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Resumo: A presente producéo cientifica teve como escopo analisar a tdo famigerada
discussao sobre a possibilidade do aborto no primeiro trimestre da gestagao. Ainda
que se trate de um tema espinhoso, é deveras importante a reflexdo e discusséao,
afinal, aborto esta tipificado no capitulo dos crimes contra a vida, parte especial do
Caodigo Penal patrio. Cabe ressaltar que nesse estudo, ndo se tratou de casos de
aborto previstos em lei, gravidez em decorréncia de estupro e onde ha risco para a
vida da gestante, e o precedente jurisprudencial, caso de anencefalia. Ainda que seja
possivel analisar o tema em comento sobre varias vertentes, nos apegamos somente
a questdes dogmaticas — juridicas, evidentemente, sem a pretensao de exaurir 0 tema,
trazendo apenas, contribuicdes singelas para o debate. Existem uma série de
argumentos utilizados para a despenalizacdo ou descriminalizacdo do aborto, a
depender da corrente que se queira adotar, contudo, nosso enfoque se deu com
relacdo a (im) possibilidade do aborto no primeiro trimestre da gestacdo, como dito
alhures. Analisamos também, as consequéncias juridicas de tal posicionamento, a lei
9434/97, Lei dos transplantes de 6rgaos, o Cddigo Penal e a Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Aborto; (im) possibilidade; teoria da atividade cerebral; crime
impossivel, vida; morte; (in) seguranca juridica.

INTRODUCAO

O uso da teoria da atividade cerebral como fundamento para o aborto no
primeiro trimestre da gestacdo se da por uma interpretacdo, a contrario senso, do
conceito de morte estampado na lei 9.434/97, lei dos transplantes. Como a morte é
atestada com a cessacdo da atividade cerebral, por consequéncia, s6 existe vida
intrauterina quando existe a referida atividade. Nesse sentido, Luis Roberto apud
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Se a vida humana se extingue, para a legislagéo vigente, quando o sistema nervoso
para de funcionar, o inicio da vida teria lugar apenas quando este se formasse, ou, pelo
menos, comecasse a se formar. E isso ocorre por volta do 14° dia apés a fecundacao,
com a formacéo da chamada placa neural.

Cabe mencionar, que ndo ha consenso entre os adeptos dessa teoria,
com relagdo ao momento do inicio da atividade, contudo, esse ndo é o enfoque do
estudo. O que se pretende demonstrar € que tais argumentos ndo merecem prosperar,
pois sao utilizados e aplicados de maneira acritica, desconsiderando preceitos e
consequéncias juridicas elementares. Logo mais, explicitaremos os fundamentos

desta concluséo, pormenorizadamente.

METODOLOGIA

O presente resumo se utilizou de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial
para construir o raciocinio apresentado sobre o tema em comento. Para tanto, valeu-
se dos métodos histérico e dedutivo, para realizar algumas abordagens objetivando
alcancar o fim colimado de contribuir para um tema tdo debatido e longe de ser

pacificado.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Por si sO, 0 uso da teoria da atividade cerebral, como fundamento para
a despenalizacdo ou descriminalizacdo do aborto, é deficiente por diversas razdes.
Prima facie, verifica-se que o aborto esta tipificado no rol dos crimes contra a vida, em
assim sendo, inexistindo vida até a atividade cerebral, perde-se o objeto da pretensa
descriminalizacdo ou despenalizacdo. Ora, trata-se de evidente crime impossivel por
absoluta impropriedade do objeto, art. 17, CP, ja que ndo pode haver cessacao de
vida intrauterina, se ndo ha vida. Ademais, a constatacédo da inexisténcia de vida até
a atividade cerebral se da de forma objetiva, ou seja, ndo ha vida no ventre da mulher
que quer abortar, e também daquela que sonha em ser mée.

A vida é diametralmente oposta a morte, caso, queira compara-las,
deve-se fazer com cautela. Ambas sdo inversamente e ndo diretamente proporcionais.
Tratar vida e morte como sendo diretamente proporcionais, € um erro, elementar.

Necessariamente, a constatacdo da morte, pressupfe a existéncia de vida
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preexistente, entretanto, o contrario ndo é verdadeiro. No caso da constatacdo da
morte encefélica, ndo se olvida que o escopo da norma é aproveitar os érgaos a fim
de transplanta-los em outras pessoas e com isso, salvar vidas. Ocorre que, 0 cérebro
gue cessou a sua atividade, teve a sua formacéo e desenvolvimento, preexistentes a
sua cessacao. Nesse sentido, é um erro dizer que ndo ha vida, antes dos trés meses
de gestacdo, uma vez que, havendo a concepc¢do, o decurso natural do nascituro é
adquirir atividade cerebral, ao terceiro més de gestacao. O aborto, nesse momento,
interromperia um processo natural em andamento, e ndo um processo inexistente.

N&o havendo a interrupcdo, salvo por forgca maior, 0 nascituro se
desenvolveria até o seu nascimento. A escala aqui, € crescente, ja para o moribundo
€ decrescente. N&o se pode antecipar-se ao lapso temporal normal, para querer
justificar um ponto de vista, com a devida vénia, nefasto. Qualquer intromissdo com
vistas a interrupcdo desse processo natural de desenvolvimento, é anormal,
antinatural e criminosa, salvo nos casos previstos em lei. Ademais, deve-se levar em
consideracao a relacéo de causalidade entre o coracado e o cérebro. Aquele se forma
primeiro que este. A primazia entre os 0rgaos nos permite refletir sobre a seguinte
situacdo. Ao se atestar a morte cerebral, e, por conseguinte o ébito, em muitos casos,
o coracdo esta em perfeitas condicbes, inclusive, em atividade. Do contrario,
constatando-se a morte do coracao, e o cérebro estando em perfeitas condicdes, seria
completamente desarrazoado sustentar a existéncia de vida, inclusive, de atividade
cerebral.

Ainda que o uso de tal teoria como argumento ndo seja valido, em nossa
humilde opinido, pelos motivos demonstrados alhures, tal debate est4 longe de ser
exaurido. Inclusive, ha uma série de outros argumentos pr6 aborto que ndo poderiam
ser analisados neste trabalho. Contudo, reflexdo que merece destague € com relacéo
a protecao da norma dada ao nascituro frente aos nascidos com vida, uma vez que,
para estes a cessacao da vida € punida como homicidio. Cumpre-nos saber, se a vida
do nascituro se trata de vida humana, inclusive no primeiro trimestre de sua existéncia
intrauterina. Em se tratando de vida humana, cumpre-nos saber se tal € alcancada
pela dignidade da pessoa humana. Por derradeiro, em alcangando o nascituro e o
nascido com vida, cumpre questionar se este possui mais dignidade que aquele. Caso
ndo haja diferenca de dignidade entre ambos, a contrario do afirmado pelo ministro
Luis Roberto Barroso, HC 124.306/RJ, ipsis litteris:
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3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretagdo conforme a Constituicdo aos

proprios arts. 124 a 126 do Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir

do seu ambito de incidéncia a interrupcao voluntaria da gestacéo efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizacdo, nessa hipétese, viola diversos direitos fundamentais da
mulher, bem como o principio da proporcionalidade.

Noutro giro, a interpretacdo do Cédigo Penal conforme a Constituicao &
de violacdo ao principio da proporcionalidade em sua vertente positiva, principio da
vedacdo da protecao insuficiente, e ndo a sua vertente negativa, da proibicdo do
excesso, ja que a tutela penal para o nascituro € insuficiente frente a tutela prestada

ao nascido com vida.

CONCLUSAO

Neste trabalho foi discutido a questdo do aborto no primeiro trimestre da
gestacdo. Com base na teoria da atividade cerebral e a constatacdo da morte cerebral
contido na Lei 9.434/97, aventa-se a possibilidade da descriminalizacdo ou
despenalizacdo do aborto. Diante do exposto, concluimos pela impossibilidade, uma
vez que o argumento com fulcro na morte encefalica, utilizado a contrario senso, para
referendar o aborto, é feito, s.m.j., sem a devida cautela e analise acurada frente as
particularidades da vida em relacdo ao nascituro, inclusive.

Por fim, deixa-se claro que este trabalho ndo buscou esgotar referido
tema, o qual exige uma pesquisa mais aprofundada e detalhada, além disso, ainda é

preciso muitas discussées para a pacificacdo do tema.
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