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INTRODUCAO

As civilizagdes antigas, em sua maioria, trataram da matéria no dmbito legal, sofrendo
variacOes, somente, com relacdo a reprimenda aplicada aos infratores e a sua motivacao
historica. O rigorismo da abordagem conferida ao aborto foi graduado em nitida
interdependéncia com as concepg¢des sociais, culturais, econdmicas e demogréaficas vigentes no
meio social de cada epoca. Para efeitos penais, o feto é considerado pessoa, tutelando-se a vida
de pessoa humana. No autoaborto h& apenas uma objetividade juridica, qual seja a vida do feto.
No aborto praticado por terceiros héa outra, mediata, que € o direito a vida e a integridade fisica e
psiquica da gestante. Para além desta discussdo de natureza filosofica e moral € preciso ainda a
verificacdo de dados faticos, estatisticos que demonstram que a atuacgéo proibicionista do aborto
ndo resulta na sua expressa diminui¢do quantitativa, mas sim num desrespeito as mulheres de
classes mais pobres que sdo excluidas do acesso a saude. O advento das novas técnicas de
diagnosticos de malformacdes fetais, ainda intrauterinamente, possibilitaram a descriminalizagédo
do aborto de neonatos anencéfalos no Brasil. E pelo mesmo motivo que talvez seja propicio a
discussdo sobre a aceitabilidade de novas solicitacdes de interrupcdo da gestacdo baseadas em
distintas malformacBes incompativeis com a vida extrauterina, caracterizando-se aqui 0
fendmeno do slippery slope.

Aborto: aspectos historicos

Alguns povos ndo puniam o autoaborto e o aborto consentido, como € o caso dos egipcios,
gregos e hebreus. Essas culturas entendiam que, em tais situacdes, a interrupcdo da gravidez era
necessaria para afastar as dores e as complicacdes do parto, evitar a carga de obrigacGes da mae,
dirigida para os cuidados com o filho, inclusive com a amamentacéo, e, ainda, apresentava-se
atil para impedir a multiplicacdo da prole. Vislumbrava-se o aborto como interesse de cunho
particular, de modo a obstar a ingeréncia estatal neste setor.

Impende ressaltar que, consoante concepg¢do grega, admiradora nata da beleza da mulher, o
aborto era encarado como um meio de resguardar a esbelteza do corpo feminino. Alids, 0s
gregos e romanos consideravam que o feto era pars viscerum matris, porquanto mentalizavam o
feto como parte integrante do organismo da mae, a quem era concedido o poder de dispor
livremente de seu corpo.

Os romanos, por sua vez, sempre consideraram o aborto como uma imoralidade, e somente
0 admitiam em favor do marido face a esposa, embora ndo o tenham elevado a categoria de
delito no periodo compreendido entre a Republica e o Antigo Império.
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Em Roma, a prética abortiva apenas passou a ser incriminada a partir do momento em
que os preparos de venenos sofreram cominacBes de penas. Na época, 0S venenos eram
utilizados em pocgdes afrodisiacas, as quais eram indicadas para interrupcdo da gravidez (pocula
abortionis). A punicdo surgiu em face das leis de Cornélio, que aplicavam aos infratores a pena
de trabalhos for¢ados nas minas, o confisco de bens ou deportacdo, e pena capital, esta Gltima se
da conduta decorresse a morte da gestante.

A matéria ndo foi tratada pela Lei das X1l Tabuas e tampouco pelas leis republicanas. A
tolerancia dos romanos, no que se refere a interrupcdo da gravidez, limitava-se a permitir que a
mulher pudesse dispor de seu proprio corpo, desde que ndo violasse a vontade do marido. E que,
no tempo de Septimio Severo, o aborto foi considerado como uma leséo ao direito do marido a
prole, castigado com uma pena extraordinaria, mediante a invocacdo de uma lei contra o
veneficium.

Na realidade, na Roma antiga, em razdo da preponderancia de normas protetivas da salude
e da integridade fisica da mulher, o aborto ndo chegava a se destacar como delito, por afetar
mais diretamente os interesses individuais do que os coletivos. A concep¢do romana se
fundamentava na sua propria organizagdo social e econdmica, bem como nas diretrizes de seu
direito penal.

As modificagOes ligadas ao tratamento conferido ao aborto medraram com a disseminagéo
do Cristianismo, que reagiu de forma enérgica a sua pratica, em contraposicao a conduta adotada
pelos povos pagdos. A visdo cristd elevou o feto a categoria de criatura divina, que merecia a
protecdo da Igreja e do Estado. Estabeleceu-se, entdo, punicdo severa para a préatica do aborto, o
que ocorreu no fim da Idade Média. As legislacbes denominadas Fuero Juzgo e Sete Partidas,
originarias da Espanha, cominavam san¢6es em conformidade com o periodo de gestacédo, o que
elevava ou diminuia a reprimenda penal.

No periodo cristdo, os Imperadores Adriano, Constantino e Teodosio reformaram as
normas que regulamentavam o tema, e dispensaram ao aborto tratamento semelhante ao
dedicado ao homicidio.

Santo Agostinho, na Idade Média, baseando-se nas teses defendidas por Aristoteles,
considerou o aborto como crime apenas quando o feto tivesse recebido alma, o que, segundo ele,
ocorria a partir de quarenta e oito dias depois da fecundacdo. Contudo, para S&o Basilio, o aborto
deveria ser condenado independentemente do periodo de gestacdo em que fosse praticado.

A partir da aceitacdo do aspecto cristdo, a Igreja passou a influenciar, de maneira
crucial, as legislacBes penais que tratavam do aborto, cujos influxos se eternizaram alcancando
os dias hodiernos.

O aborto foi considerado como crime, pela primeira vez, na Constitutio Bamberguensis,
de 1507, e na Constitutio Criminalis Carolina, de 1532, legislacdes estas que distinguiam 0s
denominados “fetos animados e inanimados”, cominando para a pratica abortiva, no primeiro
caso, a pena capital, igualando-o ao homicidio, e, com relacdo ao segundo, o castigo seria
aplicado consoante o arbitrio dos peritos especializados na area do direito.

Na Franca, na Idade Média, o aborto era punido como crime gravissimo, ao qual incidia
a pena de morte, sem a distin¢do de se tratar de feto animado ou inanimado.

A idéia francesa foi seguida de perto pela Ordenacdo Criminal de Toscana, de 1786, e
pelo Codigo Penal Josefino, de 1787, que consideraram o aborto como delito equiparado ao
homicidio.

A pena capital cominada ao crime foi afastada no Século XVIII, sendo substituida pela
pena privativa de liberdade ou pela de multa. Nesse periodo, alguns estudiosos, como Feuerbach,
passaram a combater a idéia de que o feto possuia os mesmos direitos do homem, refutando a
equiparacdo do aborto com o homicidio, e buscavam estabelecer a pena para o primeiro delito
com fundamento na ordem demogréfica, o que minimizava a sangdo in abstracto.

No Brasil, o Cbdigo Penal do Império (1830) ndo penalizava a figura do aborto
provocado pela propria gestante, sujeitando, apenas, 0 terceiro que agia, com ou sem o
consentimento da mulher, as sanc¢Ges penais. Com o advento do Codigo Penal de 1890, na
Republica, a gestante passou a ser também sujeito ativo do delito de aborto, e em 1940, o crime
em andlise veio a figurar nos tipos penais previstos nos arts. 124 (provocado pela gestante), 125



(provocado por terceiro sem o consentimento da gestante) e 126 (aborto consentido).

Posicionamento do direito em relagdo ao fato social

A criminalizacdo do aborto, que é seletiva, gera, portanto, resultados mais desastrosos
do que a sua legalizacéo, pois ndo impede que 0s abortos sejam realizados clandestinamente.

E preciso atentar-se aqui ao principio da razoabilidade, que nos serve como uma diretriz
de interpretacdo da constituicdo (Barroso, 2010). Tal principio implica na atribuicdo de valores
como justica, racionalidade e proporcionalidade, isso significa que as medidas tomadas pelo
Estado devem ter um beneficio superior as perdas que ela promove. A legislacdo brasileira que
trata sobre o aborto desconsidera veemente este principio, ao passo que, ao proteger o feto ela
gera danos maiores a vida de diversas mulheres, principalmente daquelas que possuem baixa
renda e que ndo tem acesso aos direitos basicos garantidos constitucionalmente.

A legalizacdo do aborto, portanto, ndo fere nenhum direito constitucional de protecdo a
vida, a sua regulamentacdo busca, na realidade, promover tal direito, garantindo a possibilidade
de escolha das mulheres sobre sua propria vida e seu livre desenvolvimento sem a intervengédo
de preceitos morais, promovendo o acesso a um aborto legal e seguro, permitindo ainda a
existéncia de um Estado Laico e Democratico que respeita a liberdade de seus cidad&os.

O Direito serve a propria sociedade e deve, portanto, se perfazer num constante evoluir,
buscando cotidianamente as solu¢Ges para os conflitos sociais, a partir da racionalidade
comunicativa (Habermas, 2003).

CONCLUSAO

A legalizacdo do aborto se propde, portanto, a solucionar um problema de saude
publica, que ha muito é deixado de lado por questes politicas e religiosas, além de ser um
mecanismo que busca superar a cultura patriarcal e moralista enraizada na sociedade, que torna
as mulheres submissas ao seu préprio corpo, retirando-lhe o poder de escolha.

As implicacdes ético-legais acerca dos pedidos de autorizacdo para interrupcdo de
gravidez no caso de nascituros diagnosticados com malformacdes fetais incompativeis com a
vida extrauterina tém ganhado bastante respaldo na atualidade, sobretudo frente a decisdo do
Supremo Tribunal Federal em relagdo a descriminalizacdo de aborto envolvendo fetos
anencéfalos, abrindo espaco para a discussdo quanto as demais malformacoes.

Os argumentos contidos nos pedidos de interrupcdo de gravidez envolvendo outras
malformacdes fetais, apresentam o mesmo conddo basilar sobre a autonomia reprodutiva da
mulher, bem como de sua saude fisica e mental.

Isso nos remete a possibilidade da ocorréncia do fenémeno denominado na bioética de
slippery slope, onde a construcdo de determinados critérios e argumentos previstos para casos
especificos pode acabar servindo para outros casos analogos nao previstos ou indesejados.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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