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RESUMO

A criminaliza¢do do aborto no ordenamento juridico brasileiro é discutida como um
fator que contribui para a mortalidade materna e para a desigualdade social no acesso
aos cuidados de sadde. Diante disso, o estudo objetiva discorrer sobre a
criminalizagdo do aborto no ordenamento juridico brasileiro sob uma perspectiva
juridico-constitucional e de sadde publica, considerando sua relacao com os direitos
fundamentais, especialmente o direito a vida, a dignidade da pessoa humana, a
autonomia reprodutiva da mulher e ao direito a saude. A pesquisa examina o
tratamento normativo conferido ao aborto pelo Coédigo Penal, as hipéteses legais de
exclusdo da ilicitude e a evolugao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, com
destaque para decisdes que relativizam a tutela penal da vida intrauterina em
situacdes especificas. A pesquisa foi desenvolvida a partir de uma pesquisa
bibliografica de abordagem qualitativa, utilizando bases cientificas como o Google
Scholar, SciELO, Biblioteca Digital Juridica (BD]Jur) e repositdrios oficiais de legislagdo
e jurisprudéncia, incluindo o Planalto e o Supremo Tribunal Federal. Conclui-se que a
problematica do aborto demanda uma abordagem que ultrapasse o enfoque

exclusivamente penal, exigindo politicas publicas integradas, fundadas na
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ponderacdo de principios constitucionais, capazes de conciliar a prote¢do a vida, a
efetivacdo dos direitos fundamentais das mulheres e a promoc¢ao da satide publica no

contexto da realidade social brasileira.

Palavras-chave: Aborto Espontaneo. Aborto Provocado. Direito a Vida. Mulher

Gestante.

ABSTRACT

The criminalization of abortion in Brazilian law is discussed as a factor contributing
to maternal mortality and social inequality in access to healthcare. In view of this, the
study aims to discuss the criminalization of abortion in the Brazilian legal system
from a legal-constitutional and public health perspective, considering its relationship
with fundamental rights, especially the right to life, human dignity, women's
reproductive autonomy, and the right to health. The research examines the normative
treatment of abortion by the Penal Code, the legal hypotheses for exclusion of
illegality, and the jurisprudential evolution of the Federal Supreme Court, with
emphasis on decisions that relativize the criminal protection of intrauterine life in
specific situations. The research was developed based on a qualitative bibliographic
review, using scientific databases such as Google Scholar, SciELO, the Digital Legal
Library (BDJur), and official repositories of legislation and jurisprudence, including
Planalto and the Federal Supreme Court. It is concluded that the issue of abortion
requires an approach that goes beyond an exclusively criminal focus, demanding
integrated public policies based on the consideration of constitutional principles,
capable of reconciling the protection of life, the realization of women's fundamental

rights, and the promotion of public health in the context of Brazilian social reality.
Keywords: Spontaneous Abortion. Induced Abortion. Right to Life. Pregnant Woman.

INTRODUCAO

A tematica do aborto configura-se como uma das mais complexas e
controversas do direito contemporaneo, sobretudo por envolver conflitos diretos
entre direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, como o direito a vida,
a dignidade da pessoa humana, a autonomia privada e o direito a saide (Sarlet, 2015).
No ordenamento juridico brasileiro, a criminalizacdo do aborto permanece como
regra geral, admitindo-se excecdes apenas nas hipéteses expressamente previstas no

Codigo Penal e reconhecidas pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal



(Capez, 2014; Brasil, STF, 2012). Trata-se de um debate que ultrapassa os limites
estritamente juridicos, alcancando dimensdes éticas, sociais, religiosas e sanitarias, o
que impde uma andlise interdisciplinar compativel com a realidade social
contemporanea (Cunha, 2016).

A discussdo acerca da descriminalizacdo do aborto revela a existéncia de
posicodes éticas e juridicas profundamente inconciliaveis. De um lado, sustenta-se a
tutela absoluta da vida desde a concep¢do, fundamentada em correntes
concepcionistas que reconhecem o nascituro como titular de direitos desde o
momento da fecundagdo, defendendo-se a indisponibilidade do bem juridico vida
como valor supremo do ordenamento juridico (Tartuce, 2017; Prado, 2005). De outro,
afirma-se a autonomia da mulher sobre o préprio corpo, associada aos principios da
dignidade da pessoa humana, da liberdade reprodutiva e do direito a saude,
entendendo-se que a imposicdo estatal da maternidade compulséria pode configurar
violacdo a direitos fundamentais e aprofundar desigualdades sociais ja existentes
(Sarlet, 2015; Cunha, 2016).

No cendrio contemporaneo, o debate tem sido intensificado por dados
empiricos e estudos na area da saude publica, que demonstram que a criminaliza¢do
do aborto ndo impede sua pratica, mas contribui para a sua realizacdo em condig¢des
precarias e inseguras, elevando os indices de morbimortalidade materna, sobretudo
entre mulheres em situacdo de vulnerabilidade socioeconémica (Schor; Alvarenga,
1994). Tal contexto evidencia a ineficacia do Direito Penal como instrumento
exclusivo de enfrentamento do problema, bem como sua seletividade, que incide de
forma mais severa sobre determinados grupos sociais.

No plano institucional, decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal (STF)
tém contribuido para o aprofundamento da discussdo ao relativizar a incidéncia do
direito penal em situacdes especificas, como nos casos de anencefalia fetal,
reconhecendo a necessidade de ponderagdo entre a protecao da vida intrauterina e
os direitos fundamentais da gestante (Brasil, 2012). Essas decisdes indicam uma
tendéncia de reinterpretacdo constitucional da matéria, abrindo espaco para
reflexdes acerca dos limites da intervencao estatal na esfera reprodutiva feminina e
do papel do Estado na formulacdo de politicas publicas voltadas a saude e a dignidade
das mulheres.

Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo analisar o aborto no
ordenamento juridico brasileiro sob uma perspectiva juridico-dogmatica e de saude
publica, examinando seu tratamento normativo, as teorias juridicas relacionadas ao

inicio da vida, os direitos do nascituro. Busca-se demonstrar que a abordagem



exclusivamente penal se revela insuficiente para enfrentar a complexidade da
questdo, sendo necessaria a formulacdo de politicas publicas integradas que
conciliam a protecdo a vida com a efetivacdo dos direitos fundamentais das mulheres,
em consonancia com o dever estatal de promoc¢do da satide previsto no artigo 196 da

Constituicdo Federal (Sarlet, 2015; Cunha, 2016).

METODOLOGIA

Este artigo foi desenvolvido a partir de uma pesquisa bibliografica com
abordagem qualitativa, com abordagem juridico-dogmatica e documental, adotada
com o intuito de analisar, interpretar e discutir criticamente a producao cientifica
existente sobre a descriminalizagdo do aborto no ordenamento juridico brasileiro.
Segundo Gil (2008), a pesquisa bibliografica possibilita ao pesquisador o acesso a um
amplo conjunto de produgdes previamente elaboradas, favorecendo a construgao de
analises fundamentadas e a identificacdo de lacunas teéricas em determinado campo
do conhecimento. Nesse sentido, essa modalidade de investigagdo mostrou-se
adequada aos objetivos do presente estudo, ao permitir a sistematizacao e a
articulacdo dos principais argumentos apresentados na literatura juridica, tanto
aqueles contrarios ao aborto quanto os favoraveis a sua descriminalizacao.

A pesquisa foi desenvolvida a partir do exame de doutrina juridica, artigos
cientificos, legislacdo nacional e jurisprudéncia, especialmente normas previstas no
Codigo Penal brasileiro e decisdes do Supremo Tribunal Federal relacionadas a
tematica.

Para a coleta de materiais bibliograficos foram consultadas bases de dados
académicas e juridicas, tais como Google Scholar, SciELO, Biblioteca Digital Juridica
(BDJur) e repositdrios oficiais de legislacao e jurisprudéncia, incluindo o Planalto e o
Supremo Tribunal Federal. Os descritores utilizados incluiram combina¢des como:
aborto espontaneo, aborto provocado, aborto eugénico, direito a vida e mulher
gestante.

A selecdo dos materiais considerou publicacdes em lingua portuguesa, sem
recorte temporal rigido, priorizando obras classicas e producgdes relevantes para a
compreensao historica, normativa e jurisprudencial do aborto no Brasil. Embora o
recorte temporal tenha sido considerado, publicacdes mais antigas também foram
incluidas quando se mostraram essenciais para a compreensdao dos fundamentos
conceituais.

Apés a coleta do material, realizou-se a leitura exploratéria dos textos

selecionados, etapa indicada por Gil (2008) como fundamental para verificar a



pertinéncia das obras em relacdo aos objetivos da pesquisa. Na sequéncia, procedeu-
se a leitura analitica, com o propdsito de apreender as contribuicdes especificas de
cada estudo, bem como identificar convergéncias e divergéncias nos posicionamentos
doutrindrios e juridicos acerca da descriminalizacao do aborto no Brasil.

A analise qualitativa adotada pautou-se na interpretacdo critica dos
conteudos, conforme defende Minayo (2014), a abordagem qualitativa caracteriza-se
pela busca de uma compreensao aprofundada das concepcoes e defini¢des atribuidas
pelos sujeitos as situacdes vivenciadas, tal como sdo por eles expressas. Assim,
buscou-se ndo apenas descrever os achados da literatura, mas também interpreta-los
e identificar os principais fundamentos tedricos e posicionamentos legais favoraveis
e contrarios a descriminalizacdo do aborto, bem como a sistematizacdo das
modalidades de aborto previstas na legislacdo penal e das hipoteses de exclusdo de

ilicitude.

Historico e Conceito do Aborto

A pratica do aborto, ndo era prevista como delito. Preponderava, inicialmente,
a total auséncia do direito a respeito do delito do aborto, considerando o feto como
parte componente do organismo materno deixando a preceito da mulher a decisdo
acerca da concordancia ou ndo de dar continuidade na gravidez (Prado, 2005).

Segundo Capez (2014, p. 145), a pratica do aborto nem sempre foi objeto de
incriminacao ao longo da historia. Em civilizagdes antigas, como a hebraica e a grega,
o aborto era socialmente tolerado. No Direito Romano, tanto a Lei das XII Tabuas
quanto as leis da Republica ndo previam a puni¢do do aborto, uma vez que o produto
da concepgao era compreendido como parte do corpo da mulher, e ndo como um ser
autonomo, permitindo a gestante dispor do préprio corpo. Posteriormente, o aborto
passou a ser entendido como uma lesdo ao direito do marido sobre a prole, razdo pela
qual sua pratica passou a ser punida.

Na antiga Grécia, o aborto era visto por Aristoteles como técnica infalivel para
restringir que pessoas nascessem para manter estaveis as populacdes das cidades
gregas, por outro lado, Platdo entendia que o aborto deveria ser obrigatdrio para
mulheres com mais de 40 anos por motivos eugénicos. Socrates orientava as
porteiras, que auxiliassem o aborto as mulheres que ndo quisesse ser mae (Schor;
Alvarenga, 1994).

De acordo com, Schor e Alvarenga, (1994), o inicio do Cristianismo, o aborto
passou a ser condenado permanentemente, embasando- se nos dez mandamentos,

“ndo mataras”, mandamento esse, mantido até hoje na biblia pela Igreja Catdlica.



Esses mesmo autores referem que no Século XIX, o aborto expandiu-se
consideravelmente entre as classes mais populares, em fun¢do do éxodo crescente do
campo para a cidade e da deterioracdo de seu nivel de vida.

No Brasil, o c6digo criminal do império de 1830 nao previa o crime de aborto
praticado pela propria gestante, mas apenas criminalizava a conduta de terceiro que
realizava o aborto com ou sem consentimento daquela (Capez, 2014, p. 145).

No atual Cédigo Penal (CP), que estd em vigor desde 1940 pelo Decreto-Lei n°
2848/1940, esta previsto o delito de aborto nos artigos 124 a 127, e existe apenas
duas espécies de aborto que nao se pune: o aborto terapéutico e o aborto sentimental
onde sera analisado nas espécies de aborto (Férrer, 2016).

“O conceito de aborto procede do latin, abortus, de ab-ortus, que significa
privacdo do nascimento, nascimento antecipado, aquele que nasce antes do tempo,
ou, num conceito melhor estruturado, aborto é a interrup¢do da gravidez com a
destruicao do produto da concep¢ao” (Pierangeli, 2005, p. 109).

Para Noronha (2003), a literatura juridica e médica ndo apresenta consenso
quanto ao conceito de aborto. As divergéncias iniciam-se, na prépria terminologia,
uma vez que parte dos autores prefere a utilizacgdo do termo abortamento para
designar o ato de interromper a gestacao, reservando o vocabulo aborto para indicar
o produto da concepc¢ao expelido ou morto. De forma sintética, contudo, o aborto
pode ser compreendido como a interrupcdao da gravidez, com a consequente
destruicao do produto da concepg¢ao, caracterizando-se pela morte do ovo, do
embrido ou do feto.

Ja para Greco (2009, p. 249), “[...] a vida tem inicio a partir da concepg¢do ou
fecundacao, entendida como o momento em que o évulo feminino é fecundado pelo
espermatozéide masculino”. Contudo, para fins de tutela pelo Direito Penal, a
protecdo juridica da vida somente passa a ser considerada apds a nidagdo, que
consiste na implantacdo do 6vulo ja fecundado no dtero, evento que ocorre, em regra,
cerca de quatorze dias apds a fecundacdo. Dessa forma, enquanto ndo houver a
nidacdo, ndo se configura a possibilidade de protecdo penal da vida, uma vez que

ainda ndo se estabeleceu a gestacdo sob a 6tica juridico-penal.

O Aborto no Cdédigo Penal

0 Cddigo Penal brasileiro, no Decreton? 847, de 11 de outubro de 1890, tratou
pela primeira vez de forma sistematizada do crime de aborto, disciplinando-o nos
artigos 300, 301 e 302. A época, o legislador adotou uma postura marcadamente

repressiva, embora tenha admitido uma mitigacdo excepcional da sancao penal. A



unica hipdtese de beneficio legal encontrava-se no paragrafo tnico do artigo 301, que
previa a reducdo de um terco da pena aplicada ao crime de “provocar aborto com
anuéncia e acordo da gestante”, quando a conduta fosse praticada com a finalidade de
ocultar a prépria desonra.

Tal previsao evidencia a influéncia dos valores morais e sociais predominantes
no final do século XIX, em que a prote¢do da honra feminina e familiar ocupava
posicdo central no sistema juridico-penal da época. Ademais, o diploma penal de 1890
admitia implicitamente a realizacdo do aborto em situacdes extremas, desde que
praticado por médico ou parteira habilitada, com a finalidade exclusiva de salvar a
vida da gestante, o que revela uma incipiente preocupag¢do com a preservac¢ao da vida
materna diante de risco iminente de morte (Lourencdo, 2016).

Com a entrada em vigor do atual Cédigo Penal brasileiro, instituido pelo
Decreto-Lei n? 2.848/1940, o tratamento juridico do aborto foi reformulado e
consolidado, passando a integrar o rol dos crimes contra a vida. O legislador de 1940
manteve a criminalizacdo da pratica abortiva como regra geral, tipificando diversas
modalidades do delito, de acordo com o sujeito ativo, a existéncia ou nao de
consentimento da gestante e as consequéncias da conduta. O artigo 124 tipifica o
aborto provocado pela prépria gestante ou com o seu consentimento, caracterizando-
se pela atuacdo direta da mulher na interrupgao da gravidez ou pela autorizacdo para
que terceiro o faca. Ja o artigo 125 prevé a forma mais gravosa do crime, quando o
aborto é provocado por terceiro sem o consentimento da gestante, hipdtese em que
ha violagdo simultanea a vida intrauterina e a liberdade reprodutiva da mulher.

O artigo 126, por sua vez, trata do aborto provocado por terceiro com o
consentimento da gestante, situacdo em que a vontade expressa da mulher autoriza a
intervencdo abortiva realizada por outrem, sendo atribuidas penas mais severas ao
agente executor do procedimento, enquanto a gestante responde pela figura tipica
prevista no artigo 124. O artigo 127 contempla as formas qualificadas do aborto,
estabelecendo aumento de pena quando da pratica resultarem lesdes corporais de
natureza grave a gestante ou quando, em decorréncia dos meios empregados,
sobrevier sua morte, nas hipdteses previstas nos artigos 125 e 126, desde que tais
resultados nao tenham sido dolosamente pretendidos.

Por fim, o artigo 128 estabelece as hipoteses legais de exclusdo da ilicitude,
tornando licita a pratica do aborto nas duas circunstancias expressamente previstas
no texto legal: o aborto necessario, quando nao houver outro meio de salvar a vida da
gestante, e o aborto resultante de gravidez decorrente de estupro, desde que

observado o consentimento da gestante ou de seu representante legal (Cunha, 2016).



RESULTADOS E ANALISE DA PESQUISA

O aborto pode ocorrer de duas formas: espontaneo ou provocado. O aborto
espontaneo ou natural acontece quando ha a interrupg¢do espontanea da gravidez,
portanto ndo configura crime, pois, o proprio organismo materno se encarrega de
expulsar o produto da concepcao, ele é caracterizado por causas mérbidas, como
defeitos uterinos, moléstias, paternais e fetais (ma-formacdo do feto), em que
acontece quando a gestacdo é interrompida por motivos alheios a vontade da mulher.
Ja o aborto provocado ocorre quando é originario por interferéncias externas de
meédicos ou pela prépria mae (Greco, 2009).

O aborto provocado pela gestante ou com o seu consentimento esta previsto
no Art. 124 do Cédigo Penal brasileiro, que tipifica a conduta de provocar aborto em
si mesma ou permitir que outrem o faca. Trata-se de crime que tutela a vida
intrauterina e cuja tipificacdo pressupde a existéncia de gestagdo e a ocorréncia de
interrupcdo voluntaria da gravidez com a destruicdo do produto da concepg¢do. A
doutrina penal destaca que, nessa hipétese, a gestante figura como sujeito ativo do
delito, respondendo penalmente pela pratica, independentemente de eventual
participacdo de terceiros, desde que haja consentimento valido, consciente e livre
(Capez, 2022; Nucci, 2023).

O aborto provocado sem o consentimento da gestante esta previsto no Art. 125
do CP, sendo considerado uma das formas mais gravosas do delito em razao da
violacdo simultanea a vida intrauterina e a liberdade e integridade fisica da mulher.
Nessa modalidade, a gestante é vitima do crime, uma vez que a interrup¢do da
gravidez ocorre sem sua anuéncia, sendo irrelevante eventual beneficio pretendido
pelo agente. A doutrina ressalta que o dissenso da gestante pode ser expresso ou
presumido, como nos casos em que ela se encontra incapaz de manifestar vontade
valida, hipdtese em que a conduta também se subsume ao tipo penal, dada a
inexisténcia de consentimento juridicamente eficaz (Bitencourt, 2021).

O aborto provocado com consentimento da gestante é uma modalidade
previstano artigo 126 do CP prevé o delito de aborto provocado com o consentimento
da gestante que ocorre pela vontade expressa da mesma, em que um terceiro
empregue meios para se realizar as manobras abortivas, sendo prevista penas mais
severas para este tipo de aborto. No caso da gestante, mediante sua aprovacgao, esta
estara cometendo o crime do art. 124 do CP, respondendo pela modalidade de aborto
consentido, sendo aplicada, por conseguinte, punicdo menos severa se comparado a

de terceiro. Deve-se compreender, portanto, que os crimes previstos nos artigos 124



e 126 do CP necessitam obrigatoriamente da participacdo de duas pessoas, verifica-
se que se trata de um crime de concurso necessario, sendo que cada participe,
responde individualmente por suas condutas (Mirabete, 2005).

O aborto qualificado é caracterizado pela producdo de um resultado mais
gravoso a integridade fisica ou a vida da gestante, funcionando como causa especial
de aumento de pena em razdo da maior reprovabilidade da conduta e do incremento
do desvalor do resultado. Nessas hipoteses, embora o dolo do agente se restrinja a
pratica do aborto, o legislador penal agrava a resposta estatal diante da violagao
adicional ao bem juridico, saide da mulher, evidenciando que a tutela penal ndo se
limita a protecao da vida intrauterina, mas também alcanca a integridade corporal e
a vida da gestante (Prado, 2005; Mirabete, 2005).

A modalidade prevista no artigo 127 do CP contém as formas qualificadas que
consiste em lesdes corporais de natureza grave, aumentando-se a pena em um tergo
e duplicada se por qualquer meio utilizado para o aborto ocasionar a morte da
gestante, nas hipoteses previstas nos artigos 125 e 126 do CP. A lesdo corporal grave
ou a morte s6 se enquadram na modalidade de aborto qualificado se o agente ao
realizar a conduta ndo tinha o dolo de provocar esses resultados, caso contrario, este
respondera por concurso material do crime de aborto com o crime de lesdo corporal
ou homicidio (Cunha, 2006).

O aborto necessario, também conhecido como terapéutico, previsto no artigo
128, inciso I, do codigo penal trata-se, de uma modalidade de interrupgao da gravidez
legal, justificando-se quando nao houver outro meio de salvar a vida da gestante.
Neste caso o médico realiza o aborto com o intuito de salvar a vida da mde em
situagdes de perigo a vida da mesma (Mirabete, 2005).

Nessa modalidade de aborto o legislador procurou proteger a vida da gestante
em detrimento da vida humana que estava sendo concebida, ndo sendo necessario
nem mesmo o consentimento da gestante para se realizar a pratica abortiva (Cunha,
2016).

O aborto necessario é além de um direito da gestante, um dever do médico,
visto que em casos em que a vida do feto coloca em risco real e eminente a vida da
mae, ocorrendo assim um conflito entre direitos fundamentais, deve se prevalecer o
direito de vida da gestante, em casos extremos, mesmo que esta se manifeste
diretamente pela prevaléncia da vida do filho, o médico ainda assim deve proceder ao
aborto, visto que a mae e sujeito de direito, enquanto o feto mesmo detendo de
protecao apdés a concepg¢do, s6 vem a ser atribuida a si personalidade juridica

mediante o primeiro suspiro pés-nascimento, assim com vida (Oliveira, 2018).



Diante disso, verifica-se que, para a realizacdo do aborto necessario ou
terapéutico estd amparada no estado de necessidade, ou seja, uma, excludente da
ilicitude, que torna a pratica abortiva um meio necessario para proteger a vida da
gestante (Prado, 2005).

0 aborto sentimental ou humanitario é resultante do estupro, e fundamenta-
se na protecao da dignidade da pessoa humana, da liberdade sexual e da integridade
psiquica da mulher, reconhecendo-se que a manutencdo compulséria da gestacao,
nesses casos, configura forma de violéncia estatal e prolongamento do trauma
sofrido. A doutrina majoritaria compreende que, nessa hipotese, o ordenamento
juridico opta por relativizar a tutela penal da vida intrauterina em favor da protegdo
a saude fisica e mental da gestante, bem como de sua autonomia reprodutiva, em
consonancia com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
proporcionalidade (Capez, 2014; Bitencourt, 2021).

Nos casos em que a gravidez venha a ser produzida mediante estupro ou
qualquer outro ato libidinoso forgado, a escolha de realizar o aborto é da gestante ou
de seu representante legal, tal tipo de aborto é denominado sentimental, pelo fato da
gravidez vir a decorrer de fato extremamente traumadtico para a mulher, que seria
forcada a gerar um filho de seu agressor contra a sua vontade, estendendo
perpetuamente o seu trauma, pois se nao fosse possivel interromper a gravidez esta
nas melhores das hipéteses sofreria todo o desgaste da gesta¢do para apds o parto
entregar a crianca para adog¢do, ou ainda mais cruel criar o filho de seu agressor
tornando o maior vinculo humano que uma mulher pode possuir ligado diretamente
a violéncia desumana sofrida por esta.

O aborto eugénico é realizado para impedir que os fetos nasgam com alguma
enfermidade incurdvel e tem como finalidade evitar o nascimento de pessoas com
graves anomalias genética, defeitos fisicos ou psiquico decorrente da gestacdo. Essa
forma de aborto ndo é aceita pela doutrina, e ndo é prevista no cddigo penal (Cunha,

2016).

A Vida como Direito Fundamental: Concep¢des sobre a Premissa da Vida

No ambito da Biologia, a vida é uma condicdo na qual um determinado
organismo seja capaz de manter suas funcdes de modo ininterrupto, como
crescimento, metabolismo, reproducdo, reacao e estimulos. Contudo, ha de se
entender que a vida, sendo um direito fundamental, ndo pode e ndo deve ser estudada

apenas pela otica bioldgica. Por esse motivo o direito a vida deve ser analisado sob



bY

uma dupla visdo, qual seja o direito de estar vivo e o direito a vida digna com
condi¢des minimas de existéncia (Cunha, 2016).

Segundo Sarlet (2015), embora haja consenso de que o direito a vida protege
a existéncia humana desde o seu inicio até a morte, permanece controvertida a
definicdo dos marcos inicial e final da vida humana, bem como o momento a partir do
qual se estabelece a protecdo juridico-constitucional desse direito fundamental.
Nesse contexto, surgem debates relevantes acerca da titularidade do direito a vida,
especialmente quanto a condicdo juridica do embrido e do feto como possiveis
sujeitos de direitos. Ademais, questiona-se a correspondéncia entre a existéncia
biologica da vida e a titularidade do direito a vida enquanto direito humano e
fundamental, discussdo que se estende a temas como a utilizacao de células-tronco e

outras questdes biojuridicas contemporaneas.

Direito do Nascituro e o Direito a Vida

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Art. 52 assegura a todos a
inviolabilidade do direito a vida (Férrer, 2016). Trata-se essencialmente do direito de
ndo ser morto, sendo pela morte natural e inevitavel. A Carta Magna calou-se a
respeito do tempo que se inicia essa protecao da vida humana. Nesse contexto, o
marco inicial da protec¢ao juridica da vida humana encontra-se na legislacao do codigo
civil sobre o direito do nascituro, invocando o artigo 22 do Codigo Civil, que dispde:
“A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas a lei poe a
salvo, desde a concepc¢ao, os direitos do nascituro”, ou seja, quando a mulher descobre
que esta gravida ela ja carrega em seu ventre uma vida humana, possuidor de direitos.

Existem duas teorias sobre o direito do nascituro: a teoria concepcionista e a
teoria natalista. A teoria concepcionista ampara a tese que a vida e a personalidade
juridica do feto comecam desde a concepgdo, bastando o descobrimento da gravidez
e 0 embrido ja é detentor de direitos e personalidade juridica (Tartuce, 2017). Por
outro lado, a teoria natalista ampara que a personalidade juridica sé ocorre com o
nascimento, pois, se caso ndo vier a nascer ele ndo sera visto como sujeito de direitos
pelo nosso ordenamento juridico, porém, enquanto estiver vivo no ventre da mae,
podera ser titular (Tartuce, 2017).

Entre uma controvérsia e outra entre as correntes, ha autores que defendem a
corrente natalista e outros a corrente concepcionista, porém o Cédigo Civil Brasileiro,
em similitude com a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, visa proteger a vida

antes do nascimento.



No ordenamento juridico brasileiro, o aborto é, como regra geral, tipificado
como crime pelo CP vigente, encontrando-se disciplinado nos artigos 124 a 127, que
estabelecem diferentes modalidades delitivas conforme o sujeito ativo, a existéncia
ou nao de consentimento da gestante e os resultados advindos da conduta (Capez,
2022; Nucci, 2023). Tal opcgao legislativa esta em consonancia com a Constituicao
Federal de 1988, que consagra, em seu artigo 52, caput, a inviolabilidade do direito a
vida como um de seus principios fundamentais, assegurando protecdo juridica a

todos os seres humanos.

Argumentos a favor da Descriminalizacio do Aborto e Argumentos

contra Descriminalizacdao do Aborto

Os argumentos favoraveis a descriminalizacdo do aborto concentram-se,
sobretudo, na protecao dos direitos fundamentais das mulheres e na ado¢ao de uma
perspectiva de sadde publica. Sustenta-se que a criminalizacdo ndo impede a pratica
do aborto, mas apenas a empurra para a clandestinidade, expondo mulheres a
procedimentos inseguros e aumentando os indices de morbimortalidade materna,
especialmente entre aquelas em situacao de vulnerabilidade social (Schor; Alvarenga,
1994).

Sob a otica constitucional, a descriminalizacdo é defendida com base nos
principios da dignidade da pessoa humana, da autonomia privada e do direito a saude.
A imposicdo da maternidade compulséria é compreendida como violagdo a liberdade
reprodutiva da mulher e a sua autodeterminag¢do corporal, uma vez que transfere ao
Estado o poder de decisdo sobre escolhas intimas e existenciais (Sarlet, 2015).
Ademais, argumenta-se que a tutela penal absoluta da vida intrauterina desconsidera
as condicdes concretas de dignidade e saude da gestante, produzindo sofrimento
fisico e psiquico desproporcional.

Outro argumento relevante reside na seletividade do sistema penal. A
criminaliza¢do do aborto atinge de forma desigual mulheres pobres e marginalizadas,
enquanto aquelas com maior poder aquisitivo conseguem acessar procedimentos
seguros, ainda que ilegais. Tal cenario reforca desigualdades sociais e revela a
ineficacia do Direito Penal como instrumento de prote¢do da vida, fortalecendo a tese
de que politicas publicas de saude, educagao sexual e planejamento familiar seriam
meios mais adequados e proporcionais para enfrentar o problema (Cunha, 2016).

Os argumentos contrarios a descriminalizagdo do aborto fundamentam-se,
primordialmente, na defesa do direito a vida desde a concep¢do. Para essa corrente,

a vida intrauterina constitui bem juridico indisponivel, merecendo protec¢do estatal



plena, independentemente do estagio de desenvolvimento do feto. A
descriminalizacdo, nesse sentido, representaria afronta direta ao artigo 52, caput, da
Constituicao Federal, ao relativizar a inviolabilidade do direito a vida (Capez, 2014).

Sob a perspectiva civil-constitucional, autores concepcionistas defendem que
0 nascituro é titular de direitos desde a concepc¢do, razao pela qual o aborto
configuraria supressao arbitraria de uma vida humana em formacgdo. A protecdo
penal, portanto, seria necessaria para assegurar a efetividade desse direito e para
reafirmar valores éticos fundamentais da sociedade, como a dignidade da vida
humana em todas as suas fases (Tartuce, 2017).

Argumenta-se, ainda, que a descriminalizacdo poderia gerar banalizacdo da
pratica abortiva e enfraquecimento da tutela juridica da vida, transformando o aborto
em método de controle reprodutivo. Para essa corrente, eventuais problemas de
saude publica decorrentes do aborto clandestino deveriam ser enfrentados por meio
de politicas de prevencdo, apoio a gestante e incentivo a adoc¢ao, e nao pela retirada

da protecao penal conferida ao nascituro (Prado, 2005).

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se demonstrar o quanto o debate acerca da descriminalizagao do
aborto diverge diversas opinides, trazendo consigo grandes consequéncias, ndo sé na
vida da mulher, através da afronta aos seus direitos como pessoa humana, mas
também a afronta ao direito do embriao.

O debate em questao de quem é a favor da descriminalizacdo, traz a
justificativa de que deveria se respeitar os direitos humanos da mulher, visando
claramente tentar salvaguardar a vida da gestante, ignorando, assim, que o embrido
tem todo o direito a vida. Entretanto quem é contra a descriminalizacao traz a
justificativa de salvaguardar a vida deste a sua concepc¢ao.

Para compreender a possibilidade da descriminaliza¢ao do aborto, é essencial
verificar qual a importancia da vida para o ordenamento juridico, pois o direito a vida
traz em seu bojo um aspecto inviolavel, na qual ndo poderia ser violada e muito menos
interrompida sem ser de forma natural.

Destarte, grupos contra a descriminalizagdo argumentam que a vida tem um
valor sagrado, na qual ndo deve ser violada, sendo sim o embrido sujeito de direitos
plenamente capaz de gozar de certas prerrogativas que a Constituicdo ja lhe garante,
a principal delas esta o direito a vida.

Contudo, existem trés exce¢oes ao aspecto inviolavel da vida no que concerne

ao fruto de uma concep¢do realizada de modo violento resultante de estupro e



quando da gestacao, esta resulte em um alto risco a vida da gestante e quanto o feto
esta diagnosticado com anencefalia. Nesses casos, ha de se realizar um juizo de valor
para se buscar compreender qual a vida que estaria sendo mais violada.

Como visto, ainda acontecem muitos casos de mulheres que ficam gravidas
sem desejarem. O principal motivo deles, e que, essas mulheres tiveram relagoes
sexuais sem que elas e seus parceiros houvessem tomado qualquer medida de
prevencao. Ou seja, nenhum dos dois utilizou um método anticoncepcional eficaz. O
resultado, entdo, é uma gravidez inesperada, um episddio que acontece com milhares
de mulheres todos os anos.

Por todo exposto, o artigo buscou-se da melhor maneira possivel colocar os
pontos mais relevantes referentes a discussdo da descriminalizagdo do aborto, com o
objetivo de compreender alguns argumentos contra e a favor da descriminalizagao.
Assim, a andlise da descriminalizagdo do aborto evidencia que a tematica ndo pode
ser enfrentada sob um viés exclusivamente penal, pois trata-se de uma questdo
complexa, que envolve direitos fundamentais, saude publica e justi¢a social. Conclui-
se que a discussdo sobre a descriminalizacao do aborto no Brasil deve ser pautada
pela ponderacao de principios constitucionais, pela observancia de dados cientificos
e pela formulacdo de politicas publicas que assegurem a protecdo da vida, da

dignidade humana e da saide das mulheres, sem ignorar a realidade social brasileira.
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