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Resumo: O aborto clandestino ¢ uma
realidade em nosso pais e tem sido
causa de morte de grande quantidade
de mulheres que se submetem aos
procedimentos precarios, enquanto o
nosso Codigo Penal ainda criminaliza tal
conduta. Diante desse quadro, existe um
forte movimen-to de parte da sociedade,
que vem pressionando a revisdo da
censura legal a interrup¢ao da gravidez.
De outro lado, também existe uma
corrente mais conservadora, que defende
a proibicdo do aborto, principalmente
com base no principio da intangibilidade
da vida preco-nizado pela Constituicdo
Federal. Dessa forma, o presente trabalho
se propde a examinar algumas polémicas
que cercam o tema, buscando responder
se ¢ possivel a descriminalizagdo do
aborto no Brasil.
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1 Introducao

E certo que os valores da sociedade se alteram com o correr do
tempo e o Direito tem o grande desafio de acompanhar essas mudangas,
sem embargo da preservacdo de alguns que se petrificaram como
fundamentos de sua organizagao.

O aborto ndo ¢ tema recente. Existem registros de sua pratica até
nas mais remotas civilizagdes. O tratamento juridico do tema nunca foi
uniforme e sempre se alterou, principalmente, em razao das convicgdes
religiosas e filosdficas.

No Brasil, por influéncia dos portugueses ¢ do catolicismo, o
aborto sempre foi proscrito. Desde as Ordenagdes do Reino, passando
pelo Codigo Criminal do Império de 1830, Codigo Penal da Republica
de 1890, até o vigente Codigo de 1942, a interrupcao da gravidez ¢
considerada crime.

Atualmente, existe um crescente movimento em parte da
sociedade brasileira que pugna pela descriminalizacdo de praticas
abortivas, cujo principal argumento ¢ o direito da mulher ao proprio
corpo e ao planejamento familiar.

A matéria vem sendo debatida no Supremo Tribunal Federal,
sendo que esse Pretdrio, no ano de 2012, ap6s longo debate e por maioria,
nos autos da A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54,
declarou a inconstitucionalidade da interpretagdo que possibilitava a
criminalizag@o do aborto de anencéfalos.

Nao obstante, referida decisdao do STF ndo colocou fim ao
debate. A corte devera voltar a julgar tema analogo, na ADPF de n°® 442,
que busca a declaracdo de ndo recepgdo parcial dos artigos 124 ¢ 126
do Codigo Penal, para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgao
voluntaria da gravidez até doze semanas, mas porque antes mesmo do
ajuizamento desta agdo, o aborto ja era — e continua sendo — um assunto
recorrente na sociedade brasileira.

2

E certo que o pais estd dividido entre grupos que lutam pela
descriminalizagdo do aborto, em confronto com a opiniao de outros que
sustentam a impossibilidade de tal desiderato, principalmente, diante da
tutela constitucional dedicada ao direito a vida.

Por certo, qualquer resposta sobre as duvidas levantadas no
debate perpassa pelo debate relativo as cinco teorias que tentam explicar
o inicio da vida. Dessa forma, o presente trabalho se propde a analise
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de tais teorias em face do ordenamento juridico brasileiro, buscando
extrair dele qual ¢ a disciplina juridica que se submete o nascituro.
Em seguida, serdao avaliados os argumentos favoraveis e contrarios a
descriminalizagdo do aborto e contrapondo-os, externaremos 0 Nosso
entendimento.

Na busca do enfrentamento com as candentes duvidas
decorrentes do debate do tema, foi realizada revisdo bibliografica,
buscando a aferi¢do das teorias antagdnicas com a utilizagdo do método
hipotético-dedutivo.

2 O milagre da vida

A investigacdo sobre o exato momento em que a vida humana
se inicia € imprescindivel e preliminar ao debate acerca do aborto. Isso
porque, somente delimitando quando “o milagre da vida” acontece, ¢
possivel reconhecer a existéncia de um novo ser individualizado, que
ndo se confunde com o corpo da mulher e que ¢ merecedor de tutela
juridica prépria.

No campo da bioética podem ser encontradas, ao menos, cinco
visdes que tentam definir o inicio a vida humana: a metabdlica, a
ecologica, a neurologica, a embriologica e a genética'.

A visdo metabolica considera que o espermatozoide e o 6vulo,
em si mesmos, sdo tdo vivos quanto uma pessoa. Esta visdo recebe duras
criticas, por confundir “células vivas” com pessoa humana, ou seja, a
parte com o todo’. Ademais, ela desconsidera que é possivel retirar
“células vivas” por processo natural (como, por exemplo, os 6vulos
que sdo descartados na menstruag¢ao), como por processo artificial (por
exemplo, doagdo de sangue ou de medula dssea), sem que isso importe
em desrespeito a vida humana.

Ja avisdo ecologica reconhece como inicio da vida, o momento,
a partir do qual, o feto pode sobreviver fora do utero. Desse modo, a
vida humana se iniciaria entre a 20* e a 24 semanas de gestdao, quando
os pulmdes ja estdo prontos. A critica que ¢ feita a essa visdo, é de que
ela ndo explica o inicio da vida, mas sim o inicio da viabilidade de
sobrevivéncia do feto fora do ttero, pois ja existe vida antes da formagao

1 SANCHES, Mario Antonio; VIEIRA, José Odair; MELO, Evandro Arlindo de. 4
dignidade do embrido humano: didlogo entre teologia e bioética. Sao Paulo: Editora
Ave-maria, 2013, n. p.

2 Ibid., n. p.
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dos pulmdes e a atual medicina permite, inclusive, intervengdes na vida
fetal’.

Os defensores da visdo neurologica argumentam que se a morte ¢
definida pelo encerramento das atividades elétricas no cérebro, o inicio
da vida deve ser marcado pelo mesmo critério, ou seja, quando o feto
apresentar atividade cerebral igual de uma pessoa. Ocorre que além de
ndo haver um consenso sobre o exato momento do inicio das atividades
cerebrais — haja vista que para alguns isso ja ocorre na 8* semana de
gestacdo, enquanto que, para outros, somente na 20* — a mesma critica
feita a visdo ecoldgica se aplica, também, a visdo neuroldgica, pois
para haver atividades cerebrais é porque ja existe, anteriormente, um
ser vivo*.

Destaque-se, por oportuno, que o Ministro Luis Roberto Barroso
utilizou os argumentos das visdes ecologica e neurologica para proferir
seu voto, no Habeas Corpus de n° 134.306, reconhecendo a inexisténcia
de crime nos casos em que o aborto for praticado até o terceiro més
de gestagdo, em razdo da impossibilidade de vida extrauterina nesse
estagio. A validade da fundamentagdo dada pelo Ministro sera testada
no Capitulo 4, mas fica aqui o registro para demonstrar algumas das
implicagdes praticas dos conceitos buscados na bioética.

A visdo embrioldgica, a seu turno, argumenta que a vida se
inicia quando ¢ estabelecida a individualizagao humana, o que ocorre
na segunda semana de gravidez. Para os adeptos desta visdo, antes dos
12 dias, € possivel que o zigoto se divida e dé origem a dois ou mais
embrides’.

Por fim, a visdo genética defende a fecundagdo como o marco
inicial da vida humana, pois a partir do momento em que os gametas
masculinos (o espermatozoide) se unem aos gametas femininos (o
6vulo), eles ddo origem a um individuo, dotado de um conjunto genético
proprio, que € o zigoto, o embrido®.

Assim, o inicio da vida ndo estd condicionado a verificagdo
do fendmeno da nidagdo, isto é, a implantagdo do embrido na parede
do utero, porque “a nidificagdo garante, apenas, o prosseguimento de
um processo vital j& em andamento, decorrente de seu proprio poder

3 SANCHES; VIEIRA; MELO, op. cit.
4 Ibid.,n. p.
S Ibid., n. p.
6 Ibid., n. p.
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genético”, ou seja, “a continuidade de uma complexa arquitetura
citologica, cujas linhas prévias ja lhe chegaram esbocadas no desenho
das primeiras divisdes mitoticas™’.

Esta ultima visao, pode ser usada para fundamentar a protegao
juridica dos embrides crio-preservados, originarios das técnicas de
reproducdo assistida (fertilizagdo in vitro ou ICSI), uma vez que eles
possuem as mesmas caracteristicas genéticas daqueles outros que sdo
decorrentes da fertilizagdo natural.

Advertimos, ainda, que a liberagdo do uso de células-tronco feita
pelo Supremo Tribunal Federal na ADI de n® 3510, ndo tem o condao
de invalidar a visdo genética, pois a pesquisa com células-tronco so6 €
permitida em casos excepcionais, quando se verifica que o embrido ja
se tornou inviavel para fins de reproducao, ou apds o transcurso de trés
anos de criopreservacao e, em qualquer um dos casos, desde que haja
expressa autorizacdo dos seus genitores®. Portanto, conforme salienta
Flavio Tartuce’, “o que se percebe ¢ que essa utilizagdo nao traduz
regra, mas exce¢ao, justamente porque se deve proteger a integridade
fisica do embrido”.

Filiamo-nos a visdo genética, reconhecendo que a vida se inicia
no momento da fecundagdo (natural ou artificial), sendo que as demais
fases (nidagdo, individualizagdo, desenvolvimento da notocorda maciga,
inicio dos batimentos cardiacos, aparéncia humana, registro de ondas
eletroencefalograficas, viabilidade pulmonar, etc.) sdo consequéncias
deste fenomeno.

3 Direitos inerentes a personalidade do nascituro

Superada a questdo sobre o inicio da vida, faz-se necessario
perquirimos como a vida humana € tutelada pelo ordenamento juridico
brasileiro.

7 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p. 149.

8 Nesse sentido, a Lei n® 11.105/2005, em seu artigo 5°, estabelece que: “Art. 5° E
permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro e nio utilizados
no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes: I — sejam embrides
inviaveis; ou II — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagéo desta Lei, depois
de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento [...]".

9 A situagdo juridica do nascituro: uma péagina a ser virada no Direito Brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 33, jan. 2007, p. 168.
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Iniciando pela Carta Maior, nela encontramos diversos
dispositivos que fundamentam a protecdo a vida humana. Ja em seu
primeiro artigo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
estabelece a “dignidade da pessoa humana” como um dos cinco
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

A dignidade pode ser interpretada como “um valor espiritual
e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que leva
consigo a pretensdo ao respeito por parte dos demais™!?. Disto decorre a
conclusdo de que a pessoa humana nunca podera ser “coisificada”, vista
como instrumento, havendo tanto normas que protegem a dignidade
de violagdes do Estado ou de particulares (normas que impdem um
ndo fazer, uma abstenc¢do), quanto normas que deverdo promové-la
e concretiza-la (normas que impdem um fazer), garantindo todos os
direitos inerentes a uma vida digna: satude, educagdo, trabalho, moradia,
dentre outros.

Mais adiante, o Constituinte assegurou a todos, sem distingdo de
qualquer natureza, a inviolabilidade do direito a vida''.

Além destas normas aplicaveis ao direito interno, também em
suas relagdes internacionais, a Republica Federativa do Brasil deve
reger-se de forma a assegurar a prevaléncia dos direitos humanos'?.

Mister advertir, que a prote¢@o a vida humana nao se limita as
pessoas ja nascidas, pois o direito intergeracional que decorre da leitura
do caput do artigo 225 da lex mater, é base que nos permite concluir
que a vida humana ¢ tutelada desde o momento da concepgao, haja vista
que aqueles que hao de nascer representam a futura geracao.

Todos os dispositivos que tutelam a preservagao da vida humana,
se constituem em garantias fundamentais e, por assim serem, integram
o nucleo duro da Constituicao que nao pode ser abolido ou restringido
por emenda constitucional, sdo as clausulas pétreas'.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituig¢do de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 42.

11 Cf.,, CRFB/88, art. 5° caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes |[...]”.

12 Cf., CRFB/88, art. 4°, 1I: “Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas
suas relacdes internacionais pelos seguintes principios:” [...] “II - prevaléncia dos
direitos humanos”.

13 Cf., CRFB/88, art. 60, § 4°, IV: “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada
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Hé4 que ser mencionado, ainda, o artigo 10 da Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que € claro
em prever que “todo ser humano tem o inerente direito a vida”. Esta
Convengdo integra o chamado “bloco de constitucionalidade”, pois
ela foi internalizada por meio do Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de
2009, o qual foi aprovado na forma do § 3°, do artigo 5°, da Carta Maior.

Singrando os mares da legislag¢ao infraconstitucional, o primeiro
diploma a ser mencionado ¢ o Codigo Civil brasileiro, haja vista que a
redacdo dada aos seus artigos 1° e 2°, causou muita celeuma ao ponto
de dividir os estudiosos do direito, em trés posigdes distintas, sobre a
forma como cada um deles compreendem quando uma pessoa passa a
titularizar direitos e, portanto, pode exigir a prote¢do deles, incluindo-
se a inviolabilidade do direito a vida.

Com efeito, estabelece o artigo 1° do mencionado codigo que
“toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil” e o artigo 2°
acrescenta que “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepcao, os direitos do
nascituro”.

Para melhor entendimento, necessario apresentarmos o0s
conceitos juridicos de capacidade e personalidade.

A capacidade pode ser entendida como a aptiddo para uma
pessoa (natural ou juridica) ser sujeita de direitos decorrentes de
relagdes patrimoniais’.

De modo diverso, a personalidade se refere as relagoes
existenciais e pode ser traduzida como “o atributo reconhecido a uma
pessoa (natural ou juridica) para que possa atuar no plano juridico
(titularizando as mais diversas relagdes) e reclamar uma protecdo
juridica minima”, ou seja, “ter uma tutela juridica especial, consistente
em reclamar direitos fundamentais, imprescindiveis ao exercicio de
uma vida digna”'>. Portanto, a personalidade é caracteristica inerente
a pessoa humana e dela emana os direitos de ordem existencial: a vida,
0 nome, a imagem, a honra, a intimidade, a privacidade, dentre outros.

Feito o esclarecimento, agora, podemos examinar com mais
clareza as trés teorias civilistas que tentam explicar ndo o inicio da vida,

mediante proposta:”; “§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:”; “IV - os direitos e garantias individuais”.

14 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte
geral e LINDB. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 181.

15 Ibid., p. 179.
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mas sim o momento em que o ser humano passa a ser sujeito de direitos
na ordem juridica, ou seja, € dizer sobre o inicio de sua personalidade
juridica (frise-se, direitos decorrentes das relagdes existenciais).

A primeira teoria ¢ a natalista que condiciona a aquisi¢ao da
personalidade ao nascimento com vida. Para esta corrente, o nascituro —
incluindo-se o embrido — ndo possuiria direitos, mas mera expectativa.
Trata-se de uma interpretagao literal da primeira parte do artigo 2° do
Codigo Civil. Sdo adeptos dessa visdo doutrinaria Silvio Rodrigues'®,
Caio Mario da Silva Pereira!’ ¢ Silvio de Salvo Venosa'®.

Para a segunda teoria, a condicionalista, o nascituro s6 tera
seus direitos legalmente protegidos se houver a implementagdo de uma
condi¢do: o nascimento com vida. Assim, o nascituro teria direitos
eventuais porque sujeitos a uma condi¢do suspensiva. Flavio Tartuce'
nao adota esta posicdo, mas esclarece que o artigo 130 do Codigo
Civil, que garante a pratica de atos destinados a conservar um direito
eventual, poderia ser usado para fundamentar a Teoria Condicionalista.
Séo defensores dessa posigdo Washington de Barros Monteiro®, Fabio
Ulhoa Coelho?! e Clovis Bevilaqua?.

A terceira teoria é a concepcionista, para a qual, a personalidade
¢ adquirida desde o momento da concepgao, sem estar sujeita a qualquer
condigdo. Esta corrente ¢ francamente majoritaria, sendo defendida por
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?, Pablo Stolze Gagliano
¢ Rodolfo Pamplona Filho*, Flavio Tartuce®, Giovanni Comodaro
Ferreira e Pablo Pavoni?® e Larah Beatrissia Queiroz Oliveira?’.

16 Direito Civil: Parte Geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 36.

17 Institui¢ées de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. Atualizado por
Maria Celina Bodin de Moraes, p. 216.

18 Direito Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 1., p. 161.

19 Op. cit., p. 163.

20 Curso de Direito Civil. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 1 v., p. 66.

21 Curso de Direito Civil: Parte Geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v. 1., p. 145.

22 Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 178.

23 Op. cit., p. 318-319.

24 Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral 1. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 94.

25 Op. cit., p. 166.

26 O inicio da personalidade juridica da pessoa natural e a condi¢ao juridica do
nascituro no direito C. Revista Reflexdo e Critica do Direito, Ribeirdo Preto, v. 4, n.
1, dez. 2016, passim.

27 A dignidade natural do ser humano e o problema do aborto - DOI 10.5752/P.2318-
7999.2013v16n32p22. Revista da Faculdade Mineira de Direito, [s.1.], v. 16, n. 32,
23 dez. 2013, passim.
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Dentre as teorias apresentadas, a correta € a concepcionista,
ndo apenas segundo o nosso entendimento, mas € esta a conclusao que
decorre de uma visdo despatrimonializada do Direito Civil, notadamente,
numa Otica do direito civil-constitucional. Pois, “o valor da pessoa
humana, que reveste todo o ordenamento brasileiro, ¢ estendido a todos
os seres humanos, sejam nascidos ou estando em desenvolvimento no
utero materno”*,

Noutro giro, caso a teoria natalista fosse admitida como a
correta, teriamos que classificar o nascituro como ‘“coisa”, haja vista
que aquele que nao tem personalidade, pessoa ndo é. E, como corolario
dessa primeira afirmagdo, seria negado ao nascituro o direito a vida,
aos alimentos, a investigacdo de paternidade, ao nome e a imagem?,
fazendo letra morta tantos dispositivos existentes no ordenamento
juridico, os quais tutelam de modo expresso estes direitos.

Também se demonstra equivocada a teoria condicionalista
porque ela € em sua esséncia natalista, uma vez que afirmar que o
nascituro possui direitos eventuais tem a mesma implicagdo pratica do
que afirmar que ele possui mera expectativa de direitos.

Além dos dispositivos constitucionais citados anteriormente,
ha no Coédigo Civil e em outros diplomas legais, varios artigos que
demonstram de forma inequivoca, que o nascituro possui uma gama de
direitos que se destinam a proteger sua personalidade e, sobretudo, sua
vida digna.

O Pacto de Sdo José da Costa Rica, ao qual o Brasil aderiu
formalmente através do Decreto n® 678/92 e foi incorporado ao direito
brasileiro com for¢ca de norma supralegal, ¢ claro em estabelecer que
toda pessoa tem o direito de que sua vida seja respeitada desde o
momento da concepgao’.

A vida do nascituro também ¢é protegida pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente, que em seu artigo 7° assegura que toda crianca
tem direito a protecdo a vida e a satde®’. Ressalte-se que o conceito

28 ROSENVALD; FARIAS, op. cit., p. 319.

29 TARTUCE, op. cit., p. 162.

30 Cf., o artigo 4°, item 1, que estabelece: “Artigo 4. Direito a vida”; “1. Toda pessoa
tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei
e, em geral, desde o momento da concep¢do. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente”.

31 Cf, CDC, art. 7% “Art. 7° A crianga ¢ o adolescente t€m direito a protecdo a
vida e a saude, mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam
0 nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de
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de crianga dado pela lei abrange o nascituro, pois conforme o artigo
2°, crianga ¢é toda pessoa de até doze anos*. Ademais, quando a Lei
assegura a assisténcia ao pré-natal, no artigo 8°, ela esta protegendo
ndo apenas a saude da gestante, mas, sobretudo, a vida e a saude do
nascituro®.

Neste esteio, a Lei n° 11.804/2008 assegura os alimentos
gravidicos, assim compreendidos toda e qualquer despesa decorrente
da gravidez, desde 0 momento da concepgdo até o parto™, os quais
podem ser fixados pelo juiz apenas com indicios da paternidade®
e apOs o nascimento, os alimentos sdo convertidos automaticamente
em pensdo alimenticia em favor da crianga®®, o que demonstra que os
bens juridicos protegidos pela Lei sdo a vida e a saude do nascituro. A
proposito, tratando-se de direitos indisponiveis, como satde e vida, o
Ministério Publico possui legitimidade para requerer os alimentos em
favor do nascituro®’.

A filiacdo também ¢ um direito do nascituro, pois o
reconhecimento da paternidade pode preceder ao nascimento®®,

existéncia”.

32 Cf,, CDC, art. 2°, caput: “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa
até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze ¢ dezoito anos
de idade”.

33 Cf, CDC, art. 8°: “Art. 8° E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas
e as politicas de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes,
nutricdo adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e
atendimento pré-natal, perinatal e pos-natal integral no &mbito do Sistema Unico de
Saude”.

34 Cf, Lei n® 11.804/2008, art. 2°: “Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei
compreenderao os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de
gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcao ao parto, inclusive as referentes
a alimentagdo especial, assisténcia médica e psicologica, exames complementares,
internacdes, parto, medicamentos e demais prescri¢gdes preventivas e terapéuticas
indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes”.

35 Cf.,, Lein® 11.804/2008, art. 6°, caput: “Art. 6° Convencido da existéncia de indicios
da paternidade, o juiz fixara alimentos gravidicos que perdurar@o até o nascimento
da crianga, sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte

49

ré”.

36 Cf., Lei n° 11.804/2008, art. 6°, paragrafo unico: “Paragrafo tnico. Apods o
nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensdo
alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite a sua revisdo”.

37 Cf.,, CRFB/88, art. 127, caput: “Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituicdo
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico ¢ dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.

38 Cf.,, CC, art. 1.609, paragrafo unico: “Paragrafo unico. O reconhecimento pode
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O ordenamento juridico brasileiro preocupou-se de tal maneira
com o nascituro, que, inclusive, previu a possibilidade de ser-lhe
nomeado curador, quando o pai falece e a mde ndo detém o poder
familiar®.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga podem ser
encontrados julgados que reconhece o dano moral ao nascituro pela
morte do pai*® e que confere a condi¢ao de pessoa ao nascituro, ao
julgar um acidente automobilistico que causou a morte do feto*!.

Cite-se, ainda, o Enunciado 1, da I Jornada de Direito Civil
do Conselho de Justiga Federal, que estabelece que “a prote¢dao que o
Cadigo defere ao nascituro alcanga o natimorto no que concerne aos
direitos da personalidade, tais como: nome, imagem e sepultura”.

Poderiam ser mencionados inimeros outros direitos do nascituro
— como mais um exemplo, a estabilidade proviséria da gestante no
Direito do Trabalho que além de assegurar o sustento da empregada,
garante que o nascituro tenha condi¢des para desenvolvimento e
nascimento dignos — mas o0s ja expostos, sao capazes de demonstrar que
0 nascituro possui, sim, personalidade juridica e todos os direitos dela
decorrentes: vida, saude, honra, nome, filiagdo, imagem, dentre outros.

E, por isso, que foi feita aquela distingdo entre a personalidade
e a capacidade, para esclarecer o motivo dos direitos de natureza
patrimonial — doa¢2o, heranga e seguro previdenciario, dentre outros —
estarem condicionados ao nascimento com vida.

Portanto, o nascituro — compreendendo-se o embrido — € pessoa
e detém personalidade juridica com todos direitos a ela inerentes,
deixando apenas de possuir capacidade para titularizar relagdes
patrimoniais.

Esta conclusdo ¢ a que decorre de uma interpretagdo sistematica
do ordenamento juridico brasileiro, incluindo-se nela o Codigo Penal
brasileiro, pois sem a tutela penal, a vida do nascituro ndo estaria

preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar
descendentes”.

39 Cf, CC, art. 1.779: “Art. 1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer
estando gravida a mulher, ¢ ndo tendo o poder familiar”; “Paragrafo unico. Se a
mulher estiver interdita, seu curador sera o do nascituro”.

40 Cf., STJ, RESP 399.028/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 26.2.02,
DJU 15.4.02.

41 Cf., STJ, RESP 1.415.727/SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomaio, j. 04.9.2014, DJU
29.9.2014.
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integralmente protegida, porque careceria de protecdo contra os atos
destinados a encerra-la, frustrando a realizagdo dos demais dispositivos
que protegem seu sadio desenvolvimento.

Isto significa que os crimes tipificados nos artigos 124 ao 126
tutelam a vida intrauterina, pois além deles estarem inseridos no “Titulo
I”” que trata dos “crimes contra a pessoa” e no “capitulo I’ que disciplina
os “crimes contra a vida”, eles tém por objetivo punir os atos praticados
pela gestante ou por terceiros que visem interromper a gravidez.

Os tipos penais representam verdadeiras obrigacédes, pois sao
normas imperativas que impdem um nao fazer (ndo provocar o aborto
e ndo consentir que outrem o provoque), contrapondo-se ao direito
subjetivo a vida e cujo descumprimento ensejard a imposicao de uma
san¢do, que sdo as penas cominadas nos artigos 124 a 126*.

4 Analise critica dos argumentos favoraveis e contrarios ao aborto

O antigo anseio de descriminaliza¢ao do aborto, manifestado por
parte da sociedade brasileira vem recrudescendo nos tltimos tempos e
ganhou forga apos a realizag@o da I Conferéncia Nacional de Politicas
para Mulheres, que resultou na aprovacao de uma resolucdo propondo
ao Governo Brasileiro a inser¢ao do tema no campo da saude publica e
adogdo de politicas de descriminaliza¢ao da pratica®.

De fato, ndo se desconhece que a pratica clandestina de abortos se
transformou em grave problema de satide publica. Estima-se que no ano
de 2005 para cada 100 nascidos vivos, ocorreram 30 abortos realizados
em condigdes inseguras e precarias*. Estudos oficiais colocam o abordo
induzido como a terceira ou quarta causa de mortalidade materna®.

42 BORGES, Daniela Meca; LEHFELD, Lucas de Souza. Os Deveres Fundamentais
na Construgdo da Cidadania. In: XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI
SALVADOR - BA, 27, 2018, Salvador. Anais... Florianopolis: CONPEDI, 2018. p.
152.

43 FREIRE, Nilcéia. Aborto Seguro: Um direito das mulheres? Revista Ciéncia e
Cultura, Sao Paulo, v. 64, n. 2. Abr./jun. 2012, p. 31.

44 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atencdo a Satude. Departamento de
Agdes Programaticas Estratégicas. Area Técnica de Satide da Mulher. Magnitude do
aborto no Brasil: aspectos epidemiologicos e sdcio-culturais. Abortamento previsto
em lei em situagdes de violéncia sexual. Brasilia: Ministério da Saude, 2008, p. 3.

45 Id., Aborto e Saiide Piblica no Brasil: 20 anos. Brasilia, 2009, p. 31.
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Com tais ingredientes, a discussdo sobre o aborto tem sido
recorrente no Brasil, estando na pauta do Congresso Nacional, do
Judiciario, dos noticiarios € do meio académico.

No Congresso Nacional, o projeto de lei n° 236 de 2012, ainda
em tramite, que pretende instituir o novo Cddigo Penal, ressuscitou
as discussdes acerca do aborto. Além das situagdes ja conhecidas,
em que ndo se pune o aborto praticado nos casos de risco a vida da
gestante (aborto necessario) e de gravidez decorrente de estupro (aborto
humanitario), o projeto do novo Codigo Penal prevé que também nao
havera crime de aborto: se comprovada a anencefalia ou quando o
feto padecer de graves e incuraveis anomalias que inviabilizam a vida
extrauterina, em ambos os casos atestado por dois médicos; ou se por
vontade da gestante, até a décima segunda semana da gestagdo, quando
o médico ou psicologo constatar que a mulher ndo apresenta condigdes
psicoldgicas de arcar com a maternidade.

Verifica-se que além de incorporar a lei a decisdo emanada da
ADPF de n° 54, que deu interpretacdo conforme a Constituicdo aos
artigos 124, 126 e 128, I e II, do Cddigo Penal vigente, para estabelecer
que ndo se pune o aborto nos casos de anencefalia, o projeto de novo
Codigo Penal foi além, abrangendo, ainda, outras doencas ou anomalias
incuraveis que inviabilizam a vida extrauterina.

O ponto alto das discussdes no Senado foi, na verdade, a previsdo
de interrupcao voluntaria da gravidez até doze semanas, ainda que se
tratando de um feto plenamente saudavel, pois, nesta hipotese, o que
estaria sendo valorado era a saude fisica e psicologica da “mulher”,
que o projeto deixou, intencionalmente, de qualifica-la como mae ou
gestante.

A proposta recebeu destaques do Senador Pedro Taques para
retirada da hipotese de interrupcdo voluntaria da gravidez até doze
semanas ¢ a comissao decidiu, por maioria de votos, acolher o destaque
e retirar esta hipotese do projeto de lei.

Eduardo Saad-Diniz*criticou a revisao do texto, argumentando
que a visdo concepcionista que foi adotada é de forte conotacao religiosa
e que anovaredacao fere as liberdades pessoais da mulher, notadamente,
sua autodeterminagdo para escolher ser mae e oferecer condi¢des de

46 Observagdes sobre o movimento codificador no Brasil ¢ a questdo das liberdades
pessoais da mulher no aborto. Boletim IBCCRIM, Séao Paulo, v. 1, p.17-18, out.
2014, n. p.



174
Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 14 | n. 32 | p. 161-187 | jan./abr. 2019.
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v14i32.2992

vida saudaveis ao recém-nascido. O penalista considerou, ainda, que a
argumentagdo utilizada para retirar a hipotese de interrupgao voluntaria
¢ em grande medida apelativa, pois ao afirmarem que com doze semanas
o0 bebé ja possui fei¢des humanas (olhos, nariz, boca, orelhas, coracio,
figado, rins, pulmdes e sistema nervoso central ja em formagdo), os
autores da revisao buscam uma equiparacao entre a personalidade do
feto com a personalidade de uma pessoa nascida, causando desconforto
a quem opte pelo aborto.

Nao obstante toda a deferéncia que merece o Ilustre professor
ribeirdo-pretano, ousamos em discordar de suas criticas a revisdo. Isso
porque, Saad-Diniz parece incorrer no erro comum de partir da premissa
de que todo aquele que defende a protecao do direito a vida desde a
fecundacdo, o faz, baseando-se em critérios unicamente religiosos,
negando a cientificidade que detém a visdo concepcionista, conforme
demonstrado no topico 2.

De igual modo, foi demonstrado no Capitulo 3, que a
interpretagdo sistematica do ordenamento juridico brasileiro nos
permite afirmar que a vida ¢ protegida pela Lei desde a concepgao, nao
havendo mesmo nenhuma diferenca quanto a personalidade juridica da
pessoa nascida em paralelo com aquela outra que ainda esta no estagio
da vida intrauterina. Ja foi esclarecido que a diferenca entre as duas se
refere a capacidade, pois o feto ndo possui capacidade para titularizar
relagdes patrimoniais, mas tem resguardado todos os direitos inerentes
a sua personalidade.

Ja no ambito do Poder Judiciario, o debate sobre o aborto foi
enfrentando em diversas ocasides, sendo os mais notaveis julgamentos:
a ADPF de n° 54, o HC de n°® 124.306/RS e, atualmente, a ADPF de n°
442,

Na ADPF de n° 54 foi criado o precedente, segundo o qual, é
inconstitucional qualquer interpretagdo que entenda que a interrupgao
da gravidez de feto anencéfalo se amolda aos crimes previstos nos
artigos 124 e 126, ambos do Codigo Penal.

Gilson Matilde Diana*’ destaca que a razao de decidir, adotada
pela maioria que votou favoravel a procedéncia da acdo, foi de que
nao estava em jogo a vida de outro ser, mas se tratava de um processo

47 Direito Constitucional Contemporaneo e os Desafios dos Direitos Fundamentais: a
liberdade e autonomia da vontade e a antecipagdo terapéutica do parto no caso de
fetos anencéfalos. RCJ - Revista Culturas Juridicas, Niteroi, v. 2, n. 4, 2015, p. 86-
87.
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de gravidez verdadeiramente morbido, em que nem mesmo uma
intervengdo cirurgica poderia salvar a vida do feto.

Em sentido diverso, votaram pela improcedéncia do pedido os
Ministros Ricardo Lewandowski e Cézar Peluso, os quais asseveraram
em seus respectivos votos, que o Supremo Tribunal Federal careceria de
ungdo legitimadora do voto popular e, por isso, ndo poderia promover
inovagdes no ordenamento normativo, pois a ele s6 caberia a fungao de
legislador negativo, isto €, extirpar as inconstitucionalidades.

Desse modo, a partir de 12 de abril de 2012, quando a ADPF de
n° 54 foi julgada procedente, além das hipoteses de aborto para salvar a
vida da gestante e de gravidez decorrente de estupro*®, também deixou
de ser punido o aborto de feto anencéfalo.

Passados pouco mais de quatro anos, a Corte Suprema retomou
as discussoes sobre o aborto, ndo porque tenha sido provocada a fazé-
lo, mas sim pelo ativismo judicial de seus membros.

A questao voltou ao Supremo por meio do Habeas Corpus de n°
124.306, que pretendia relaxar a prisdo preventiva de dois réus que foram
denunciados como incursos nos crimes dos artigos 126 ¢ 288, ambos
do Codigo Penal, nos quais sdo punidas, respectivamente, as condutas
de provocar aborto com o consentimento da gestante e associacao
criminosa (antiga quadrilha ou bando). Os argumentos levantados pela
defesa foram de ndo estarem presentes os requisitos necessarios para a
prisdo; que os réus eram primarios, com bons antecedentes, possuiam
trabalho e residéncia fixa; e, sobretudo, a desproporcionalidade da
prisao cautelar, pois em caso de condenacao, os réus cumpririam a pena
em regime aberto.

Portanto, tratava-se de um julgamento estritamente objetivo,
destinado ao exame da legalidade da prisao preventiva com o cotejo
dos artigos 311 a 316, todos Codigo de Processo Penal.

Seguindo esta linha de raciocinio, o Ministro Marco Aurélio,
relator da acdo, entendeu que a liberdade dos acusados ndo oferecia
risco ao processo ¢ concedeu a ordem. Nesta ocasido, o Ministro Luis
Roberto Barroso pediu vista dos autos e no dia 29 de novembro de
2016, proferiu seu voto, em que ndo conhecia do Habeas Corpus, mas

48 Cf., CP, art. 128, I e II: “Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: I - se
ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; II - se a gravidez resulta de estupro
e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal”.



176
Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 14 | n. 32 | p. 161-187 | jan./abr. 2019.
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v14i32.2992

concedia a ordem de oficio, invocando razoes alheias ao mérito da
legalidade da prisao.

Para o Ministro Barroso, era necessario examinar a propria
constitucionalidade da legislacao penal que pune o aborto voluntario,
acrescentando que a criminalizacdo do aborto antes de concluido o
primeiro trimestre de gestagdo violaria os direitos fundamentais da
mulher, como sua autonomia, integridade fisica e psiquica, direitos
sexuais e reprodutivos e a igualdade de género. Além disso, entendia
que a tipificacdo penal ndo observava suficientemente o principio da
proporcionalidade.

Este entendimento foi acompanhado pelos votos dos ministros
Edson Fachin e Rosa Weber. Ja o Ministro Luiz Fux concedeu a ordem
de oficio, mas se restringiu a revogar a prisao preventiva.

Publicada esta decisdo, ndo faltaram criticas doutrinarias a
respeito, sendo que as mais salutares foram feitas por Lénio Luiz Streck
e Rafael Giorgi Dalla Barba*, os quais combateram o ativismo judicial
evidenciado no voto do Ministro Barroso e a equivocada interpretacao
da ponderac@o de Robert Alexy.

Com relagdo ao ativismo judicial, os autores argumentaram
que dentro do Estado Democratico de Direito, o 6rgdo que tem a
fungdo de julgar os casos sob a lei, ndo pode cria-las, haja vista que as
decisoes politicas ndo podem ser transferidas da esfera legislativa para
a jurisdicional, sob pena da nossa cidadania ser alienada por completo.

Ja com relacdo a ponderagao alexyana, os autores advertiram que
se trata de um método para resolver conflitos de principios. Por isso, a
ponderacdo nao pode ser aplicada as regras, ja que estas se aplicam por
meio subsungdo, de modo que ou o fato se amolda a regra, ou ndo, o
famoso “tudo ou nada”. Assim, considerando que os crimes previstos
nos artigos 124 e 126 sdo regras e nao principios, ¢ impossivel deixar
de aplica-los pela técnica da ponderagdo.

Nao obstante as criticas que foram feitas ao voto do Ministro
Barroso e apesar da decisao proferida no HC de n° 124.306 nao ter forca
vinculante, fato é que ela tem sido utilizada como valioso paradigma
para os movimentos que defendem a legalizacdo do aborto, tanto
que seus argumentos foram reproduzidos pelo Partido Socialismo e
Liberdade - PSOL para fundamentar uma nova agdo, a ADPF de n°

49 Aborto: a recepgdo equivocada da ponderagdo alexyana pelo STF. ConJur, Sao
Paulo, dez. 2016, n. p.
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442, atualmente em tramitagcdo perante o Supremo Tribunal Federal,
que pretende exatamente descriminalizar a interrupgdo voluntaria da
gravidez até doze semanas de gestagao.

2

E possivel notar que ndo apenas os juristas, mas a sociedade
brasileira como um todo esta dividida entre os que querem a procedéncia
da ADPF de n°®442, com a consequente descriminalizag@o dos crimes de
aborto até doze semanas de gestagdo, € os buscam a sua improcedéncia,
argumentando a defesa da vida desde o seu inicio.

Cumpre analisarmos os principais argumentos que sao invocados
por ambos os grupos, contrapondo-os para, ao final, externarmos nosso
posicionamento.

Iniciando pelos argumentos favoraveis a descriminaliza¢do do
aborto, Ana Beraldo, Telma de Souza Birchal e Claudia Mayorga®
asseveram que “a ilegalidade do aborto ndo impede que ele seja
feito, mas o situa na esfera do segredo, do privado, podendo atuar na
reproducgdo da subordinagdo feminina”, ou seja, elas encaram o aborto
como um fato, um fendmeno que ndo ¢ coibido pela existéncia da lei.

Na pesquisa realizada por estas autoras, elas apontam que o
Feminismo passou a influenciar o processo de decisdo sobre o aborto,
porque, por meio dele, as mulheres passaram a enxergar o aborto como
moralmente aceitavel’!, inserindo a questdo no campo da liberdade e
autodeterminacdo que detém a mulher.

Marilena Chaui* analisa o aborto entre as mulheres de 13 a 18
anos e afirma que em tais casos, o aborto ¢ mais uma necessidade do
que uma liberdade, haja vista que nesta faixa etaria, as mulheres nao
tém condi¢des de se responsabilizarem pela maternidade. Assim, as
mulheres sdo expostas a violéncia, que € verificada tanto nos métodos
caseiros de aborto (giletes, tesoura, colher, barbante) quanto nas
consequéncias negativas por ele provocadas (cancer, esterilidade, horror
a sexualidade, sadomasoquismo, histeria, etc.). Com base nisso, Chaui
propde nao somente a descriminalizacdo do aborto, mas uma discussao
dentro da propria sociedade para evitar que mesmo legalizado, os
médicos fagam o aborto com métodos cruéis, como forma de castigar a
mulher que opte por fazé-lo.

50 O aborto provocado: um estudo a partir das experiéncias das mulheres. Revista
Estudos Feministas, [s. 1.], v. 25, n. 3, dez. 2017, p. 1.153.

51 Ibid., 1.149.

52 Mae, Mulher ou Pessoa: discutindo o aborto. Lua Nova: Revista de Cultura e
Politica, [s. 1.], v. 1, n. 1, jun. 1984, n. p.
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Terezinha Inés Teles Pires> insere o aborto dentro da liberdade
reprodutiva da mulher, argumentando que s6 cabe a mulher definir
o valor a ser atribuido a vida do embrido que esta dentro do ventre
dela. Para esta autora, os interesses da vida pré-natal sdo, na verdade,
questdes de liberdade de crenca e de convicgdes filosoficas que ndo
podem se sobrepor a independéncia ética da mulher.

Exatamente por considerar o aborto como uma questdo de
valoragdo ética, Terezinha argumenta que nem mesmo uma consulta
popular direta, como a realizagdo de um plebiscito, poderia resolver o
dilema. Pois, em caso de vitoria da posi¢ao que privilegia a vida do feto,
a liberdade da mulher estaria obstada pelo critério majoritario. Entdo,
para solucionar a questdo, a autora assevera que tanto o Congresso
Nacional quanto o Poder Judiciario estdao autorizados a realizar um
procedimento de “atualiza¢do hermenéutica” para rever a legislagdo
punitiva do aborto e adequa-la a indole principioldgica da Constituigao
vigente™.

Naara Luna®® cita o 3° Programa Nacional de Direitos Humanos
(PNDH-3) — que foi instituido pelo Decreto n° 7.037/2009 e atualizado
pelo Decreto n® 7.177/2010 — para lembrar que por meio dele, o Brasil
assumiu o compromisso de apoiar a aprovagdo do projeto de lei que
descriminaliza o aborto, considerando a autonomia das mulheres para
decidir sobre seus corpos. Também ¢é invocada a laicidade do Estado
para afirmar que, por isso, o Estado nao pode se reger por principios
religiosos. Sdo feitas criticas aos movimentos pro-vida, porque a autora
entende a que a humanizagdo do feto tem implicado na desumanizagao
da mulher.

Thiago Ferrare Pinto* defende a ideia do direito penal minimo,
segundo o qual, o direito penal ¢ o ultimo instrumento a ser usado,
quando ele se apresenta como o Uunico meio para protecao de algum
bem juridico, argumentando ndo ser este o caso do aborto. Este autor
assevera que ao combater o aborto, o Brasil viola varios direitos

53 A legitimagdo do aborto a luz dos pressupostos do estado democratico de
direito. Revista Brasileira de Politicas Publicas, [s. 1.], v. 3, n. 2, 18 jan. 2014, p.
382.

54 Ibid., p. 377-379.

55 A Polémica do Aborto e o 3° Programa Nacional de Direitos Humanos. Dados, [s.
L], v. 57, n. 1, mar. 2014, n. p.

56 Aborto no Brasil atual: entre o direito e as politicas publicas. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, [s. 1.], v. 3,n. 1, 20 mar. 2013, p. 19-20.
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fundamentais da mulher, tais como o direito a liberdade, a autonomia e
a privacidade.

Para cada um dos argumentos favoraveis a descriminalizagdo
do aborto, ha um contra-argumento que nos direciona a uma conclusao
inversa, conforme passamos a demonstrar.

A retérica de que o aborto ¢ uma realidade que ndo ¢ coibida
pela lei, ndo ¢ suficiente para revogar os tipos penais, pois caso assim
o fosse, teriamos que revogar todo o Cddigo Penal, haja vista que os
homicidios, os furtos, os sequestros, as fraudes e tantos outros delitos
também ndo deixaram de existir apenas porque ha uma norma que
prevé uma pena para quem os pratica. Nesse sentido, Streck e Barba®’
lembram que o Brasil alcangou a marca de 60 mil homicidios anuais.

Também ndo enxergamos o aborto como uma questdo
exclusivamente de ordem moral, de modo que o feminismo, ou na via
transversa a religido, pudesse fazer como que ele se tornasse aceitavel
ou ndo. A questdo ¢ também moral, mas ¢é, sobretudo, juridica. Nao da
para sermos indiferentes aquela vasta gama de protecao legal a vida,
desde sua fase inicial, exposta no Capitulo 3, e enfrentarmos o aborto
como se somente os direitos da mulher estivessem em jogo.

Nesse sentido, Ives Gandra Martins Filho, criticando o PNDH-
3, argumenta que € “‘como se o nascituro, com codigo genético distinto
e vocacionado para o nascimento, ainda pudesse ser considerado como
mero 6rgao da mae, passivel de amputagado!”.

Falacioso também ¢ o argumento de que o aborto seria uma
necessidade em razdo da tenra idade da gestante. Registre-se, a pratica
de ato sexual com menor de catorze anos configura o crime de estupro
de vulneravel®, por isso, o aborto ja é autorizado em tais casos®’. Nesta
ordem de ideias, a descriminalizacdo genérica do aborto, sem que se
precisasse dizer o motivo, contribuiria para a naturalizagdo do sexo
entre criangas ¢ adolescentes.

Ao invés disto, propomos que sejam perquiridos mecanismos de
efetivacao a especial protecdo legal que tém as criangas ¢ os adolescentes,

57 Op. cit.,n. p.

58 Direitos desumanos. O Globo, [s. 1.], jan. 2010, n. p.

59 Cf, CP, art. 217-A: “Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”.

60 Cf., CP, art. 128, II: “Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:”; “II - se
a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante
ou, quando incapaz, de seu representante legal”.
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incluindo-se ai, consequéncias mais rigidas para o descumprimento
do dever de cuidado e o abandono em qualquer uma de suas formas
(afetivo, material e intelectual).

Cai por si mesmo, o argumento exposto por Terezinha de que o
aborto ndo estaria sujeito a consulta popular e que caberia ao Congresso
Nacional ou ao Poder Judiciario fazer uma “atualiza¢ao hermenéutica”.
Resta evidente o desespero da autora em tentar legalizar o aborto, a
qualquer custo, data mdaxima vénia. Conforme demonstrado no Capitulo
3, aprotecdo a vida ¢ um direito fundamental assegurado como clausula
pétrea. Por isso, qualquer proposta legislativa — oriunda ou ndo de
consulta popular — que tente restringir este direito fundamental sera
inconstitucional. Também nao ¢ crivel que o Poder Judiciario pudesse
fazer “atualizacdo hermenéutica” sobre isto, porque além de usurpar da
competéncia do Poder Legislativo, o Judiciario estaria descumprindo
sua fungdo tipica de defender a guarda da Constituigao®'.

Quanto ao compromisso assumido pelo Brasil no Programa
Nacional de Direitos Humanos de descriminalizar o aborto, € necessario
submeter o Decreton®7.037, de 21 de dezembro de 2009, que o instituiu,
ao controle de constitucionalidade. Isso porque, conforme demonstrado
no Capitulo 3, a interpretag@o sistematica da Carta Magna nos permite
afirmar que a vida ¢é protegida desde a concepgdo e, sob este prisma, o
famigerado PNDH-3, na parte que busca a descriminalizagdo do aborto,
¢ inconstitucional.

Some-se, ainda, que a ideia de direito penal minimo, ao contrario
do que foi argumentado por Thiago Ferrare Pinto®, apenas reforga a
necessidade de criminalizar o aborto, pois sem a tipificacdo penal, a
vida humana em sua fase intrauterina estaria desprotegida, ja que os
outros ramos do direito ndo poderiam tutela-la suficientemente.

A simples revogagdo dos dispositivos penais incriminadores
do aborto implicaria em crassa violagdo do Principio da Proibi¢ao de
Protecdo Deficiente, que abrange:

[...] um dever de protecdo por parte do Estado, inclusive
quanto as agressdes contra direitos fundamentais provenientes
de terceiros, de tal sorte que se estd diante de dimensodes que
reclamam maior densifica¢@o, notadamente, no que diz com os
desdobramentos da assim chamada proibi¢ao de insuficiéncia

61 Cf.,, CRFB/88, art. 102: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigdo [...]”.
62 Op. cit.,n. p.
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no campo juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da
politica criminal, onde encontramos um elenco significativo de
exemplos a serem explorados®.

Verificamos, desse modo, que sdo de dificil sustentacdo as
premissas que se baseiam os movimentos pré-aborto.

Poderiam ser mencionadas, ainda, varios outros argumentos,
tal como a falacia de que a lei criminaliza mulheres negras e pobres,
as quais acabam mortas ou presas. Exatamente pelo fato de o aborto
ser criminalizado, que qualquer estatistica sobre o perfil das mulheres
que o cometem, ¢ questionavel. Ademais, as cominagdes previstas nos
artigos 124 e 126 do Codigo Penal sdo brandas, admitindo-se, inclusive,
a suspensao condicional do processo nas hipdteses de autoaborto e do
aborto praticado com o consentimento da gestante® ou a substitui¢ao
por penas restritivas de direito®, de modo que, na pratica, dificilmente
as mulheres serdo presas.

E necessario observar, da mesma forma, que nao sera com a
simples eliminagao das restri¢des legais, especialmente daquelas de
natureza penal, que serdo resolvidos os problemas apontados pelos
defensores da tese da legalizacdo do aborto, conforme acertadamente
indicado pela doutrina:

Decidir apenas pela sua legalizagdo ou ndo, ou em que situagdes
ele deve ser permitido, ndo resolvera a questdo, pelo menos
até que o nivel educacional geral (¢ ndo somente o grau de
informagdo sobre métodos contraceptivos e planejamento
familiar) das populagdes melhore, ou até que modos mais
apropriados de prevengdo de gestacdes possam ser amplamente
utilizado®.

63 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do e proporcionalidade: o direito penal e os
direitos fundamentais entre a proibigdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da
Ajuris, ano XXXII, n. 98, junho/2005, p. 107.

64 Cf., Lei n° 9.099/95, art. 89, caput: “Nos crimes em que a pena minima cominada
for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério Publico,
ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado
por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensio
condicional da pena”.

65 Nesse sentido, o artigo 44 do Codigo Penal prevé a possibilidade de as penas
privativas de liberdade serem substituidas pelas restritivas de direitos.

66 LIMA, Bruno Gil de Carvalho. Mortalidade por causas relacionadas ao aborto no
Brasil: declinio e desigualdades espaciais. Revista Panamericana Salud Publica/
Pan Am J Public Health 7(3), 2000, p. 172.
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Merece consideracdo, da mesma forma, que o Direito Penal nao
pode ser visto isoladamente. Ele integra aquilo que Roxin®” define como
a “ciéncia global do direito”, de forma que a alteragdo casuistica de
tr€s dispositivos legais retira a 1dgica e a sustentabilidade do sistema
juridica, de forma que o principio constitucional referenciado ficara
sem a necessaria protecao pelo direito positivo.

Destarte, ndo estamos defendendo a morte ou a prisdo das
mulheres, mas sim o direito que detém o feto de ndo ter sua vida
arbitrariamente interrompida. Nao se trata de instrumentalizar o corpo
da mulher, mas de reconhecer a necessidade de proteger um estagio
que todos nos passamos — inclusive as proprias mulheres — para que
pudéssemos, hoje, estarmos vivos e discutindo esta questdo. Por isso,
queremos que as mulheres sejam conscientizadas de que qualquer
direito dentro da ordem juridica sofre limita¢ao, ndo podendo atingir a
esfera juridica de prote¢ao do outro sujeito, ou seja, a autonomia sobre
o0 corpo nao pode autorizar o desrespeito a vida intrauterina.

5 Consideracoes finais

Conforme demonstrado, o aborto é um dos mais controvertidos
temas discutidos nos tltimos tempos em nosso pais.

De um lado, existe o setor mais conservador da sociedade
brasileira, que defende a criminalizacdo do aborto, com o apego ao
texto da Constitui¢ao da Republica, na qual a vida esta inserida dentre
os bens fundamentais e o sob o manto da intangibilidade.

Em sentido oposto, o movimento feminista, com a bandeira da
autonomia da mulher e do grave problema de saude publica causado pela
realizacdo de abortos em condigdes precarias, sustenta a necessidade
de revisdo de nossa legislagdo, especialmente do direito penal, como
forma de descriminalizar, ainda que parcialmente a conduta.

Estabelecida a premissa de que a vida humana comeca na
fecundacdo e que o nascituro tem personalidade juridica, nos parece
inarredavel a conclusdo de a descriminalizacdo do aborto ndo ¢é
constitucional, em face da inviolabilidade do direito a vida®®.

67 Derecho Penal: Parte General Tomo I. Madrid: Civitas, 1997, p. 47.

68 Cf., CRFB/8S, art. 5°, caput: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes |[...]".
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Além disso, ainda que o aborto seja descriminalizado, ele nao
sera legal, porque eventual revogacdo dos dispositivos proibitivos ou
que criminalizam a conduta podem implicar em violagdo ao Principio
da Proibigdo de Protegdo Deficiente.

Nao obstante, diante da realidade existente no pais e do
gigantesco problema de saude publica existente, serd necessario um
amplo debate com a sociedade brasileira, no sentido de buscar uma
solugdo democratica para o embate, eis que cabe ao povo decidir sobre
as opgdes para o seu futuro.

De qualquer forma, n3o nos parece adequado que o debate
seja solucionado por uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, que
ndo possui legitimidade democratica para resolver tdo grave questdo.
Nesse sentido, a ADPF de n°® 442 ndo retine condi¢des para ser julgada
procedente, maxima, diante da taxatividade da garantia do direito a
vida.

Nao obstante, ¢ necessario enfatizar que o grave problema de
saude publica ndo sera resolvido com a simples elimina¢do da proibi¢ao
legal. Muito mais que isso, € necessaria uma séria politica de educagao
e inclusdo, que possibilite a op¢ao pelo planejamento familiar, adogao
de métodos contraceptivos e, principalmente, uma adequada assisténcia
médica.
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