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RESUMO

Na atualidade tem se verificado intenso debate acerca da criminalizacdo do aborto, o que
reverberou no Supremo Tribunal Federal por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 442. Por meio desta pesquisa, visa-se trazer uma nova abordagem para as
hipoteses de interrupgéo voluntaria da gravidez, para além de uma muito aventada ponderacao
entre o direito de autonomia da mulher e a vida do embrido/feto. A partir de uma 6tica do
funcionalismo penal, busca-se utilizar avangos médico-cientificos para uma delimitagéo
dindmica e normativa do bem juridico tutelado. Ademais, a partir de um alinhamento politico-
criminal, sob a ética de subsidiariedade e fomento das finalidades preventivas do direito penal,
€ proposta a atipicidade da interrupgéo voluntaria da gravidez nas primeiras doze semanas
apés a fecundacdo, desde que precedida de detido acompanhamento estatal, na esteira
legislativa moderna adotada na seara internacional.
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ABSTRACT

Nowadays there is an intense debate concerning the criminalization of abortion, fact that has
reverberated into the Supreme Court in the Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 442. In this resarch, one aims at bringing a new perspectiva to cases of
voluntary interruption of pregnancy, beyond the usual ponderation between the woman’s
autonomy and the life of the embryo/phoetus. From a standpoint of the criminal funcionalism,
one seeks medical-scientific foundations in order to obtain a dynamic and nortmative delimitation
of the protected legal interest. Furthermore, through a criminal policy alignment, considering
subsidiarity and the preventive goals of criminal law, it is suggested the non criminalization of

1 Mestrando em Direito Penal (PUC-SP). Especialista em Direito Penal e Criminologia (PUC-RS).
Especialista em Direito Médico (Uniamérica). Graduado em Direito (USP). E-mail: renanalf@hotmail.com.
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4890-2508. Endereco académico: Rua Monte Alegre, n.° 384,
Perdizes, Sao Paulo/SP, CEP: 05014-901.

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol 08. N.02 -2021 — p.388 - 407


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

389
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 8, n. 2, 2021.

DOI 10.20873/uft.2359-0106.2021.v8n2.p388-407

voluntary interruption of pregnancy in the first twelve weeks of pregnancy, provided that there is
a thorough statal analysis, in the same direction of international community.

Keywords: Abortion. Criminal funcionalism. Criminal policy.
1. INTRODUCAO

O aborto, ora abordado sob a Oética de interrupcdo voluntaria da gestacéo,
consiste em uma das principais questdes de politica publica e politica criminal do pais.
Ha intensos debates acerca de sua criminalizacdo que permeiam toda a sociedade.
Mais recentemente, verificou-se a legalizagdo do aborto na Argentina, quando praticado
dentro de 14 semanas.

O problema ora tratado pende de apreciacéo pelo Supremo Tribunal Federal por
forca da ADPF n.° 442 (BRASIL, 2017). Até o momento trés Ministros se manifestaram
favoravelmente a descriminalizacdo da interrupcdo voluntaria da gestacdo realizada
dentro do periodo de 12 semanas a partir da fecundacéo. O raciocinio adotado até o
momento lastreia-se na ponderacédo de direitos — por um lado, a autonomia e dignidade
da mée e, por outro, a vida do feto -, 0 que confere contornos complexos e pouco claros
ao sopesamento de direitos fundamentais.?

Em que pese o mérito do resultado que se trilha com esse julgamento, a solucéo
proposta neste trabalho busca trazer um alinhamento politico-criminal funcionalista,
compatibilizando-se os preceitos essenciais da subsidiariedade e da teoria dos fins da
pena para se evitar excessiva constitucionalizacdo do direito penal, de modo a resgatar
0s preceitos fundamentais das ciéncias criminais para o crime de aborto.

No primeiro capitulo, sera efetuada uma abordagem juridica acerca das praticas
criminalizadas de interrupcdo voluntaria da gravidez, tracando-se o bem juridico
tutelado e as hipoteses de excludentes de ilicitude vigentes no ordenamento. No
capitulo seguinte, serd tracada a importancia da otica funcionalista como paradigma de

adaptacdo normativa a sociedade de risco atual e de alinhamento as finalidades

2 podem emergir situacdes complexas de ponderacdes. A titulo exemplificativo, o sopesamento entre autonomia
da gestante e a vida de trés ou mais fetos poderd conduzir a solugGes diversas.
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politico-criminais, reforcando-se o papel do direito penal na protecdo subsidiaria de
bens juridicos e as finalidades da pena no Estado Democratico de Direito. No terceiro
capitulo, sera elaborado um perfil politico-criminal acerca da préatica de aborto no pais,
a fim de se propor uma abordagem funcionalista e reformulagdo do bem juridico
tutelado, abstendo-se da tipificacdo da interrupcdo voluntaria da gravidez em

determinadas hipoéteses.

2. BREVE ANALISE JURIDICO-PENAL DAS MODALIDADES DE CRIMINALIZACAO
DE INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ

O Cadigo Penal de 1940 tipifica quatro modalidades de interrup¢éo da gravidez:
aborto provocado (artigo 124, primeira parte), aborto consentido (artigo 124, segunda
parte), aborto sofrido (artigo 125) e aborto consensual (artigo 126). Neste trabalho, sera
dado enfoque as praticas consentidas de aborto, porquanto o artigo 125, do Cdédigo
Penal, apresenta violacdo a mais de um bem juridico, ferindo a autonomia da gestante
e frequentemente causando-lhe lesdes.® Nesse contexto, como o aborto consensual se
aplica ao terceiro que pratica o aborto com consentimento da gestante, em excecao a
teoria monistica de coautoria, serd dedicada especial atencao ao artigo 124, do Codigo
Penal, voltado a gestante, sendo o raciocinio apresentado extensivel ao artigo 126
desse diploma.*

O Cddigo Penal data de 80 anos, de modo que foi elaborado em época com
costumes, habitos e cultura atinentes a sua época. Nesse lapso temporal, ndo se
alteraram apenas os valores sociais mas, sobretudo, os avancos tecnolégicos. Assim,

atualmente a medicina possui aptiddo para delimitar com precisdo as fases de

3 Logo, foca-se em hipéteses nas quais a gestante é considerada sujeito ativo da conduta.
4 Doravante, a express3o “aborto” serd utilizada exclusivamente sob o aspecto de “interrupcdo voluntaria da
gravidez”, abarcando-se o artigo 124, do Cédigo Penal.
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desenvolvimento do embrido/ feto,> bem como sua Vviabilidade extrauterina.
(BITENCOURT, 2014, p. 164).

No crime de aborto, o bem juridico tutelado consiste na vida do ser humano em
formacdo. Embora ndo se trate propriamente de crime contra a pessoa, tampouco ha
de se falar de mera expectativa de vida ou parte do organismo materno, pois recebe
tratamento autdnomo da ordem juridica.®

Na atual concepcdo do Cdédigo Penal, o aborto consiste na interrupcdo da
gravidez no periodo compreendido entre a concepc¢do (mais precisamente, com a
nidacdo do embrido)’ e o inicio do parto. Assim, ndo basta mera expulsédo prematura do
feto, sendo necessaria sua morte para a consumacéo do delito (BITENCOURT, 2014, p.
166). Se ha morte do nascituro apos iniciadas as manobras de parto, tratar-se-4 de
homicidio ou infanticidio.

O artigo 124, do Caodigo Penal, tipifica a pratica de aborto pela propria gestante
(“autoaborto”), bem como o aborto praticado por terceiro mediante consentimento,
consistindo ambas as condutas em crimes de mao prépria (apenas podem ser
praticadas apenas pela gestante).

Ha trés hipoteses de excludentes, duas das quais previstas no Cédigo Penal: “se
nao ha outro meio de salvar a vida da gestante” (aborto necessario ou terapéutico,
artigo 128, |), ou “se a gravidez resulta de estupro” (aborto humanitario ou ético, artigo
128, II, CP). Pela via jurisprudencial, no julgamento da ADPF n.° 54, o Supremo
Tribunal Federal também entendeu pela legalidade do aborto em caso de feto
anencéfalo (BRASIL, 2012).

3. O FUNCIONALISMO PENAL COMO PARADIGMA DA SOCIEDADE (DE RISCO)
MODERNA

> Em termos médicos, estd a se falar de embrido até a oitava semana pds-concepcao. A partir da nona semana,
adquire a denominagao de feto.

6 Nesse sentido, o CAdigo Civil assegura direitos do nascituro desde a concep¢ao (artigos 1609, 1611 e 1799).

7 Dai porque a ingest3o da pilula do dia seguinte ndo configura aborto, tendo em vista que, apesar da formacdo do
zigoto, este ainda ndo se aderiu a parede do utero.
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O Cdadigo Penal patrio foi elaborado em 1940, sob influéncia do causalismo e
finalismo penais. Passados mais de 80 anos desde sua elaboracdo, impfe-se a
reformulac&o da teoria geral do delito, a luz dos postulados funcionalistas.

O pensamento pos-finalista, denominado funcionalismo, emergiu na década de
1970 a partir de diversas criticas tecidas pela doutrina sobre as insuficiéncias do
finalismo de Welzel. Por um lado postulou-se a insustentabilidade do modelo finalista ao
se lastrear em uma estrutura légico-objetiva da acéo final. Para além das criticas
tecidas sobre delitos culposos e omissivos, convém ponderar a inadequacao da
fundamentacdo meramente ontolégica conferida a institutos juridicos, de modo que se
mostrava essencial o acréscimo de juizos valorativos (SOUZA, 2019, p. 110).

Ademais, com o0s avancos tecnoldgicos sem precendentes, houve profundas
mudancas na sociedade, com impactos notaveis sobre a realidade social na nova
sociedade de risco, assim denominada por BECK (2010).

A partir dessas constatacfes, o funcionalismo penal, notadamente em sua
vertente teoldgico-racional, cujo principal expoente é Claus Roxin, busca tracar uma
inter-relagdo da dogmatica com a politica criminal, com vistas a consecucdo dos reais
fins da pena e em consagracdo a dignidade humana como vetor essencial. (SOUZA,
2019, p. 111)

Nessa linha, Roxin ndo busca simples legitimacao da intervencao penal, mas um
sistema aberto que visa a solucionar problemas sociais na sociedade de risco de modo
mais correto e flexivel, escorado em balizas garantistas e politico-criminais. Isso tudo
ocorre dentro de bases normativas, levando-se em consideracdo a consequéncia
fundamental do direito penal, qual seja, a pena (SOUZA, 2019, p. 112).

Deve-se notar, assim, que apesar da importancia do desenvolvimento da teoria
geral do delito, esta encontra uma forte herangca do positivismo, que retira dimensdes
sociais e politicas da esfera juridica. Como postula Roxin (2002, p. 40-42), essa
reparticdo estanque do Direito Penal se opde a um dialogo com a politica criminal.
Como decorréncia légica, faz-se imprescindivel uma vinculacdo entre as decisdes

politico-criminais e a fundamentagdo do sistema penal, de modo que ndo haja
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contradicdo, mas uma unidade sistematica a fim de perpetrar a missdo do ordenamento
juridico de liberdade, paz e justica social (ROXIN, 2002, p. 50-51)

Em sintese, pode-se apontar como finalidade do direito penal, conforme
defendido pelo professor de Munique, a protecdo subsidiaria de bens juridicos
fundamentais por meio da prevencao de delitos.

O conceito de bem juridico se relaciona a interesses sociais fundamentais,
atrelado a “finalidade de preservacao das condi¢des individuais necessarias para uma
coexisténcia livre e pacifica em sociedade, garantindo, ao mesmo tempo, o respeito de
todos os direitos humanos” (BITENCOURT, 2013, p. 349).

Um conceito de bem juridico vinculante politico-criminalmente apenas pode
derivar de principios do Estado de Direito, sob as balizas constitucionais asseguradoras
da liberdade do individuo. Por conseguinte, os bens juridicos séo:

circunstancias dadas ou finalidades uteis ao individuo e seu livre
desenvolvimento no marco de um sistema social global estruturado

sobre a base dessa concepcdo dos fins e para o funcionamento do
préprio sistema (ROXIN, 1997, p. 55-56).

Em razéo disso, ndo se pode exigir o cumprimento de normas que nao sirvam ao
livre desenvolvimento do individuo ou a capacidade funcional de um sistema baseado
em principios liberais. Como consectario ldgico, finalidades puramente morais néo
causam lesdo ao bem juridico: sua proibicdo é nociva ao ordenamento por criar
conflitos sociais desnecessarios e estigmatizar pessoas socialmente integradas
(ROXIN, 1997, p. 56).

Essa concepgdo é normativa, porém néo é estatica, pois dentro do marco das
finalidades constitucionais esta aberta as mudancas sociais e aos progressos do
conhecimento cientifico. (ROXIN, 1997, p. 57).

Nesse esteio, a partir da nocdo de bem juridico se depreende o principio da
intervencdo minima, segundo o qual o é proscrita ao direito penal intervencao excessiva
sobre a vida do individuo, tolhendo sua autonomia. Nesse esteio, a lei penal ndo pode

ser compreendida como prima ratio para a solugcado de conflitos sociais, de modo que,
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se 0 bem juridico puder ser protegido por outro meio menos gravoso, deve-se abster de
conferir a conduta lesiva o carater delitivo (ROXIN, 1997, p. 57-58). Do contrario, a
criminalizacdo da conduta poderd acarretar em banalizagdo da puni¢cdo, ou mesmo
torna-la ineficaz, quer porque reiteradamente violada pelos destinatarios da norma, quer
porquanto ndo aplicada pelos 6rgdos estatais responsaveis por sua manutencao
(NUCCI, 2019, p. 86). A excessiva utilizacdo da via penal conduz ao seu descrédito,
bem como a um Estado de terror penal, em violacdo as garantias individuais.

Uma vez que o Direito Penal deve servir a protecao subsidiaria de bens juridicos
e, com isso, ao livre desenvolvimento do individuo, apenas assim se pode orientar a
sancdo penal. Por esses motivos, dentre as teorias justificadoras da pena, merece
guarida a vertente limitadora da teoria preventivo-geral positiva, em que se estabelecem
balizas para o poder punitivo estatal no Estado de Direito. Busca-se, por meio da
criminalizacdo de condutas, uma conscientizacdo coletiva acerca da importancia da
norma.

No entendimento de Roxin (1997, p. 91-92), ha trés principais efeitos da teoria
geral positiva limitadora, em regra inter-relacionados: aprendizagem por meio de
motivacdo sociopedagogica dos individuos; reforco da confianca no direito penal;
pacificacdo social, almejando solu¢cdo ao conflito deflagrado com o delito. Nesse
sentido, “a prevencéao social ndo se reduz a adaptagcao, sendao pode ser compreendida
como forma de uma relacdo humana com o desvio, como proposta de co-
responsabilizacao social face aos delinquentes” (HASSEMER, 2005, p. 426).

Por se constatar uma violacéo a dignidade humana com a finalidade preventivo-
especial negativa, em um Estado Democratico de Direito deve-se acrescentar apenas
sua vertente positiva, em busca de integracdo do individuo delinquente, levando-o a
compreender a importancia daquela norma tutelada. Segundo Roxin, a prevencao
especial positiva cumpre com a fungédo do Direito Penal, pois estabelece prote¢éo do
individuo e da sociedade, e simultaneamente busca a auxiliar o autor: ndo expulsa-lo ou

marca-lo, mas integra-lo.
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Segundo Roxin (1997, p. 103), a partir de uma teoria unificadora dialética, ha
foco na prevencédo especial no tocante a execucao da pena, conferindo-se primazia a
ressocializacdo em observancia ao postulado da dignidade humana. A finalidade geral
preventiva é mais marcante em momento prévio e abstrato de cominagdo, todavia,
domina, por si sO, caso nao haja qualquer finalidade de prevencéo especial, visando ao
reforco da confianca da sociedade na validade do Direito. Nesse contexto, aponta o
professor de Munique a necessaria contribuicdo oriunda da teoria retributiva da pena,
rechacando-a como fundamentacdo da pena, porém impondo uma baliza maxima
necessaria as finalidades preventivas. &

Atento a crise de legitimidade dos fins da pena na atualidade, Silva Sanchez
propde uma conjugacdo de fatores para um Direito Penal legitimo na atualidade. Para
tanto, sustenta o autor que, para além da eficacia da pena as finalidades preventivas
ora explanadas, é necessario que o direito penal acarrete em um mal menor do que
aguele que busca evitar (logo, o mal causado pela pena deve ser inferior ao mal gerado
pela pratica delitiva), sempre se pautando pelo postulado da subsidiariedade (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 289). Disso se depreende a importancia do principio da
proporcionalidade, devendo o Direito Penal se orientar pela estrita protecao subsidiaria
de bens juridicos essenciais (SOUZA, 2019, p. 444-445), afastando-se ulteriores
interpretagbes de cunho moral ou utilitarista, suscetiveis a manobras governamentais
de viés autoritario.

Por conseguinte, em linhas gerais, pode-se afirmar que o direito penal alinhado
ao funcionalismo, no Estado democratico de direito, possui as seguintes caracteristicas:
a) visa a protecdo subsidiaria de bens juridicos essenciais, sem tolher excessivamente
a autonomia individual, b) orienta-se as finalidades de prevencdo geral positiva e

especial positiva, visando a prevencao do delito mediante reforco do coletivo quanto a

8 Dessa forma, ainda que para fins preventivos seja recomendada uma pena mais elevada, apenas podera ser
aplicada na medida da culpabilidade do agente. A seu turno, caso ndo seja necessaria para fins preventivos, a pena
poderd se manter aquém a culpabilidade do autor.
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vigéncia da norma, bem como a ressocializacdo do agente; ¢c) em prol do principio da

proporcionalidade, deve causar um mal menor do que aquele que busca evitar.

4. ABORDAGEM DA QUESTAO DA INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO
SOB A OTICA FUNCIONALISTA

Amoldando-se os ensinamentos do funcionalismo teleolégico-normativo as
praticas de aborto, notadamente aquelas tipificadas no artigo 124, do Cédigo Penal, de
se notar que sua criminalizacdo ndo obtém guarida diante da atual conjuntura da
sociedade moderna.

O juizo funcionalista esbocado no capitulo antecedente aplica-se a luva ao crime
de aborto. Com efeito, uma viséo finalista, baseada na realidade ontologica, desvela-se
pouco elucidativa para a consideracdo de conceitos necessariamente normativos, como
vida humana e interrupcdo da gestacdo. Apesar de escorada em conhecimentos
médico-cientificos, sempre sera necessaria certa carga valorativa para se tracar um
conceito juridico desses elementos, 0 que mostra certa resisténcia sob a otica finalista.

Convém ponderar, de inicio, que mesmo as restritas hipoteses de aborto legal
encontram forte resisténcia e sdo de dificil acesso, em virtude de preconceitos e
namero insuficiente de servicos de aborto legal no pais. Isso ja denota, por si S0,
excessiva limitacdo a autonomia individual da mulher, em dissonancia com o0s
postulados funcionalistas.

Mas ndo é s6. No tocante ao aborto ilegal, a situacdo se mostra ainda mais
alarmante. Na prética, tal criminalizacdo conduz a um not6rio risco para mulheres de
classes sociais marginalizadas, as quais se submetem a intervencdes arriscadas e
pouco higiénicas em clinicas clandestinas, ou mesmo uso inadequado de
medicamentos abortivos. Por outro lado, mulheres pertencentes a classes mais altas
conseguem acesso a clinicas mais sofisticadas, embora também clandestinas,

despendendo altos valores para tanto (BOITEUX, 2017, p. 5).
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Dados levantados pela Politica Nacional de Aborto (DINIS, MADEIRO E
MEDEIROS, 2016, p. 659) apontam que, aos 40 anos, uma em cada cinco mulheres
brasileiras efetuou um aborto, tendo ocorrido 500 mil interrup¢des voluntérias de
gravidez apenas no ano de 2015.

Esses numeros demonstram que o aborto consiste em uma das principais
questdes de politica publica e politica criminal do pais. Nesse contexto, sob a Otica
funcionalista, verifica-se que as finalidades preventivas, notadamente em sua vertente
geral positiva, ndo surtem qualquer efeito acerca da confianca social sobre a validade
da norma proibitiva do aborto. Nesse esteio, verifica-se que a criminalizacdo do aborto
nao tem sido apta a coibir sua pratica, porquanto se mostra um mecanismo ineficiente
para a conscientizagdo da sociedade acerca da importancia do bem juridico tutelado.
Sua prética, alias, mantém-se excessivamente elevada ao longo dos anos, o que
sinaliza para a necessidade de reformulacdo do enfrentamento do problema pela
abordagem politico-criminal.

Sob a vertente da teoria especial positiva, ou seja, ressocializagcéo e integracao,
os efeitos sdo igualmente irrisérios. Afinal, apesar do numero elevado de praticas
abortivas, ha escassas condenacdes por sua pratica no sistema criminal. Ademais,
Hassemer (2005, p. 378) aponta para o contrassenso do carcere ao buscar a
ressocializacdo do individuo mediante seu isolamento da sociedade. Segundo o autor:
“ele é levado a um ambiente social que o0 mantém afastado dos problemas, nos quais
ele fracassou fora do estabelecimento.”

Nesse esteio, um mero incremento da persecucdo penal tampouco auxiliaria a
coibir essa pratica, porquanto se trata de delito ocasional, sobre o qual os efeitos
ressocializadores se mostram reduzidos, porquanto inexiste um ideal de integracéo a
ser aplicado. Com efeito, apds pratica do aborto, para além de a mulher futuramente

passar a buscar mecanismos contraceptivos a fim de evitar nova gestacéo, a imposicao

9 Segue o autor: “ele desaprende as técnicas sociais de convivio e de aprovacao. E ao término do tempo da pena ele
volta, desabituado e estigmatizado a um mundo que, fora dos mutos da prisdo, se desenvolveu de acordo com as
suas proprias leis” (HASSEMER, 2005, p. 78).
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de carcere ndo levarad a resolver seus problemas (sociais, familiares, de emprego)
concretos que a levaram a optar pelo aborto.*°

Segundo dados levantados pela Politica Nacional de Aborto (DINIS, MADEIRO E
MEDEIROS, 2016, p. 659), metade das mulheres pratica aborto mediante uso de
medicamentos, dentre 0s quais 0 principal consiste no misoprostol (Citotec),
recomendado pela Organizacdo Mundial da Saude para abortos seguros. De qualquer
modo, permanecem riscos importantes, 0 que apenas € corroborado pelo fato de que
metade das mulheres que praticou aborto necessitou de internagéo para finalizacdo do
procedimento (notadamente mediante curetagem).

Na mesma linha dessa pesquisa, numeros do Data SUS junto ao Ministério da
Saude apontam que, no primeiro semestre de 2020, o sistema de saude brasileiro
despendeu cerca de 30 vezes mais com procedimentos pés-abortos incompletos (R$
14,29 milhées) quando comparado com abortos legais (R$ 454 mil) (ACABAYA e
FIGUEREDO, 2020).! Nesse contexto, estima-se que no Brasil morre uma mulher a
cada dois dias em decorréncia de aborto inseguro (FAGUNDES, 2018). No ambito
mundial, estima-se que o aborto represente de 8 a 18% do total de mortes maternas, a
depender da condi¢do de desenvolvimento de cada pais (KASSEMBAUM et al, 2014).

Considerando-se esses dados, verifica-se que a criminaliza¢do do aborto implica
uma violagdo ao principio da proporcionalidade, sob a otica funcionalista, tendo em
vista que as consequéncias da proibicdo do aborto tém sido mais nefastas do que a
lesédo ao bem juridico que visa a evitar. Com efeito, para além da continua eliminacao
dos embrides/fetos teoricamente tutelados pelo tipo penal, a pratica clandestina de
aborto reverbera sobre a saude da mulher, ocasionando lesdes e mortes em patamar

excessivo e inaceitavel sob a otica de politica publica no Estado Democratico de Direito.

10 Assim, como sustenta Boiteux (2017, p. 6), a criminalizagdo n3o impede a pratica de abortos. Deve-se
desmistificar, porém, que se trata de uma pratica banalizada entre as mulheres. Em regra, sdo compelidas por
situacOes de vida, passando frequentemente por um procedimento traumatizante.

11 Apesar desses dados incluirem abortos espontaneos, é muito mais comum que nesses casos haja expulsdo
completa do produto da gravidez, sendo desnecessario qualquer procedimento. Assim, aponta a média sanitarista
Tania Lado que dentre as 80 mil mulheres atendidas em 2020 apds a interrupgdo da gestagdo, certamente a
maioria delas praticou aborto induzido.
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Se ndo bastasse, o0 proibicionismo gera maiores gastos aos cofres publicos, devido a
necessidade de efetuar procedimentos pds-abortos, mais custosos ao sistema de
saude.

Estatisticamente, ha predominancia da pratica entre mulheres das Regifes
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, com ensino fundamental incompleto, negras ou pardas
e com renda familiar inferior (DINIS, MADEIRO e MEDEIROS, 2016, p. 658). Isso
também revela uma seletividade exacerbada da lei penal, tendo em vista que as
consequéncias negativas da tipificacdo passam a ser suportadas por classes sociais
marginalizadas, o que denota caracteristicas de um Direito Penal do autor, com vistas a
exclusao — e inclusive, eliminacdo — de certos segmentos da sociedade.

Logo, o atual tratamento conferido pelas politicas brasileiras, mediante
criminalizacdo e repressdo policial, ndo tém se mostrado proficuo para enfrentar o
problema, considerando a persisténcia dos numeros de sua pratica. E mais: essa
proibicdo obsta que mulheres busquem acompanhamento e informacBes necessarias
para uma realizacdo segura da interrupcédo de gravidez. Referida realidade evidencia
uma violagdo ao principio da subsidiariedade do direito penal. Afinal, ha medidas
extrapenais mais eficazes tanto para se evitar uma gravidez indesejada, como
mecanismos visando a manutencdo da gravidez: investimento em planejamento
familiar, educacdo sexual, assegurar direito a creche, melhores condigcbes no mercado
de trabalho para gestantes (evitando escolha entre emprego e maternidade) e,
notadamente, fornecimento de apoio médico e psicologico pelo Estado em busca de
resolucao dos problemas concretos da gestante.

Essa nova abordagem, em observancia aos postulados politico-criminais
defendidos pelo funcionalismo, pressupde conferir maior auxilio a adocdo de uma
decisdo pela mulher, a quem caberda a ultima palavra acerca da manutencdo da
gravidez.

Convém ressaltar, por oportuno, que néo se trata de determinar uma ponderacao
entre o direito de escolha da mulher e a vida do embri&o/feto, solugdo frequentemente

sugerida, porém que conduz a discussfes constitucionais de exacerbada complexidade
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(afinal, por meio do ordenamento constitucional, a vida mereceria prioridade, como
regra).

Solucdo mais satisfatoria, sob a 6ética funcionalista, consiste em trazer uma nova
definicdo acerca do conceito de vida humana abarcado pelo texto constitucional.

Muito embora uma interpretacdo compativel com o Estado de Direito conduza a
conclusdo de que ao nascituro é conferido certo grau de protecdo constitucional, este
regime de tutela ndo se equipara ao direito a vida enquanto direito fundamental das
pessoas. Disso decorre que a protecdo conferida ao nascituro ndo é necessariamente
uniforme durante a gestacdo, bem como que tem intensidade inferior a vida de alguém
nascido.'? Nesse contexto, é l6gico entender-se que ha maior tutela na medida em que
0 embrido se desenvolve e se aproxima de viabilidade extra-uterina (RAMPAZZO, 2007,
p. 23).

Propde-se, com isso, a delimitacdo entre bens juridicos distintos, quais sejam: o
desenvolvimento do embrido/feto, de um lado, e a vida do ser humano em formacéao, do
outro.

Atualmente, avancos cientificos demonstram que o desenvolvimento de
neurénios do cortex cerebral ocorre até a vigésima quarta semana de gestacao.
Estudos conduzidos revelam a probabilidade do surgimento da consciéncia somente a
partir da vigésima semana pés-concepcdo (KOSTOVIC e JUDAS, 2010).134 Respostas
a sons de baixa frequéncia sao verificadas aproximadamente a partir da 162 semana,
enquanto o desenvolvimento olfativo ocorre a partir da 202 (LAGERCRANTZ e
CHANGEUX, 2009). Em regra, estudos apontam que o feto passa a sentir dor tdo
somente a partir da 202 semana (KOSTOVIC e JUDAS, 2010). Nenhum estudo

121550 é evidenciado pela cominagdo abstrata de penas distinta conferida aos tipos penais de homicidio simples (6 a
20 anos de reclusdo) e aborto consentido (um a trés anos de detengao).

13 A consciéncia estd diretamente relacionada ao desenvolvimento da zona subcortical, responsével por atividades
sensoriais do feto, incluindo a dor. Ndo ha qualquer evidéncia a demonstrar conectividade talamo-cortical para
promover interacdo com neurdnios corticais no periodo inicial de desenvolvimento do feto (fixado entre oito e
nova semanas), havendo inicio de sua formacgdo apenas apds 16 semanas pds-concep¢do. Sinapses apenas sao
verificadas na zona cortical a partir de 24 semanas (KOSTOVIC e JUDAS, 2010).

14 Apesar da proliferacdo da producdo de neurdnios ocorrer antes da 102 semana, o desenvolvimento de células-
glia, essencial para as sinapses comeca a ocorrer tdo somente na 202 (DE GRAAF-PETERS e HADDERS-ALGRA, 2006).
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registrado aponta qualquer evidéncia de que o feto sinta dor antes da 132 semana
(DERBYSHIRE e BOCKMANN, 2020). Por fim, € certo que um feto apenas se torna
viavel com 21 semanas (RAMPAZZO, 2007, p. 24).

Baseados nessas evidéncias, paises como Reino Unido fixam prazo superior a
20 semanas para a licitude da pratica de aborto. Contudo, tendo em vista a falta de
consenso acerca do marco inicial para a atividade cerebral do feto, a fixagdo do periodo
de 12 semanas mostra-se mais adequada, considerando a unanimidade dos estudos a
apontar a auséncia de dor e consciéncia do feto nesse periodo. Soma-se a isso o fato
de que a interrupcdo da gestacdo nos trés primeiros meses resulta em menos
complicacbes a mulher quando comparada ao periodo posterior, 0 que se mostra
compativel com os postulados politico-criminais ora defendidos (ADESSE et al., 2015).

Nesse contexto, impde-se a superacédo do ontologismo da teoria finalista, a fim de

se estabelecer um conceito normativo acerca do inicio da vida humana, lastreado em
evidéncias médico-cientificas e, simultaneamente, de acordo com o0s postulados
politico-criminais da questdo abordada. Assim, solucdo satisfatéria sob a Otica
funcionalista consiste em se estabelecer o marco inicial da vida do ser humano em
formacdo, para fins da interrupcdo da gestacdo consentida,’® no momento de 12
semanas apos a fecundacdo, periodo em que, como exposto, ndo ha qualquer
evidéncia acerca da consciéncia ou sensacdo de dor pelo embrido/feto. Como
decorréncia l6gica, em um periodo anterior, esta a se falar de mero desenvolvimento do
embrido ou feto, que apresenta menor tutela constitucional.®

Depreende-se, assim, que o sistema funcionalista continua vinculado a realidade,
lastreado em elementos cientificos, porém confere maior flexibilidade para se alcancar a
melhor solugéo sob a otica das ciéncias criminais. Simultaneamente, € um conceito
alinhado com a dinamicidade do conceito de bem juridico, viabilizando sua

reformulacdo com o avanco tecnolégico, em prol do livre desenvolvimento do individuo.

15 A préatica de aborto ndo consentida por terceiro permanecera tipificada pelo Cédigo Penal, tendo em vista a
flexibilidade normativa verificada com o sistema funcionalista.

16 Conforme se depreende inclusive da Lei de Biossegurancga (Lei n.2 11.105/05), que permite a manipula¢io de
embriGes e cuja constitucionalidade ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.
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Destarte, a solucdo mais consectanea com a autonomia da mulher e na linha de
politica criminal ora tracada consiste na adocdo de um prazo limitrofe como marco
inicial do bem juridico vida do ser humano em formacdo, ora sugerido como 12
semanas apos a fecundacdo, sempre precedido de aconselhamento estatal, além de
acompanhamentos médico e psicologico. Nessa consulta, disponibilizada gratuitamente
pelo Estado, deve-se prestar informacdes sobre todo o auxilio a ser fornecido caso a
mulher opte por manter a gravidez, bem como € necessario estipular um periodo
minimo para reflexdo da gestante até que comunique sua decisao definitiva (DIAS,
2010, p. 161). O aconselhamento visa a orientar e encorajar a mulher a manter a
gravidez, mantendo perspectivas de apoio familiar e estatal. Contudo, jamais podera
tolher sua autonomia de decisdo, que deverd ser livre e consciente.

Deve-se ponderar, dessa forma, que a atipicidade da interrupcéo voluntaria da
gravidez de até 12 semanas apenas sera verificada com o preenchimento dos
requisitos de acompanhamento médico e psicoldgico, aléem de aconselhamento estatal,
nao sendo facultada mera remocao de inopino do embrido ou feto, o que implicaria
pratica delitiva.

Essa solucdo, com isso, mostra-se adequada para os fins preventivos do direito
penal. Sob a o6tica da prevencao geral positiva limitadora, a articulacdo com politicas
publicas de disseminacdo de informacdes, incentivo ao mercado de trabalho da
gestante, investimento em creches e apoios psicolégicos prévios a tomada de decisao
viabiliza um reforco sobre a importancia social conferida a manutencdo do embrido ou
feto. Ademais, um acompanhamento detido dos problemas concretos da gestante
fomentara sua integracdo na sociedade, no sentido de auxilia-la na tomada de deciséo
e buscando ao maximo a continuidade da gestacdo. Como ultimo recurso, podera ser
sugerida a disponibilizacdo do recém-nascido para adog¢do, criando-se mecanismos
extrapenais para a tutela do nascituro.

Nesse contexto, torna-se cristalina a observancia aos postulados de
proporcionalidade e subsidiariedade do direito penal, substituindo-o por mecanismos

menos gravosos e mais eficientes para a tutela do ser em formacgéo.
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Na linha funcionalista ora defendida, ndo se trata de postular nova causa de
justificacéo para o aborto, porém de prévia ponderacdo sistematica a luz dos direitos
fundamentais e do ordenamento constitucional, a conferir atipicidade a conduta em
razdo da plasticidade do conceito de bem juridico vida do ser humano em formacéo,
bem como por forca dos postulados politico-criminais, adotando-se solucdo mais
adequada a protecao do embrido/feto e da gestante.

A néo criminalizacdo do aborto durante as semanas iniciais apos a fecundacéo,
sempre precedida de acompanhamento estatal, alids, consiste no entendimento
adotado pela Alemanha, no § 218, do Cddigo Penal Aleméo,!” além de outros paises

como Franca, Uruguai e Espanha.

5. CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo tracar um raciocinio desvinculado da simples
ponderacdo de direitos fundamentais como abordagem da tipificacdo penal da pratica
de aborto consentido ou autoaborto. Assim, em que pesem 0s méritos do resultado
inicialmente tracado na ADPF n.° 442 (BRASIL, 2017), foi utilizada uma abordagem a
luz das ciéncias criminais para sugerir a atipicidade da interrupcdo voluntaria da
gestacdo nas 12 primeiras semanas, precedida de acompanhamento médico e
psicoldégico estatal. Visa-se fornecer solucdes extrapenais a problematica do aborto,
considerando 0s problemas concretos que permeiam sua pratica, 0 que se mostra
absolutamente consectaneo com os postulados da subsidariedade e proporcionalidade
do direito penal. Do mesmo modo, a partir da 6tica funcionalista ora adotada, essa € a

solugcdo melhor alinhada aos postulados politico-criminais, tendo em vista maior

17§ 218a. No punibilidad de la interrupcién del embarazo (1) El tipo penal del § 218 no se realiza cuando: 1. la
embarazada solicita la interrupcién del embarazo y le ha demostrado al médico por medio de un certificado segun
el § 219 inciso 2 frase 2, que ella se ha dejado asesorar por lo menos tres dias antes de la intervencion 2. la
interrupcién del embarazo es practicada por un médico, y 3. desde la concepcién no han transcurrido mas de doce
semanas.
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potencial preventivo quando comparado a criminalizacdo do aborto. A luz do
funcionalismo, foi possivel tracar um conceito normativo para o bem juridico tutelado
(vida do ser humano em formacgé&o), estabelecendo-se requisitos essenciais para a
atipicidade da conduta: a) decorréncia até doze semanas de gestacao, correspondente
ao periodo em que ha unanimidade cientifica acerca da auséncia de dor e consciéncia
pelo embrido/feto; b) aconselhamento estatal, além de acompanhamento médico e
psicolégico prévios; c) periodo de reflexdo apds o acompanhamento estatal; d) deciséo

livre, clara e autbnoma da gestante.
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