar, em concordéancia com Grillo (2007) que a anulacdo das
prisbes, em funcdo do Habeas Corpus impetrado objetivando a revogacéo da
prisdo preventiva dos réus, foi consolidada mediante o compromisso e o
comparecimento dos réus as acdes de instrucdo, corroborando com a
justificativa para o cumprimento da penalidade decretada, em regime aberto.

Assim sendo, em face os argumentos até aqui fixados, é possivel inferir

que a sancao do carcere preventivo, de acordo com a jurisprudéncia brasileira,
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estaria contrariando a proporcionalidade da situacédo analisada, dado que, os
indiciados poderiam de fato, realizar o cumprimento da determinacgéo juridica,
em regime aberto.

No que tange o julgamento, dos indiciados, observou-se que o Ministro
Marco Aurélio Mello votou em concordancia com pela remocdo do cércere
preventivo dos acusados, legitimando as circunstancias da liminar, que ja havia
assentido (RODRIGUES, 2016; CORREA, 2017).

Nesse contexto, por um viés mais elucidado, viu-se em agosto do ano
de 2015, com os individuos ja em liberdade, o Ministro Luis Roberto Barroso
solicitou vista de todo o processo e especificamente, manifestou seu voto-vista
na légica da ndo compreensao do Habeas Corpus, ndo por apresentar-se como
substitutivo de requerimento, mas sim pelo consentimento da determinacéo de
oficio, amplificando-a aos indiciados, mediante a pertinéncia e debilidade da
matéria (COSTA, 2016).

Costa (2016) descreve que o Ministro Luis Roberto Barroso, ao
argumentar sobre sua decisdo, direcionou parte de suas abordagens sobre a
ilegitimidade do aborto, salientando que é de total incompatibilidade com as
prerrogativas sexuais e reprodutivas da mulher, sua independéncia e a
intangibilidade psicoldgica e fisica da gestante e também com a isonomia de
género.

Em momentos especificos, ficou aclarada a pertinéncia do Ministro em
promover reflexdes sobre a condigcdo do embrido, desde sua origem, perante a
jurisprudéncia brasileira, destacando dois pontos de vistas divergentes. O
primeiro deles contempla a existéncia da vida desde a fecundac¢éo do 6culo, ja
0 outro, embasa-se na que previamente a constituicdo do sistema nervoso
central e a manifestacdo de nocdes de consciéncia, que € justamente
consolidada apos os trés primeiros meses de gestacado, ndo ha possibilidade
de se debater sobre a vida em amplo sentindo (MENDES, 2016).

Além dessas consideracoes, viu-se também que o Ministro claramente
frisou o triste cotidiano das mulheres gravidas que vivenciam a pobreza nesta
sociedade e que lamentavelmente, ndo tem provimentos para a realizacéo

correta, do aborto legal, quando necessario (COSTA, 2016).
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De acordo com o Ministro, a classificagao da interrup¢ao da gravidez
com consentimento da gestante, nos primeiros trés meses da gestacao,
viabiliza uma diversidade de violagdes dos direitos essenciais da mulher. De
acordo com ele,

A criminalizagdo é incompativel com o0s seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher,
gue ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacao
indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o
direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica
e psiquica da gestante, que € quem sofre, N0 seu corpo € no
seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher,
ja que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacao
plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher
nessa matéria. [...] A tipificacdo penal viola, também, o principio
da proporcionalidade por motivos que se cumulam (i) ela
constitui medida de duvidosa adequacéo para proteger o bem
juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por nao
produzir impacto relevante sobre o numero 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 condicbes adversas; (ii) a medida é
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
(problemas de salide publica e mortes) superiores aos seus
beneficios (HC 124306, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acérddo: Min. ROBERTO BARROSO, Primeira
Turma, julgado em 09/08/2016, PROCESSO ELETRONICO
DJe-052 DIVULG 16-03-2017 PUBLIC 17-03-2017).

Por conseguinte, para evidenciar sua Otica perante a situacéo
analisada, o Ministro Luis Roberto, destacou questdes histéricas de grande
relevancia sobre os Direitos Fundamentais, lecionando que estes de certa
forma, sdo consequéncias de pensamentos politicos, econémicos e religiosos
dos que na época governavam a sociedade brasileira (RODRIGUES, 2016).

Da mesma maneira como quaisquer prerrogativas vigentes em um
Estado Democratico de Direito, os direitos essenciais viabilizam limitacbes e
restricbes em sua aplicacdo. Nessa conjuntura, perante o posicionamento do
Ministro, nas situacdes hipotéticas em que os direitos fundamentais
“convergirem” com as prerrogativas constitucionais em situacfes veridicas,

esta problematizacdo, devera ser sanada atravées do principio da
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proporcionalidade, ‘remetendo-se para tanto a obra “Teoria de los derechos
fundamentales” de Robert Alexy’ (RODRIGUES, 2006, p. 98).

Com base nessa ponderacdo, o Ministro Barroso elenca quais direitos
essenciais da mulher que estariam sendo transgredidas. Em consequéncia,
cita-se:

O primeiro deles seria a autonomia da mulher, enquanto nucleo
essencial da liberdade individual e da dignidade humana,
sendo que um dos aspectos centrais da autonomia seria poder
controlar o préprio corpo e de tomar decisbes a ele
relacionadas, inclusive de deliberar sobre cessar ou ndo uma
gravidez. Em segundo, aduz que a criminalizacdo do aborto
viola o direito a integridade fisica e psiquica, que protege todo
individuo contra interferéncias indevidas e lesdes a seus
corpos e mentes. Ao lado deles, a tipificagdo do aborto como
crime nas primeiras semanas de gestacéo afrontaria os direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, que em nosso ponto de vista
devem ser cada vez mais dissociados (RODRIGUES, 2006, p.
99).

Mediante a reflexdo dos fatos expostos, é nitido que o Ministro Barroso,
ao fixar seu voto perante o contexto dos indiciados por manterem uma clinica
de aborto ilegal, em funcionamento, fomenta a compreensdo de que sua
analise ndo se limitou a situacdo em questdo, mas sim no em uma realidade
cotidianamente vivenciada pelas mulheres deste pais, ao viabilizar a reflexao
de que a responsabilidade da gravides € exclusivamente da mulher e
exatamente por isso, suas escolhas e suas prerrogativas, devem se sobrepor
de maneira especial (RODRIGUES, 2006).

Por fim, segundo Rodrigues (2006, p. 99),

[...] o ministro pontua que ainda haveria violagdo a igualdade
de género e discriminagéo social em, razdo do desproporcional
impacto que tal tipificacdo impde as mulheres pobres obrigadas
a mante ruma gestacao indesejada.

Assim sendo, o que de fato fica compreendido, ndo é a divergéncia ou
a convergéncia com a postura escolhida pelo Ministro Luis Roberto Barroso ao
estabelecer seu voto-vista, mas sim que legislacdo que envolve o aborto no
Brasil, precisam ser amplamente revisadas, posto que as familias que

procuram meétodos legais para que este seja fixado, demonstram grande
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7

preocupacdo com a vida da gestante, isto é, as préaticas abortivas nessas
situacdes hipotéticas, merecem ser analisadas por um viés diferenciado.

Sabe-se também, da existéncia de gestantes que utilizam métodos
abortivos, de forma desnecessaria, como por exemplo, por questdes de
estética. Todavia essa tematica ndo se enquadra nesse segmento do presente
estudo.

Assim sendo, fica entendido que existente circunstancias em que 0s
artigos 124, 125 e 126 do Cdédigo Penal sédo percebidos, pelos legisladores, de
maneira constitucional. Outrora, € visto que o entendimento das situagfes, com
bases nesses artigos, € compreendido como inconstitucional.

Em face de todos esses argumentos, entende-se que a percepcdo da
legalidade ou da ilegalidade, mediante os casos de abordo que a jurisprudéncia
intermedia, tem como fundamentacéo a singularidade dos casos apresentados
e logicamente, dos valores culturais, sociais, emocionais, religiosos, politicos,
entre outros, que sdo inerentes a formacdo de cada legislador responsavel

pelas decisfes jurisprudenciais em nossa sociedade.

4 CONSIDERAC@ES FINAIS

Mediante os argumentos fixados através desta pesquisa, é possivel
agora ponderar sobre todo o contexto debatido.

Assim sendo, ficou elucidado que o ordenamento juridico brasileiro,
entende que o aborto é considerado como crime, havendo diferenciagdo na
maneira em que este € executado e também na quantidade de pessoas
envolvidas, esclarecendo assim a intensidade das penalidades aplicadas aos
réus.

Foi possivel perceber que o problema do aborto, seja em escala
mundial ou nacional, € rotulado pela sociedade como uma acao negativa, em
funcdo do entendimento de que o aborto tem como finalidade, retirar a vida de
um ser.

Todavia, é preciso entender que a pratica do aborto, volta-se para a
realidade em que vidas poderéo ser salvas ou ainda, para as situagdes em que
o feto apresenta deficiéncias em sua formacédo, como ocorre nas gestacdes de

anencéfalos, por exemplo.

Revista Transformar |12(1), jan./jul. 2018. E-ISSN:2175-8255 161



a W’ EREE VIST;A ITAPERUNA-R] / 12° EDIGAO / 2018.1

Essa percepgéo corrobora para entender a justificativa das oscilagoes
jurisprudenciais ao permitir ou impugnar o pedido de interrupgéo da gravidez de
algumas gestantes.

Nesse contexto, ficou esclarecido que ndo um consenso no ambito
juridico no que tange a essa peculiaridade, mas ficou claramente evidenciado
gue quando o jurista se posiciona em face de um pedido legal para a execucdo
legal do aborto, este meticulosamente, considera todo o contexto envolvido
para posteriormente, expor sua determinacao.

Assim sendo, esta pesquisa monografica, ndo foi consolidada visando
criticar a divergéncia dos juristas mediante a permissdo ou a desautorizacdo
para a execucdo do aborto legal. Mas sim evidenciar que as ponderacdes
estabelecidas pelos responsaveis pela jurisprudéncia brasileira, sé&o
fundamentadas na realidade vivenciada por cada individuo. Tal compreensao
pode ser percebida através da elucidacdo do Ministro Barroso, perante seu
voto-vista, no caso do Habeas Corpus 124.306 RJ.

O ordenamento juridico brasileiro, é formado por uma diversidades de
legislacbes e com isso, € veridico que em algum momento, estas tendem a se
“confrontarem”, cabendo aos juristas, ponderar da melhor forma. Por isso,
entender que a proporcionalidade, perante algumas situacdes extremamente
peculiares, favorece que um bom julgamento seja fixado, ainda que este gere
especulacdes e divergéncias por meio da sociedade.

N&o obstante, fundamentando do discurso do Ministro Barroso, ficou
entendido que a sociedade, ainda tende a desconsiderar determinados direitos
gue fundamentais da mulher.

E notério, que quando uma gestante procura meios judiciais para que o
aborto legal seja executado, diversos individuos da sociedade, ainda que
subjetivamente, tendem a estigmatizar e condenar a gestante, sem ao menos
terem ciéncia das circunstancias em que a situagao ocorreu.

Findando as presentes consideragfes, notabiliza-se que a existéncia
da constitucionalidade dos artigos 124 a 126 do Codigo Penal, decorrera do
entendimento dos juristas, perante o caso analisado, como ficou evidenciado
no debate do Habeas Corpus 124.306 RJ.
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Barroso ao lecionar sobre seu voto-vista oportunizou a compreensao
de que € preciso que 0s juristas percebam que suas atuacdes éticas, voltadas
para o bem-estar da sociedade, devem ser fundamentadas no atual momento
em que vivemos, ainda que os valores inerentes a formacao da personalidade
de cada um contribuam para estruturacéo de suas decisdes.

Neste enquadramento, é visto que todo o material teérico produzido
podera ser utilizado como fonte de conhecimento para indagacfes que
envolvam a problematizacdo desta investigacdo ou ainda, servir como estimulo
para que mais estudos cientificos, como estes, sejam elaborados.

Assim sendo, o presente estudo bibliografico teve como principal
objetivo, argumentar sobre a problematizacdo do aborto no ordenamento
juridico brasileiro, através do Habeas Corpus 124.306 RJ, salientando que as
divergéncias estabelecidas sobre essa tematica, tendem colaborar para que 0s
juristas reflitam sobre suas ponderacdes, percebendo que apesar de algumas
legislacbes terem sido elaboradas ha algumas décadas, suas ponderacfes
podem ser fundamentadas, dentro da legalidade, no atual momento em que

vivemos.
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