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O artigo analisa a interrupcao da gravidez a luz do disposto no
Codigo Penal e na Constituicao Federal, bem como aborda o
tema na jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira.

O Cobdigo Penal criminaliza a interrupcao voluntaria da gestacdo e dispoe, in
verbis:
“Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: Pena - detenc¢ao, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusao,
de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusao,
de um a quatro anos.

Paragrafo inico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndao é maior
de quatorze anos, ou ¢ alienada ou debil mental, ou se o consentimento ¢é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao aumentadas de
um terco, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-
lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao duplicadas, se, por
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qualquer dessas  causas, lhe sobrevém a morte.”
O proéprio Codigo Penal excepciona duas situacoes, litteris:
“Art. 128 - N3o se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario
I - se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

Logo, a lei penal, em regra, tipifica a interrupcao voluntaria da gravidez e somente
a admite se a gestacao resultar de estupro, ou nao houver outro meio de salvar a
vida da gestante (art. 128, do Cédigo Penal).

Saliente-se que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acado de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, entendeu que a interrupcao da gravidez
de feto anencéfalo nao configura o delito de aborto. Eis a ementa do acordao1
(#sdfootnote1sym) :

“ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideracdes. FETO ANENCEFALO —
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE SEXUAL E
REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE - AUTODETERMINACAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacao de a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo ser
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cbdigo Penal”.
(ADPF 54, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
12/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC
30-04-2013).

Cabe transcrever, a propésito, trechos do informativo do citado julgamento
publicado no site da Suprema Corte:

“(...) Nestes termos, aludiu que o anencéfalo, assim como o morto cerebral,
nao deteria atividade cortical, de modo que se mostraria deficiente de forma grave
no plano neurologico, dado que lhe faltariam nao somente os fenémenos da vida
psiquica, mas também a sensibilidade, a mobilidade, a integracao de quase todas
as funcoes corporeas. Portanto, o feto anencefalico nao desfrutaria de nenhuma
funcao superior do sistema nervoso central 'responsivel pela consciéncia,
cognicao, vida relacional, comunicacao, afetividade e emotividade' Ressaiu, pois,
que essa ma-formacao seria doenca congeénita letal, pois nao haveria possibilidade
de desenvolvimento de massa encefilica em momento posterior, pelo que
inexistiria, diante desse diagnostico, presuncao de vida extrauterina, até porque
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seria consenso na medicina que o falecimento diagnosticar-se-ia pela morte
cerebral. Anotou que, em termos médicos, haveria dois processos que
evidenciariam o momento morte: o cerebral e o clinico.

(...) [a maioria dos Ministros] observou que seria improcedente a alegacao de
direito a vida dos anencéfalos, haja vista que estes seriam termos antitéticos.
Explicou que, por ser o anencéfalo absolutamente inviavel, ndo seria titular do
direito a vida, motivo pelo qual o conflito entre direitos fundamentais seria apenas
aparente, dado que, em contraposicao aos direitos da mulher, nao se encontraria o
direito a vida ou a dignidade humana de quem estivesse por vir. Assentou que o
feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo, porque feito de células e tecidos
vivos, seria juridicamente morto, de maneira que nao deteria protecao juridica,
principalmente a juridico-penal. Corroborou esse entendimento ao inferir o
conceito juridico de morte cerebral da Lei 9.434/97, de modo que seria improprio
falar em direito a vida intra ou extrauterina do anencéfalo, natimorto cerebral.
Destarte, a interrupcao de gestacao de feto anencefalico ndo configuraria crime
contra a vida, porquanto se revelaria conduta atipica. Advertiu que, nas décadas
de 30 e 40, a medicina nao possuiria recursos técnicos necessarios para identificar
previamente a anomalia fetal, por isso, a literalidade do Codigo Penal de 1940
certamente estaria em harmonia com o nivel de diagnosticos médicos existentes a
época, 0 que explicaria a auséncia de dispositivo que previsse expressamente a
atipicidade da interrupcdo da gravidez de feto anencefalico. Nesse aspecto,
relembrou que se trataria do mesmo legislador que, para proteger a honra e a
saude mental ou psiquica da mulher, considerara impunivel o aborto provocado
em gestacao oriunda de estupro em hipodtese de feto plenamente viavel. Assim,
entreviu ser logico que, apesar da falta de previsao expressa no Codigo Penal de
1940, o feto sem potencialidade de vida nao pudesse ser tutelado pelo tipo
incriminador em comento. (...) Aclarou que, quando a Constituicao reportara-se a
'direitos da pessoa humana' e a 'direitos e garantias individuais' como clausulas
pétreas, teria tratado de direitos e garantias do individuo-pessoa, destinatario dos
'direitos fundamentais a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade'. Ponderou, entretanto, que jamais haveria individuo-pessoa no caso
do anencéfalo, razao pela qual nao se justificaria sua tutela juridico-penal,
principalmente na hipotese em que esbarraria em direitos fundamentais da
mulher. ADPF 54/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 11 e 12.4.2012.” (grifo nosso).

Verifica-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal autorizou a
interrupcao da gestagao, nos casos de anencefalia, com base em dois fundamentos:
i) a auséncia de atividade cerebral superior faz com que o feto, ainda que
biologicamente vivo, seja considerado juridicamente morto; ii) a total
inviabilidade de vida extrauterina.

Numa palavra, além das hip6teses legais previstas no art. 128, do Codigo Penal, é
admitida a interrupcao da gravidez, quando verificada a anencefalia do feto.

Ocorre que, ao julgar o Habeas Corpus n° 124.306, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal, majoritariamente, assentou, in verbis:
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“(...) é preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicao aos proprios arts.
124 a 126 do Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu
ambito de incidéncia a interrup¢ao voluntaria da gestacao efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizagao, nessa hipétese, viola diversos direitos fundamentais
da mulher, bem como o principio da proporcionalidade. 4. A criminalizacao é
incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, que 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 é quem
sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da
mulher, jA4 que homens nao engravidam e, portanto, a equiparacao plena de
género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto
se acrescenta o impacto da criminalizacio sobre as mulheres pobres. E que o
tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulheres,
que nao tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de
saude para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia,
multiplicam-se os casos de automutilacdo, lesdes graves e 6bitos. 6. A tipificacao
penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos que se
cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacao para proteger o bem
juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndao produzir impacto
relevante sobre o nimero 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 criminalizacao, tais
como educacdo sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que
deseja ter o filho, mas se encontra em condicoes adversas; (iii) a medida é
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de satde
publica e mortes) superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que
praticamente nenhum pais democratico e desenvolvidlo do mundo trata a
interrup¢ao da gestacdo durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos
Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, Italia, Espanha,
Portugal, Holanda e Australia. (...)”

(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)

Gize-se que, embora o escopo da impetracao haja sido a revogacdo da prisao
preventiva dos pacientes, a maioria dos Ministros da Primeira Turma da Suprema
Corte avancou no tema e consignou que nao ha crime, quando a interrupcao
voluntaria da gestacao é efetivada no primeiro trimestre desta.

Cabe pontuar que os Ministros Luiz Fux e Marco Aurélio ndo ingressaram na
discussao, quanto a nao incidéncia da norma penal incriminadora, nas hipoteses
de interrupc¢ao voluntaria no primeiro trimestre da gestacao. O entendimento
consubstanciado na ementa acima transcrita foi encampado pelos Ministros
Roberto Barroso, Edson Fachin e Rosa Weber.
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Por seu turno, em marco de 2017, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
ajuizou, no Supremo Tribunal Federal, a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 442, na qual postulou a concessao de medida liminar para
suspender prisoes em flagrante, inquéritos policiais e andamento de processos ou
decisoes judiciais baseados na aplicacao dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal a
casos de interrupcao da gestacao induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12
semanas de gravidez.

No mérito, requereu a declaracao de nao recepcao parcial dos dispositivos pela
Constituicao, excluindo do ambito de sua incidéncia a interrupcao da gestacao
induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas, “de modo a garantir as
mulheres o direito constitucional de interromper a gestacio, de acordo com a
autonomia delas, sem necessidade de qualquer forma de permissao especifica do
Estado, bem como garantir aos profissionais de saude o direito de realizar o
procedimento”2 (#sdfootnote2sym) .

A referida ADPF encontra-se em tramitacao, sob a relatoria da Min. Rosa Weber e
o pleito de deferimento de medida liminar ainda nao foi apreciado pelo Plenario
da Suprema Corte.

Destarte, nota-se que o Supremo Tribunal Federal examinara, em acao abstrata,
cuja decisao possui efeito vinculante e erga omnes, se a interrupcao voluntaria da
gestacdo, nas primeiras 12 semanas, constitui crime, ou se resta excluida do
ambito de incidéncia dos arts. 124 a 126, do Co6digo Penal.

Assim sendo, a depender do entendimento encampado pela Suprema Corte,
havera nova possibilidade de interrupcao da gravidez.

Com a devida venia, entendemos que os arts. 124 a 126, do Codigo Penal foram
recpcionados pela Constituicdo Federal e incidem, mesmo em relacdo a
interrup¢ao da gestao nas primeiras doze semanas.

Com efeito, o direito a vida do nascituro prepondera sobre a autonomia da
gestante, especificamente sobre o seu direito de escolha relacionado a interrupcao
da gravidez.

A nosso sentir, no cotejo entre tais direitos fundamentais, ha de prevalecer o
direito a vida, bem maior e razao da existéncia da pessoa humana.

Conseguintemente, o direito de escolha da gestante nao pode ser absoluto (mesmo
nas 12 primeiras semanas da gestacao), a ponto de permitir a eliminacao de uma
vida.

Adite-se que, consoante disciplinado no art. 2°, do Cédigo Civil, a lei poe a salvo,
desde a concepcao, os direitos do nascituro.

Deste modo, a autonomia de vontade da gestante nao pode justificar a interrupcao
da gestacao, sobrepondo-se a uma vida.
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Vale realcar, ainda, que nao é proporcional invocar os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, sob o argumento de que esta nao pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestacao indesejada.

No ponto, como frisou o Ministro Cezar ao proferir voto na ADPF 543
(#sdfootnotegsym) , “a conduta censurada [interrupcdo voluntaria da gestacao]
transpoe a esfera da autonomia e da liberdade individuais, enquanto implica, sem
nenhum substrato de licitude, imposi¢ao de pena capital ao feto”.

Nao é possivel olvidar que a Constituicio Federal, no art. 1°, III, estatui a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica.

Ora, como o nascituro é um sujeito de direitos, a ele deve ser resguardado
tratamento digno, nao sendo possivel invocar o mero desejo voluntario da
gestante em interromper a gravidez.

Demais disso, o Estado, por meio do sistema de satide e da rede de protecao
assistencial, possui meios de protecao e apoio psicologico as gestantes. Logo, a
interrupcao da gestacdo nao pode ser a primeira opcao para uma gravidez nao
planejada, até porque, no seu curso e em geral, o vinculo maternal desenvolvido
gera um amor incondicional entre a gestante e o nascituro.

O Estado nao pode, por vias transversas, estimular a a interrupcao da gestacao,
como se esta se fosse um contraceptivo tardio, considerando-se que ha uma vida a
ser preservada.

Obviamente, na hipétese de inviabilidade de vida extrauterina (como no caso de
anencefalia), o enfoque ¢é diferente, jA que nao se pode impor a gestante um
sofrimento de nove meses, considerando-se que o feto nao sobrevivera.

Por outro lado, a incidéncia na norma penal incriminadora as interrupcoes
voluntarias da gestacdo, nas primeiras doze semanas, nao viola o principio da
proporcionalidade.

Pelo contréario, a salvaguarda a vida do nascituro - por meio de regra que veda a
sua eliminacdo voluntaria -, é providéncia adequada a tutela do bem juridico
protegido.

Nao é possivel olvidar que o acolhimento do pleito contido na ADPF 442
ocasionard, como consequéncias praticas, o estimulo a interrupcao precoce da
gravidez e a multiplicacao dos casos de interrupcao da gestacao.

Ponha-se em relevo, outrossim, que, como bem mencionou o Min. Roberto
Barroso, na voto condutor do HC 124.306, “o aborto é uma pratica que se deve
procurar evitar, pelas complexidades fisicas, psiquicas e morais que envolve. Por
isso mesmo, é papel do Estado e da sociedade atuar nesse sentido, mediante oferta
de educacao sexual, distribuicao de meios contraceptivos e amparo a mulher que
deseje ter o filho e se encontre em circunstancias adversas”4 (#sdfootnote4sym) .
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Em suma, entendemos que: i) os arts. 124 a 126, do Coédigo Penal foram
recepcionados pela Constitui¢do Federal; ii) a norma penal incide sobre qualquer
interrupcao voluntaria da gestacao, salvo as hipoteses previstas no art. 128, do
Codigo Penal, e nos casos de anencefalia; iii) portanto, o feto deve ser protegido e
resguardado, em atencao a preservacao de direitos fundamentais, como o direito a
vida e a dignidade da pessoa humana.

1 (#sdfootnoteranc) ~ Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em: 11/12/2017.

2 (#sdfootnote2anc) Idem.
3 (#sdfootnotezanc) Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em: 11/12/2017.

4 (#sdfootnoteqanc) Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em: 11/12/2017.

Autor
Q Thomas Luz Raimundo Brito

Promotor de Justica do Ministério Pablico do Estado da

Bahia.Especialista em Direito do Estado pela Universidade
Federal da Bahia.Ex-Assessor de Desembargador do Tribunal de Justica da
BahiaCoautor do livro "Constitucionalismo - Os desafios do Terceiro
Milénio" (Editora Forum).Autor do Livro "Mandado de Injuncao - A decisao,
os seus efeitos e a evolucao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no combate a omissao legislativa" (Editora Nuria Fabris)Autor de outros
artigos juridicos publicados em sites especializados

Informacoes sobre o texto

Este texto foi publicado diretamente pelo autor. Sua divulgacdao nao depende de
prévia aprovacao pelo conselho editorial do site. Quando selecionados, os textos
sao divulgados na Revista Jus Navigandi.

https://jus.com.br/imprimir/62842/a-interrupcao-voluntaria-da-gestacao-o-direito-penal-e-a-analise-do-tema-no-supremo-tribunal-federal 7/8


https://jus.com.br/1086468-thomas-luz-raimundo-brito
https://jus.com.br/1086468-thomas-luz-raimundo-brito
https://jus.com.br/revista

13/12/2017 A interrupgéo voluntaria da gestagéo, o Direito Penal e a andlise do tema no Supremo Tribunal Federal - Jus.com.br | Jus Navigandi

https://jus.com.br/imprimir/62842/a-interrupcao-voluntaria-da-gestacao-o-direito-penal-e-a-analise-do-tema-no-supremo-tribunal-federal 8/8



