CURSO DE DIREITO

Francisca Nunes de Souza

(DES)CRIMINALIZACAO DO ABORTO NO BRASIL

Capéo da Canoa
2018



Francisca Nunes de Souza

(DES)CRIMINALIZACAO DO ABORTO NO BRASIL

Trabalho de Conclusdo apresentado ao Curso de
Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul para
obtencao do titulo de Bacharel em Direito.

Orientadora: Profa. Me. Ana Helena K. Hoefel
Pamplona

Capéo da Canoa
2018



Aos meus filhos, Joéo Vitor e Jodo Pedro, ao meu amado
companheiro Afonso Celso pela forga, incentivo e fé em minha capacidade, quando
nem eu mesma acreditava em conseguir a elaboragéo deste trabalho, a minha méae
por todo carinho e apoio e ao meu pai, in memorian, com todo meu amor e gratidao.



AGRADECIMENTOS

A elaboracdo deste trabalho ndo teria sido possivel sem o apoio da minha
familia que sempre esteve, incondicionalmente ao meu lado, me incentivando e me
apoiando. Pela paciéncia que todos vocés sempre tiveram comigo.

A minha orientadora, Profa. Me. Ana Helena K. Hoefel Pamplona, pela
paciéncia e fé em minha capacidade de realizar este trabalho, pela sua imensa
contribuicao intelectual, sugestdes e orientagcéo para que este trabalho fosse escrito.

Também agradeco a coordenadora do curso Profa. Karina Meneghetti Brendler,
pelo apoio, compreensdo, muitos livros emprestados e principalmente, pela sua
alegria de viver e ensinar que é contagiante.

Agradeco a todos os professores que tive o privilégio de me acompanharem na
minha graduacdo, em especial a Profa. Elis Cristina Uhry Lauxen, que tanto
contribuiu para a realizacédo deste trabalho.

As minhas fieis escudeiras e inseparaveis amigas, Samira Karsten e Fernanda

Valente, por ndo me deixarem desistir e pelo apoio.



O aborto ndo é, como dizem, simplesmente um assassinato. E um roubo... Nem
pode haver roubo maior. Porque, ao malogrado nascituro, rouba-se-lhe este mundo,
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RESUMO

Este trabalho tem como tema a descriminalizagdo do aborto no Brasil, visto este ser
um assunto extremamente polémico, por envolver ndo so questdes de vida e morte,
mas também, questbes morais, sociais, politicas e religiosas. A criminalizagdo néo
impede que milhares de mulheres pratiquem o crime, todos os dias, mais impede
que essas mulheres procurem ajuda e informacgéo de salude e em decorréncia disso,
guando ndo morrem, ficam com sequelas, como a infertilidade. Por essas razdes,
pretende-se com este trabalho, averiguar a possivel descriminalizagdo do aborto no
Brasil, sob a otica dos direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente. Tendo
em vista ndo serem direitos absolutos, ndo existindo hierarquia entre 0s mesmos,
analisar-se-a a relativizacdo e aplicacdo desses direitos, que ocorre quando ha
colisdo entre os mesmos. No caso do aborto ocorre coliséo entre o direito a vida do
feto e varios direitos fundamentais da mulher, como o direito a autonomia da
vontade, a liberdade sexual e reprodutiva da mulher, que diante de uma gravidez
indesejada € obrigada a leva-la adiante. Para se alcancar tal objetivo pretende-se
especificamente analisar as principais caracteristicas dos direitos fundamentais,
suas dimensdes e titularidade, identificar quando ocorre colisdo entre 0s mesmos e
a aplicacdo do principio da ponderacdo para a solucao de conflitos, bem como, o
direito a vida e o direito a liberdade. Serdo analisados, também, os tipos de aborto
permitidos pelo ordenamento patrio juridico, bem como, as razdes de legitimacao;
identificar os casos de abortos materialmente existentes e suas consequéncias;
determinar as caracteristicas das mulheres que praticam o aborto e arrolar os pontos
positivos e negativos da legalizacdo do aborto em contraponto com os direitos
fundamentais envolvidos. Para realizar este trabalho foi utilizada pesquisa legislativa,
documental e bibliografica através do método de abordagem indutivo buscar-se-a
induzir a partir de questfes faticas e doutrinarias, enquanto fendbmenos empiricos,
perspectivas tedricas mais abrangentes.

Palavras-chave: Aborto, Descriminalizacdo do aborto, Direito a Vida, Direitos

Fundamentais, Feto.



ABSTRACT

This work has as its theme the decriminalization of abortion in Brazil, since this is an
extremely controversial issue, because it involves not only matters of life and death,
but also moral, social, political and religious. Criminalization does not prevent
thousands of women from committing crime every day, but it prevents these women
from seeking help and health information and as a result, when they do not die, they
get physical after-effects such as infertility. For these reasons, it is intended with this
work, to investigate the possible decriminalization of abortion in Brazil, from the point
of view of fundamental rights, guaranteed by the Constitution. In view of not being
absolute rights, there being no hierarchy between them, we will analyze
the relativization and application of these rights, which occurs when there is a
collision between them. In the case of abortion, there is a collision between the right
to life of the fetus and several fundamental rights of women, such as the right to
autonomy of the will, to the sexual and reproductive freedom of women, who are
forced to carry it out in the face of an unwanted pregnancy. In order to achieve this
objective, it is specifically intended to analyze the main characteristics of fundamental
rights, their dimensions and ownership, to identify when a collision occurs between
them and the application of the principle of consideration for the solution of conflicts,
as well as the right to life and right to freedom. It will also analyze the types of
abortion allowed by the legal order of the country, as well as the reasons for
legitimization; identify cases of materially existing abortions and their consequences;
to determine the characteristics of women who practice abortion and to list the
positive and negative aspects of legalizing abortion as a counterpoint to the
fundamental rights involved. To perform this work was used legislative, documentary
and bibliographic research through the method of inductive approach will seek to
induce from theoretical and doctrinal issues, as empirical phenomena, theoretical
perspectives more comprehensive.

Keywords: Abortion, Decriminalization of abortion, Right to Life, Fundamental
Rights, Fetus.
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1 INTRODUCAO

A questdo do aborto no Brasil, sem controvérsia, € um assunto extremamente
polémico, visto que envolvem ndo sO questdes de vida e morte, mas também,
guestdes morais, sociais, politicas e religiosas. Apesar de criminalizado nao impede
que todos os dias milhares de mulheres e adolescentes pratiquem o aborto no
Brasil. O aborto é um dos maiores indices de mortalidade materna, visto que metade
das mulheres que praticam o aborto precisa ser internada no Sistema Unico de
Saude (SUS) para finalizar o procedimento.

O aborto é praticado por mulheres de todas as camadas sociais e de todos os
perfis. Como se V€, criminalizar ndo impede a pratica do crime, mas impede que
essas mulheres busquem acompanhamento e informacdo de salde necessaria para
que realizem o aborto de forma segura.

Por isso a descriminalizacdo do aborto tem sido objeto de muitas discussdes
no cenario nacional para que a legislacéo brasileira seja revista no sentido de que se
deve analisar o problema do ponto de vista dos direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, no entanto, encontram oposi¢cao dos grupos religiosos e conservadores, no
Congresso Nacional.

Em julgado recente, de 29 de novembro de 2016, a 1% Turma do Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu por ndo criminalizar a interrup¢édo da gestacao no
primeiro trimestre, visto que, a criminalizacdo fere um conjunto de direitos
fundamentais da mulher, como os direitos sexuais, reprodutivos e autonomia da
mulher, uma vez que a Constituicdo Federal tem como preceito fundamental a
dignidade da pessoa humana e todo ser humano deve ser tratado com respeito e
como fim em si mesmo.

A acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF54)
trouxe destaque ao tema ao decidir que ndo deve ser considerada como aborto a
interrupc@o terapéutica induzida da gravidez de um feto anencéfalo. Tal decisédo
baseou-se especificamente em razdo das situacdes desumanas e desnecessarias
gue as mulheres sofrem quando precisam realizar aborto no Brasil.

Antes da ADPF54, as mulheres gravidas de fetos anencéfalos (falta de calota
craniana) tinham que recorrer a justica para pedir autorizacdo judicial para

realizarem o aborto, pois nesse tipo de gravidez os bebés quando tém a chance de



nascer com vida, morrem logo apds o nascimento. Parece cruel impor a uma mulher
levar a gravidez até ao final, porque o Cddigo Penal, ndo tinha como prever tal
situacdo e ndo evoluiu com a sociedade.

O ordenamento juridico brasileiro s6 permite a interrupcdo da gravidez em
trés casos: quando a gravidez apresentar risco de morte para a mulher; quando a
gravidez resultar de estupro e quando tratar-se de feto anencéfalo, podendo,
inclusive, ser realizado pelo Sistema Unico de Salde (SUS). Nos demais casos é
crime e a gestante que induzir o aborto podera ser presa por até trés anos,
enguanto o médico que realizar o procedimento podera ser condenado a até quatro
anos de priséo.

Assim posto, o presente trabalho tem por objetivo analisar se ha possibilidade
de descriminalizar o aborto com fundamento nos direitos fundamentais assegurados
pela carta magna, haja vista, sua relativizacdo e dos mesmos assegurarem a
existéncia do ser humano, ndo s6 sua existéncia, mas uma existéncia digna.

A relevancia deste trabalho estd em verificar, através da andlise dos direitos
fundamentais e a andlise dos tipos de abortos permitidos no Brasil, € 0s criminosos,
se a criminalizacdo do aborto fere os direitos fundamentais da mulher e se a
descriminalizacdo ndo causard aumento nos casos de aborto e ainda, se podera
diminuir o nimero da mortalidade materna, se esse for ser realizado através do
SUS. E s6 com a discussédo do problema e com politicas publicas de satde da
mulher se podera resolver um problema tdo recorrente na vida de milhares de
brasileiras.

Para alcancar o objetivo geral desta pesquisa no primeiro capitulo abordar-se-a
os direitos fundamentais, que sdo todos aqueles direitos que estdo diretamente
ligados a dignidade da pessoa humana, e a limitacdo do poder estatal, por isso se
faz necessario analisar suas principais caracteristicas, suas dimensdes, quem Ssao
titulares desses direitos, bem como, os conflitos que ocorrem entre 0S mesmos € o
Principio da ponderacao, que é através da aplicacéo do principio da ponderacéo que
0 magistrado decidira qual direito ira prevalecer. Para finalizar esse capitulo analisar-
se-a o direito a vida e o direito a liberdade que é o direito do sujeito se determinar e

decidir.
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No segundo capitulo, sera abordado o aborto, como seu conceito e 0s tipos de
aborto permitidos pelo Cédigo Penal Brasileiro, o aborto de feto anencéfalo, bem
como, os tipos de aborto criminosos.

No terceiro e Ultimo capitulo ser4 abordado o aborto no cenario social, bem
como as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) e as discussfes favoraveis e
desfavoraveis ao aborto.

Para realizar este trabalho foi utilizada pesquisa legislativa, documental e
bibliogréfica através do método de abordagem indutivo buscar-se-a induzir a partir
de questdes faticas e doutrinarias, enquanto fendmenos empiricos, perspectivas

tedricas mais abrangentes.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo abordar-se-4 os direitos fundamentais, garantidos
constitucionalmente, como suas caracteristicas, dimensdes e titularidade, bem
como, a ocorréncia de colisdo entre 0s mesmos e a técnica da ponderacao para a
solucéo desses conflitos.

Os direitos fundamentais sdo instrumentos juridicos para a protecao do
individuo perante a atuacdo estatal. Eles asseguram o0 minimo necessario para que
o individuo seja respeitado e tenha condigcbes de uma existéncia digna no seio
social.

Sdo todos aqueles direitos que estdo diretamente ligados a dignidade da
pessoa humana e a limitagdo do poder estatal, por isso, esses direitos sao
destinados a todas as pessoas pelo simples fato de sua condicdo humana. George

Marmelstein (2013, p.17) assim conceitua os direitos fundamentais:

Normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa e
limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado
Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica,

fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

J& para Alexandre Moraes (2011, p. 20) os direitos fundamentais séo:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua prote¢ao
contra o arbitrio estatal, e o estabelecimento de condicdes minimas de vida
e desenvolvimento da personalidade pode ser definido como direitos
fundamentais.

Podem ainda, assim ser definidos:

Considerados indispensaveis a pessoa humana, necessarios para
assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual. Ndo basta ao Estado
reconhecé-los formalmente; deve buscar concretiza-los, incorpora-los no
dia-a-dia dos cidadaos e de seus agentes (PINHO, 2002. p.65).

Pode-se concluir pelos conceitos acima exposto que a dignidade da pessoa
humana € a base axiologica desses direitos, por esse motivo todos devem ser
respeitados independentemente de sua condicdo social, raga, cor e sexo. No

entanto, ndo sédo quaisquer valores que sao considerados direitos fundamentais,
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mas sim, aqueles que estdo positivados na constituicdo de cada pais, ainda que de
forma implicita.
Para identificar os direitos fundamentais, imperioso identificar suas principais

caracteristicas, as quais serdo abordadas no préximo titulo.
2.1 Caracteristicas dos direitos fundamentais

De acordo com os ensinamentos de George Marmelstein (2013, p. 245), por
volta do século XVIII, as primeiras declara¢des de direitos fundamentais eram muito
mais orientagdes éticas do que propriamente imperativos de conduta. “Sua fungao
era equivalente ao de uma carta de boas intencfes dirigidas ao legislador e ao
administrador sem impor qualquer sangao juridica para o seu descumprimento”.

Ainda, segundo o autor, os direitos fundamentais passaram por um longo
processo evolutivo para que deixassem de serem meros conselhos morais
facultativos para se tornarem verdadeiras normas juridicas (2013, p. 246).

A partir desse momento, os direitos fundamentais adquiriram algumas
caracteristicas que os tornaram normas especiais em relacdo ao demais direitos.

Nesse sentido, pode-se asseverar, que:

De simples recomendacgdes éticas, eles se tornaram verdadeiras normas
constitucionais irrevogaveis e vinculantes, de observancia obrigatoria, com
aplicagédo direta e eficacia imediata, capaz de se irradiar por todos os ramos

do direito. (MARMELSTEIN, 2013, p. 246).

Importante realcar que os direitos humanos fundamentais relacionam-se
diretamente com a garantia de ndo ingeréncia do estado na esfera individual e a
consagracgéo da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da
maioria dos Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, seja em nivel
de direito consuetudindrio ou mesmo por tratados e convencdes internacionais
(MORAES, 2011, p. 21).

O rol de caracteristicas dos direitos fundamentais € um tema de grande
divergéncia entre os doutrinadores. Desta forma, serd utlizada a classificacao

adotada pela doutrina dominante.
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As caracteristicas dos direitos fundamentais que serdo abordados esse
trabalho s&o: historicidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, universalidade,
indisponibilidade e a imprescritibilidade.

Se entender o carater dos direitos fundamentais, mister se faz conhecer o
contexto histdrico em que nasceram, pois nasceram da evolucdo historica do
homem, através das lutas politicas e religiosas, visando restringir os abusos da
opressao dos poderes dominantes. Nesse sentido, afirma Paulo Gustavo Branco
(2011, p. 163): “...] os direitos fundamentais sdo um conjunto de faculdades e
instituicdes que somente faz sentido num determinado contexto histérico”.

Sao histéricos, pois surgiram com o cristianismo, passando pelas diversas
revolucdes e permanecem nos tempos atuais, explicando o carater da historicidade
que os direitos podem ser proclamados em certa época, desaparecendo em outras,
ou se modifiqguem no tempo.

Nesse sentido nos ensina Norberto Bobbio (1992, p. 5):

Que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de

modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Vale ressaltar, que nem sempre o que é fundamental em uma época quer dizer
gue serd em outra, por exemplo, na Franca, na época da revolucdo, os direitos
fundamentais eram a liberdade, igualdade e fraternidade e na atualidade o conceito
de direitos fundamentais abrange até mesmo o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Outra caracteristica que se pode citar € a da inalienabilidade, os direitos
fundamentais ndo podem ser vendidos. Possuem uma eficacia objetiva, isto €, ndo
sdo meros direitos pessoais, mas sdo de interesse da prépria coletividade. Por isso
ndo se pode vender um 6rgdo, mesmo com a concordancia do doador-vendedor
(MENDES; BRANCO 2011, p. 164). Nesse caso excetua-se o direito a propriedade,
visto que este pode ser alienado.

Para Paulo Gustavo G. Branco (2011, p. 164) a caracteristica da
inalienabilidade traz uma consequéncia importante, “a de deixar claro que a
pretericdo de um direito fundamental ndo esta sempre justificada pelo mero fato de o

titular do direito nela consentir”.
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Nesse sentido, pode-se se asseverar que:

Sao direitos intransferiveis, inegaveis, inegociaveis, porque ndo sao de
conteldo econdmico-patrimonial. Se a ordem constitucional os confere a
todos, deles ndo se pode desfazer, porque sao indisponiveis (Silva, 2001, p.
185).

Assim, pode-se concluir que embora os direitos fundamentais sejam direitos
subjetivos eles sé@o, também, direitos que interessam a todos, de maneira geral, dai
nao poder ser alienados.

Airrenunciabilidade é a caracteristica que impede que o seu titular abra méao do
seu direito, isto é, os direitos fundamentais podem até ndo ser exercidos, mas nao
podem ser renunciados. Decorre dessa caracteristica discursfes importantes na
doutrina sobre a renuncia ao direito a vida e a eutanasia, o suicidio e o aborto
(MORAES, 2011, p. 22).

Os direitos fundamentais possuem também carater universal, no entanto néo é
possivel afirmar que todas as pessoas sao titulares de direitos fundamentais e que a
qualidade de ser humano constitui condicdo suficiente para a titularidade desses
direitos. Pode-se afirmar que nem todos os direitos se ligam a toda e qualquer
pessoa, dentre os direitos fundamentais ha direitos de todos os homens, como o
direito & vida, mas ha também aqueles direitos que néo interessam a todos o0s
individuos, referindo-se apenas a alguns, como € o caso do direito ao trabalho
(MENDES; BRANCO, 2011, p. 162).

N&o se pode dizer que os direitos fundamentais sado absolutos, visto que, estes
podem sofrer limitagcdes quando enfrentam outros valores constitucionais.

No que tange a caracteristica absoluta, faz-se necessario esclarecer que 0s
direitos fundamentais sofrem limitagcdes, ndo sendo, pois, absolutos. Os direitos
fundamentais sofrem limitagbes quando enfrentam outros valores de ordem
constitucional (MENDES; BRANCO, 2011, p. 162).

Outra caracteristica que merece destaque é a da indisponibilidade, visto que
esta funda-se na dignidade da pessoa humana e esta vinculada & potencialidade do
homem de se determinar e de ser livre (MENDES; BRANCO, 2011, p 165).

Pode dizer-se também que os direitos fundamentais sdo imprescritiveis, ou
seja, nao deixam de ser exigidos pelo simples fato de ndo serem usados. Para José
Afonso (2001, p. 185):
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Prescricdo é um instituto juridico que somente, atinge coarctando, a
exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, a exigibilidade de direitos
personalissimos, ainda que ndo individualistas, como é o caso. Se séo
sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia temporal de néo
exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescri¢éo.

Uma vez que a prescricdo sO atinge a exigibilidade de direitos de carater
patrimonial, ndo atinge os direitos personalissimos, como os direitos fundamentais.
O nao exercicio desses direitos ndo pode fundamentar a perda de exigibilidade pela
prescricdo. Pode-se afirmar que os direitos fundamentais séo permanentes, pois nao
prescrevem com o decurso do tempo.

Também se faz necessario a analise da evolugcdo dos direitos fundamentais,
visto que estes se modificam com o passar do tempo. E o que se chama de

dimensdes dos direitos fundamentais, ao que sera abordado no titulo seguinte.

2.2 Dimensodes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais nasceram gradativamente, de acordo com 0s anseios
de cada época. Sendo reconhecidos pelas primeiras constituicbes, e desde entao,
passaram por diversas transformacoes, tanto no que diz respeito a seu conteudo
como a sua titularidade, eficacia e efetivacdo (SARLET, 2009, p. 45).

Desde entdo, todas as constituicbes modernas passaram a reservar um
capitulo especifico para positivar os direitos do homem, chamado literalmente de
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais surgiram como instrumento de
limitacdo estatal, visando assegurar aos individuos um nivel maximo de fruicdo de
sua autonomia e liberdade (MARLELSTEIN, 2013, p. 31).

De acordo com Clévis Gorczevski (2008, p. 8), os primeiros direitos a serem
afirmados como direitos fundamentais foram os direitos civis e politicos (que
limitavam o poder estatal); mais tarde foram conquistados os direitos sociais (que
impOe ao estado o dever de agir); e por fim os direitos de grupos ou categorias (que

expressam o amadurecimento de novas exigéncias); e, ja € quase unanime, entre 0s
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doutrinadores a existéncias de uma quarta e quinta fases. Sendo essas fases
consideradas de “geracdo™.

Apesar de poder existir até cinco dimensbes de direitos fundamentais, no
presente trabalho, abordaremos apenas os direitos de primeira dimensao.

Os direitos de primeira dimenséo surgiram ao longo dos séculos XVIIl e XIX e
baseiam-se no principio da liberdade, inerente a individualidade do homem. Sao
direitos individuais com carater negativo, pois eles exigem uma abstencdo do
Estado. Para Clovis Gorczevski (2008, p. 10):

Trata-se de uma oposi¢éo a acdo do Estado que tem a obrigacédo de abster-
se de atos que possam representar a violagdo de tais direitos constituem-se,
portanto, uma limitagdo ao poder publico. Referem-se aos direitos e

liberdades de carater individual: direito & vida, a uma nacionalidade, a
liberdade de movimento, liberdade religiosa, liberdade politica, liberdade de
opinido, o direito ao asilo, & proibicdo de tortura ou tratamento cruel,
desumano ou degradante, a proibicdo da escraviddo, ao direito de
propriedade, a inviolabilidade de domicilio etc [...].

Para Alexandre Moraes (2011, p. 25), os direitos fundamentais de primeira
dimensado “sdo direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades
publicas), surgidos institucionalmente pela Magna Carta”. Foram os primeiros a
serem conquistados pela humanidade e estéo relacionados diretamente a luta pela
liberdade e seguranca diante do Estado. Por isso, caracterizam-se por conterem
uma proibicdo ao Estado de abuso de poder. Trata-se de impor ao Estado
obrigacbes de ndo-fazer. Sdo direitos relacionados as pessoas, individualmente,
como a propriedade, a igualdade formal, a liberdade de crenca, de manifestacao de
pensamento, direito a vida (MENDES; BRANCO, 2011, p. 155). Posteriormente,
esses direitos foram complementados por um leque de liberdades, incluindo as
assim denominadas liberdades de expressado coletiva (liberdade de expresséo,
imprensa, manifestacdo, reunido, associacdo) e pelos direitos de participacao
politica, como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando intima
correlacédo entre os direitos e a democracia (SARLET, 2009, 47).

Como se pode verificar, os direitos fundamentais n&o surgiram todos
simultaneamente, eles foram surgindo gradativamente conforme as revolugbes de

cada época.

! Alguns doutrinadores costumam, também, empregar a palavra “geragdo”, o que ndo é bem aceito
pela maioria, visto que, uma geracdo ndo substitui a outra, antes se acrescenta a ela, por isso a
doutrina prefere a denominacgéo dimens@es. E o caso do autor Ingo Wolfgang Sarlet.



17

No proximo titulo sera analisado quem sdo os titulares dos direitos

fundamentais.

2.3 Titularidade dos direitos fundamentais

N&o resta duvida de que todos os seres humanos séo titulares de direitos
fundamentais. Pode-se indagar, porém, se apenas as pessoas fisicas protagonizam
tais direitos (BRANCO, 2011, p. 195).

Vé-se que por exceléncia, todo ser humano é titular de direitos fundamentais.
Vale ressaltar que até mesmo os nascituros (fetos e embrides) sdo protegidos pelo
ordenamento juridico-constitucional, ja& que eles sdo seres humanos em potencial
(MARMELSTEIN, 2013, p 228).

Vejamos o0 que diz o artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL,1988,
<http://www.planalto.gov.br>), in verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

Embora o artigo refira-se apenas aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais, a expressao deve ser analisada junto ao principio da dignidade da pessoa
humana. A partir do momento em que o constituinte positivou o principio da pessoa
humana (art. °, inc. Ill), pretendeu-se atribuir direitos fundamentais a todos os seres

humanos, independentemente de nacionalidade. Para Paulo Gustavo:

Ha& direitos que se asseguram a todos, independentemente da
nacionalidade do individuo, porquanto sdo considerados emanacdes
necessdarias do principio da dignidade da pessoa humana (MENDES;
BRANCO, 2011, p. 220).

Portanto, mesmo 0s estrangeiros que estejam no pais apenas de passagem
podem ser titulares dos direitos fundamentais.

Embora os direitos e garantias assegurados no artigo 5° da Constituicao
Federal refiram-se apenas as pessoas fisicas, as pessoas juridicas (inclusive as de
direito publico) também podem ser titulares de tais direitos, naquilo em que for

compativel com a sua natureza. Esse também é o entendimento de Alexandre
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Moraes (2011, p. 76) “igualmente, as pessoas juridicas sdo beneficiarias dos direitos
e garantias individuais, pois reconhece-se as associag¢des o direito a existéncia”.
Existem, porém alguns direitos que ndo se aplicariam as pessoas juridicas, como
por exemplo, & pena de morte ou o direito ao voto, pois sdo inerentes as pessoas
fisicas. Por outro lado, existem direitos ligados a sua atividade econémica, como o
direito de propriedade, o direito & livre iniciativa.

Como todas os serem humanos séo titulares de direitos fundamentais e esses
exercem seus direitos a0 mesmo tempo, pode ocorrer colisédo entre estes direitos.

Conforme ser& abordado no titulo a seguir.

2.4 Colisao de Direitos Fundamentais

E muito comum, no exercicio de direitos fundamentais, haver colisdo entre os
mesmos. Segundo Gilmar Mendes (2011, p. 266) “Fala-se em colisdo entre direitos
fundamentais quando se identifica conflito decorrente do exercicio de direitos
individuais por diferentes titulares”. Para Andrade (1987, p. 220) “[...] havera conflito
sempre que se deva entender que a Constituicdo protege simultaneamente dois
valores ou bens em contradi¢gdo concreta”.

A colisdo resulta da inexisténcia de hierarquia entre os direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo Federal, ou seja, ndo existe um direito que seja mais
importante que o outro ou que haja um direito absoluto. Dizer que um ou mais
direitos fundamentais serem superior aos demais é impor uma espécie de tirania de
valor, esvaziando o conteudo dos direitos fundamentais, observado diante da coliséo
entre os mesmos (LOBO, 2006, <https://jus.com.br>).

Os casos mais classicos de colisdo de direitos fundamentais sdo os que
envolvem os seguintes conflitos: o direito de informacdo em choque com o direito a
imagem; a liberdade jornalistica em confronto com o direito de intimidade
(MARMELSTEIN, 2013, p 361). Ou ainda, o direito & vida do feto com o direito a
autonomia da mulher nos casos de aborto. Ambos estdo protegidos pela
Constituicdo, mas um dos dois tera que ceder diante do caso concreto. Segundo
entendimento de Ana Carolina (2006, <https://jus.com.br>):

Se o direito & vida fosse sempre superior aos demais direitos, ndo seria
admitido pela legislacdo patria, o aborto em caso de estupro, ja que inexiste


https://jus.com.br/
https://jus.com.br/
https://jus.com.br/tudo/aborto
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risco de vida a mulher e ao feto. Nesse caso conflitam dois direitos
fundamentais: o direito a vida do feto e o direito a honra da mulher vitima da
violéncia, tendo o legislador, ao ponderar os interesses juridicos em
guestdo, optado por prestigiar a honra da mulher em detrimento da vida do
feto.

Nesses casos de conflito, ndo se pode estabelecer abstratamente qual o direito
deve prevalecer. Somente analisando o caso concreto é que sera possivel, com
base no critério da proporcionalidade (cedéncia reciproca), definir qual direito deve
prevalecer em relacdo ao outro. A partir dai, o que se verifica é que um principio
limita a aplicagdo do outro, devendo, entdo, haver uma ponderacado, a fim de se
estabelecer uma relacdo de precedéncia condicionada, por meio do qual, em
presenca de certas condi¢cbes, um principio se sobrepfe ao outro e, em outras, da-
se exatamente o contrario (LEMOS; LEAL, 2007, p. 388 — 389).

Percebe-se que o0s principios tém estreita relacdo com a nocdo da
proporcionalidade, através de seus subprincipios: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Visto que, sempre que ocorrer conflito entre
principios, serd através da aplicacdo destes subprincipios que se verificarq, com
relacdo aos principios em choque, qual deles apresentard& dano menor em sua
restricdo; tem-se ainda a adequacéo, pois 0 meio utilizado deve ser adequado para
gue o fim seja atingido de forma menos gravosa e por ultimo a proporcionalidade em
sentido estrito, que através desta se estabelece a real proporcdo entre o meio
utilizado e o fim almejado, sem que haja, para tanto, excessos (LEMOS; LEAL, 2007,
p. 388 — 389).

Como se vé, a Constituicdo federal deve ser interpretada como um sistema
aberto, pois ndo existe um direito fundamental que seja absoluto em relacdo ao

outro.

[...] pois, se assim ndo fosse, isto €&, se houvesse uma
preponderancia absoluta de certos principios com relagéo a outros, colocar-
se-ia em risco a propria nocdo de unidade axiolégico-normativa da
Constituicéo [...] (LEMOS; LEAL, 2007, p. 388 — 389).

Por essa razdo, faz-se necessério a analise da aplicacdo do principio da
ponderacdo para a resolucdo dos conflitos, a qual deve ser aplicada a partir do

principio da proporcionalidade, € o que sera abordado a seguir.
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2.5 Principio da ponderacéo para a solucao dos conflitos

Na ocorréncia de conflito, qualquer decisdo que se venha a tomar resultard na
restricdo total ou parcial de um dos valores. Podera o juiz decidir pelo direito de
informacédo em detrimento ao direito de imagem. Todas as decisfes envolvendo o
fendbmeno da colisdo de direitos fundamentais sdo de complexa solucdo. Tudo vai
depender das informagOes fornecidas pelo caso concreto e das argumentacdes
apresentadas pelas partes do processo judicial. Dai porque € preciso partir para a
ponderacédo para a solugao dos conflitos (MARMELSTEIN, 2013, p 361).

Segundo Barroso (2002. p, 265) a solucéo de conflito deve assim ser resolvida:

A ponderacdo de valores é técnica pela qual o intérprete procura lidar com
valores constitucionais que se encontrem em linha de colisdo. Como néo
existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro,
deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a
produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada
um dos principios ou direitos fundamentais em oposicdo. O legislador [na
confeccao de leis restritivas de direitos] ndo pode, arbitrariamente, escolher
um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto
constitucional. (grifo proprio)

Para decidir sobre qual direito devera prevalecer sobre o outro, o0 juiz levara em
consideracdo qual a importancia da informacado, se é de interesse publico; se tem
intuito de lucro com a informacéo; se viola a honra do interessado; qual local foi
exposto e assim por diante. No fundo, a ponderagcdo ndo passa de um dever de
argumentar com transparéncia, forcando o julgador a expor com técnica e
consisténcia, todos os motivos relevantes que o levaram a decidir em favor de um ou
de outro principio constitucional (MARMELSTEIN, 2013. p. 379). Segundo Ana
Carolina (2006, <https://jus.com.br>):

No que concerne a jurisdicdo constitucional das liberdades, a ponderacao
de interesses, realizada com base na razoabilidade, é a técnica mais
adequada para dirimir conflitos entre direitos fundamentais. Somente a
ponderacdo entre os valores em questdo pode resultar na escolha da
melhor medida.

George Marmelstein (20013, p. 378), assim conceitua a Técnica da

Ponderacéo:


https://jus.com.br/
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A ponderacdo é uma técnica de decisdo empregada para solucionar
conflitos normativos que envolvam valores ou opc¢des politicas, em relagao
ao quais as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram
suficientes [...].

Wilson Antbnio Steinmetz (200, p.140), ainda complementa, “O método que
determinara qual o direto ou bem, e em que medida, prevalecera, solucionando a

colisao”.

2.6 Do Direito a Vida

Imperioso dizer que é dificil a definicdo de direito a vida, visto que, este deve
ser interpretado ndo somente como direito de estar vivo, mas, também, de ter uma

vida digna. Segundo ensinamentos de Dirley da Cunha Janior (2011, p. 675 — 676):

O direito a vida é o direito legitimo de defender a prépria existéncia e de
existir com dignidade, a salvo de qualquer violacédo, tortura ou tratamento
desumano ou degradante. Envolve o direito & preservagdo dos atributos
fisicos-psiquicos (elementos materiais) e espirituais-morais (elementos
imateriais) da pessoa humana, sendo, por isso mesmo, o mais fundamental
de todos os direitos, condicdo sine qua nom para o exercicio dos demais.

Visto que o significado constitucional de vida é amplo, porque ele se conecta
com outros, a exemplo dos direitos a liberdade, a igualdade, a dignidade, a
seguranca, a propriedade, a alimentacdo, ao vestuario, ao lazer, a educacdo, a
saude, a habitacdo, a cidadania, aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(BULOS, 2011, p. 532). Ou seja, o direito a vida sédo todas as formas que garantem a
dignidade da pessoa humana.

Apesar de ndo existir, no sistema constitucional brasileiro, um direito
fundamental com carater absoluto, para Alexandre de Moraes (2007, p. 243) “O
direito a vida € o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em preé-
requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos”.

Assim também pensa Maria Helena Diniz (2007, p. 243):

Por meio de uma interpretacéo corretiva percebe-se que o direito a vida tem
posicdo privilegiada, antecedendo a todos os demais direitos da

personalidade, pois sem ele de nada valem os demais.
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Nessa mesma linha de raciocinio o jurista Paulo Gustavo (2011, p. 287) aduz
que “A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades dispostas na Constituicao”.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° caput, assegura a
inviolabilidade do direto & vida, ou seja, a Iintegralidade existencial,
consequentemente, a vida € um bem juridico tutelado como direito fundamental
basico desde a concepcdo. E o que determina o artigo 2° do Codigo Civil Brasileiro
(BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>): “a personalidade civil da pessoa
comega com 0 nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a concepcgéo, 0s
direitos do nascituro”. Logo, a lei protege o feto/embrido, que € uma vida humana em
desenvolvimento. O respeito a vida é assegurado ndo somente pela Constituicao,
mas também pelo Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario?.

Esse também é o entendimento de Uadi Lammégo (2011, p. 533) “O direito a
vida inicia-se com a fecundacao do évulo pelo espermatozoide, resultando num ovo
ou zigoto”. Assim, tanto a expectativa de vida (vida intrauterina) como a sua
consumacao efetiva (vida extrauterina) constituem um direito fundamental. Sendo
importante ressaltar que a constituicdo federal protege a vida de forma geral,
inclusive a uterina.

A protecdo do direito & vida € dever do estado de agir para preserva-la,
inclusive contra a vontade se seu titular e, sobretudo quando este se encontra
vulneravel, a Constituicdo, no artigo 227, dispde ser “dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
avida” (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

Segundo o entendimento de Alexandre Moraes (2004, p. 66):

A Constituicdo Federal proclama, portanto o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepg¢éo, sendo a primeira relacionada ao
direito de continuar vivo e a segunda de ter vida digna quanto a
subsisténcia.

Portanto, ndo basta estar e permanecer vivo, € preciso viver com dignidade. O

direito a vida é tdo importante que nem mesmo o seu titular sode dele dispor.

ZA convencdo Americana de Direitos Humanos — O Pacto de San José da Costa Rica declara no seu
artigo 4°, que “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”.


http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/
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Nos ensinamentos de Maria Helena Diniz (2007, p. 22):

Logo, ndo ha como admitir a licitude de um ato que ceife a vida humana,
mesmo sob o consenso de seu titular, porque este ndo vive somente para si,
uma vez que deve cumprir sua missdo na sociedade e atingir seu
aperfeicoamento pessoal.

Por esse motivo, o0 Cddigo Penal Brasileiro considera crime a pratica do aborto,
punindo tanto a gestante quanto o médico que realiza o aborto. Ninguém pode ser
privado arbitrariamente de sua vida. Esse direito, que é o primeiro da pessoa
humana, tem em sua concepc¢ao atual conflitos com a pena de morte, as praticas
abortivas e a eutanasia (MORAES, 2011, p. 80).

A expressdo “direito a vida” esta particularmente ligada, hoje, a discusséo
sobre a legitimidade da interrup¢éo do processo de gestacdo e ao debate sobre a
liceidade da interrupcéo voluntaria da existéncia em certas circunstancias dramaticas
e peculiares. O direito a vida, porém, ndo tem sua abrangéncia restrita a estas
questdes [...] (BRANCO, 2011, p. 288). Em tempos remotos todo ser humano tinha o
direito, segundo a lei natural, de se lancar a atos de autopreservacdo. No século XX,
porém, sobretudo a partir da sua segunda metade, intensifica-se 0 exame do direito
a vida em seus desdobramentos ligados a reproducdo. Nesse ambito, dois
problemas basicos se opdem — o do inicio do direito a vida e o da harmonizacéo
com outros direitos que |he disputem incidéncia num caso concreto (BRANCO, 2011,
p. 289).

Parece-nos que toda a controvérsia em relacdo ao aborto esta no siléncio da
Constituicdo Federal em relacdo ao marco inicial da vida. Segundo José Afonso da
Silva (2009, p.203):

Houve trés tendéncias no seio da Constituinte: Uma queria assegurar o
direito a vida, desde a concepcdo, o que importava em proibir o aborto.
Outra previa que a condicdo de sujeito de direitos se adquiria pelo
nascimento com vida, sendo que a vida intra-uterina, inseparavel do corpo
gue a concebesse ou a recebesse, é responsabilidade da mulher, o que
possibilitaria 0o aborto. A terceira entendia que a Constituicdo ndo deveria
tomar partido na disputa, nem vedando nem admitindo o aborto.

Vé-se que, ao final, nenhuma das trés posicOes prevaleceu de forma pura,
embora ndo se possa depreender que o texto constitucional tenha sido de todo

OMmisso sobre o tem
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a, uma vez que deixou margem para interpretacdes diversas. Em termos
praticos, tudo indica que os constituintes deixaram para a legislacao ordinaria, em
especial, a penal, enfrentar o tema, sobretudo apés a definicdo acerca do momento
inicial a vida humana.

No que tange a omissédo Constitucional, para Ingrid Bispo ndo impede que dela
se extraia acerca do inicio da vida e sua protecao. “Cabe-nos, entdo, interpretar a
Constituicdo de maneira ampla, sem tomar como absoluto qualquer direito antes de
pondera-lo com outro. Devemos pensar além do direito a vida e abranger, ao seu
lado, o direito a saude, a liberdade, a privacidade e a igualdade” (2017,
<http://biblioteca2.senado.gov.br).

Assim, as normas constitucionais ndo devem vem ser interpretadas de maneira
desordenada, isolada, mas de forma unificada.

ApOs a analise do direito a vida, faz-se necesséario também a analise do direito

a liberdade. E o que abordar-se-a no proximo titulo.

2.7 Do Direito a Liberdade

A liberdade é um direito fundamental contido na Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 5°, inciso IV (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>). E um poder
de se autodeterminar e de autorealizar como pessoa. Todo ser humano € dotado de
livre arbitrio, € o poder de decidir por si mesmo entre uma coisa e outra.

Conforme licdo de José Afonso da Silva (2009, p. 233):

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder
de atuacdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal, de sua
felicidade. [...] Vamos um pouco além, e propomos 0 conceito seguinte:
liberdade consiste na possibilidade de coordenagcé@o consciente dos meios
necessarios a realizacéo da felicidade pessoal.

Nessa nocdo, encontram-se todos 0s elementos objetivos e subjetivos
necessarios a ideia de liberdade; € poder de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a
opressao; nao se dirige contra, mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa,
qgue é a felicidade pessoal, que € subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo
seu fim, em harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente.

Tudo que impedir aquela possibilidade de coordenacdo dos meios é contrario a
liberdade (SILVA, 2009, p. 233). A autonomia da vontade € a faculdade que o


http://biblioteca2.senado.gov.br/
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individuo possui para tomar decisdes na sua esfera particular de acordo com seus
préprios interesses e preferéncias. Isso significa basicamente o reconhecimento de
um direito individual de fazer tudo aquilo que se tem vontade, desde que né&o
prejudigue 0os interesses de outras pessoas (MARMELSTEIN, 2008,
<https://direitosfundamentais.net>).

Ainda, de acordo com autor:

A protecdo da autonomia da vontade tem como objetivo conferir ao individuo
o direito de auto-determinacdo, ou seja, de determinar autonomamente o
seu proprio destino, fazendo escolhas que digam respeito a sua vida e ao
seu desenvolvimento humano, como a decisdo de casar-se ou ndo, de ter
filhos ou ndo, de definir sua orientacdo sexual etc. (...) (MARMELSTEIN,
2008, <https://direitosfundamentais.net>).

Ainda, de acordo com o0s ensinamentos de Maria Berenice Dias (2018,

<http://www.mariaberenice.com.br>):

Um dos principios basilares do estado democratico de direito € o da
liberdade que, juntamente com o da isonomia, sustentam o direito maior de
respeito & dignidade da pessoa humana, que séo os elementos constitutivos
dos direitos humanos fundamentais.

Assim, o direito a liberdade esta estritamente ligado a dignidade da pessoa
humana. A mulher tem o direito de dispor sobre o seu préprio corpo na medida em
gue nao prejudique a liberdade de outro cidaddo. A liberdade de escolha da mulher é
limitada pelo direito a vida do embrido, o qual, apesar, de ser superado, num juizo de
ponderacdo, pelo direito a vida da mulher, ndo € sobreposto pelo direito a liberdade
de escolha/disposicéo do préprio corpo quando apresentar potencialidade de vir a se
tornar pessoa-individuo (BISPO, 2017, <http://biblioteca2.senado.gov.br). Isto porque
o principio da dignidade da pessoa humana, enquanto instrumento hermenéutico de
interpretacdo de conflitos normativos tem sido utilizado de modo a estabelecer uma
preponderancia de outros direitos fundamentais quando colidentes com o direito a
vida (Santos, 2016, p. 285). A carta magna ao consagrar o direito a vida como direito
fundamental, previsto no Titulo Il Dos direitos e Garantias Individuais, resguarda a
vida do ser humano em todas as fases do seu desenvolvimento, ou seja, desde a
concepcao até a velhice, uma vez que durante seu desenvolvimento tem-se a
continuidade do mesmo ser (SANTOS, 2016, P. 287).
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De tudo exposto acima, pode-se concluir que o direito a liberdade é limitado
pelo direito do outro. O ser humano tem o livre arbitrio para se decidir por esse ou
aquele caminho, desde que ndo cause mal ao préximo.

Para averiguar a possivel descriminalizacdo do aborto, mister se faz a anélise

dos tipos de aborto no préximo titulo.
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3 ABORTO

Embora a tematica aborto, seja extremamente polémica, por envolver varios
aspectos como: morais, sociais, politicas e religiosas, o aborto sempre esteve
presente na Historia da humanidade e nem sempre foi criminalizado, visto tratar-se
de uma pratica comum entre os povos da antiguidade, haja vista, o feto ser
considerado como parte integrante do corpo da mulher. Nesse sentido, Maria Helena
Diniz, (2007, p. 33) assevera:

Na antiguidade, entre gregos e romanos, o aborto ficava impune, ante o fato
de considerarem o feto como pars viscreum matris, ou seja, parte integrante
da mae, que, entdo, podia livremente dispor do seu préprio corpo,
reputando-se, mais ou menos por volta do ano 200 d. c. [...].

Em Roma, as Xll Tabuas e as leis da Republica ndo faziam meng¢é&o ao aborto,
que sO posteriormente foi considerado uma leséo ao direito do marido a prole, sendo
castigado, no tempo de Septimio Severo, como pena extraordinaria [...] (DINIZ, p.
33).

Nesse sentido, declara Maria Tereza Verardo (1987, p. 79):

Na Mesopotamia, o Cédigo de Hamurabi, 1700 a. C., trazia uma
inscricdo que considerava o aborto como um crime contra os interesses do
pai e do marido e uma lesdo contra a mulher. Nessa 6tica, o marido era
considerado prejudicado e ofendido economicamente.

No Brasil, a interdicdo do aborto provocado voluntariamente pela gestante ou
com 0 seu consentimento vigora expressamente no ordenamento juridico brasileiro
desde promulgacao do codigo Penal Brasileiro de 1890, muito embora fosse, antes
dessa data, repudiado moralmente. E importante ressaltar que até essa época ainda
campeavam as duvidas relativas a auséncia de alma antes do terceiro trimestre de
gestacdo, ndo havendo consenso sobre a existéncia desse tipo de crime
propriamente dito, o que ndo afastava a condenacdo do ato como imoral e
atentatorio aos preceitos religiosos que informavam as normas penais vigentes
(Roberto Chateaubriand Domingues, 2008, p. 67 - 70).

O aborto s6 passou a ser criminalizado, com o texto penal de 1940, assim, o
aborto passou a ser crime passivel de prisdo, tanto para a mulher que o pratica,

pena detencdo de 1 a 3 anos de prisdo, como para aquele o realiza com seu



28

consentimento, pena reclusdo de 1 a 4 anos de prisdo. No entanto, o aborto
realizado por médico ndo é considerado crime, se ndo houver outro meio de salvar a
vida da gestante.

O legislador ordinario optou por elencar o crime de aborto junto aqueles
relativos aos crimes contra a pessoa, mais especificamente no capitulo que trata
sobre os crimes contra a vida.

Decorrendo dai o primeiro problema a ser enfrentado ao se discutir a questao
do aborto para além do disposto no Codigo Penal Brasileiro, sobretudo a luz dos
principios constitucionais (DOMINGUES, 2008, p. 67 - 70).

Para que se possa ter um panorama geral do aborto como crime, faz-se

necessario conhecer seu o conceito. E o que abordar-se-a no préximo titulo.

3.1 Conceito de aborto

O termo aborto origina-se no latim abortus, advindo de aboriri (morrer, perecer),
vem sendo empregado para designar a interrupcéo da gravidez antes de seu termo
normal, seja ela espontanea ou provocada, tenha havido ou ndo a expulsao do feto
destruido (DINIZ, p. 29). Ou ainda, nas palavras de Maria Tereza Verardo (1987, p.
23) “Considera-se aborto a interrupgao de uma gravidez”.

Para Capez (2014, p. 144) o aborto seria:

[...] a interrupcdo da gravidez, com a conseqiente destruicdo do produto.
Consiste na eliminagdo da vida intra-uterina. Nao faz parte do conceito de
aborto a posterior expulsdo do feto, pois pode ocorrer que o embrido seja
dissolvido e depois reabsorvido pelo organismo materno em virtude de um
processo de autélise; ou entdo pode suceder que ele sofra processo de
mumifica¢cdo ou maceracao, de modo que continue no Utero materno.

De acordo com Damasio de Jesus (2007. p. 119):

Aborto é a interrupcdo da gravidez com a consequente morte do feto
(produto da concepcgao). No sentido etimoldgico, aborto quer dizer privagao
de nascimento. Advém de ab, que significa privagdo, e ortus, nascimento.

O Direito Penal, ao definir o crime de aborto, visualiza proteger a vida in-
trauterina, pois a vida extrauterina ja é tutelada por diversos outros dispositivos, com

destaque para o art. 121, que cuida do homicidio. Dessa maneira, enfim podemos
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conceituar o crime de aborto de acordo com os aspectos elegidos pelo Direito Penal.
O aborto, para fins penais, consiste na interrupcao fisiolégica da vida intrauterina. E
a morte do embrido ou feto em decorréncia da interrupcdo da gravidez (BISPO,
2017, <http://biblioteca2.senado.gov.br>).

Segundo o Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul -
CREMERS (2018, <http://www.cremers.org.br>), o termo correto € abortamento e o
conceito é, "abortamento € a interrupgdo do processo gestacional até a 20a ou 22a
semana de gravidez e com produto da concepcéo (aborto) pesando menos de 500g.
A partir dessa idade gestacional, entende-se como antecipacéo do parto”.

Na seara médica, na opinido dos obstetras, procura-se distingui-lo do parto
prematuro, entendendo-se que o0 aborto seria a interrupcdo da gestacdo nos
primeiros seis meses de vida intra-uterina, ante a inviabilidade do feto, enquanto o
parto prematuro ocorreria depois do sexto més, continuando vivo o produto da
concepcao. Entretanto, juridicamente, esse critério cronoldgico € inaplicavel, pois
bastara o aniquilamento do feto, em qualquer momento anterior ao fim da gestacéo,
sem que se leve em consideragao a questao de sua viabilidade (DINIZ, p. 29).

Assim, diferentemente da medicina, a lei ndo faz distingcéo, se € évulo, embrido
ou feto, em qualquer fase da gravidez que ocorrer sua interrupcdo estara
configurado o crime de aborto.

Para que se possa falar em descriminalizacdo do aborto, faz-se necessario
conhecer os tipos de abortos e quais sdo os permitidos no ordenamento juridico

patrio, que serdo abordados no préximo titulo.

3.2 Tipos de aborto

De acordo com a causa que o provocar, 0 aborto pode ser classificado como:
a) espontaneo, se a interrupcdo ocorrer em consequéncia de varios fatores de
ordem natural, ou seja, se a expulsdo do feto se der pelo préprio organismo da
mulher; b) acidental, ocasional, ou circunstancial, se inexistir qualquer propdésito
dirigido de a interrupcdo da gravidez, aqueles provocados por agentes externos,

como emocao violenta, queda, sem que haja qualquer ato culposo; c) provocado,

* Abortamento é a ac&o, expulsdo ou remogao, que causa a morte do concepto; enquanto que Aborto
€ o0 resultado do abortamento, o préprio concepto morto (CREMERS, 2018,
<http://www.cremers.org.br>).


http://biblioteca2.senado.gov.br/
http://www.cremers.org.br/
http://www.cremers.org.br/
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quando tiver interrupcdo deliberada da gestacdo pela prépria gestante ou por
terceiros, com ou sem seu consentimento, mediante agentes externos, de ordem
fisica, quimica ou mecéanica, para atender a motivos terapéuticos, eugénicos,
econdmicos, morais, sociais e psicoldgicos, podendo ser legal ou criminoso (DINIZ,
p. 30).

A doutrina nos traz varias classificacbes de abortos provocados, mas nesta
pesquisa utilizar-se-a a classificagcdo dada por Maria Helena Diniz (2007, p. 30 — 31)
qual seja: a) terapéutico, quando é para salvar a vida da mae; b) sentimental,
quando é resultante de estupro; c) eugénico, quando é provocado para livrar-se de
um bebé com taras; d) econdmico, quando a gestante ou o casal ndo tem condicdes
financeiras para prover adequadamente o sustento do filho e que ainda viria agravar
a situacdo econdmico-familiar, lesando os demais filhos; e) estético, quando a
gestante interrompe a gravidez para nao ficar com o corpo disforme; f) honoris
causa, quando praticado pela gestante para ocultar sua gravidez da sociedade,
visando preservar a honra.

No tocante a licitude, o aborto pode, ainda, ser classificado como legal ou
Criminoso.

Apoés a devida classificacdo, se faz necessario dizer que apenas trés dessas
classificacbes sdo permitidas pelo ordenamento juridico Brasileiro, quais sejam: o
aborto terapéutico e o aborto sentimental, previstos no Cédigo Penal e o aborto de
feto anencéfalo, que, embora ndo esteja previsto no Codigo Penal Brasileiro, este foi
considerado legal pelo STF no julgamento da acdo de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF54).

Este trabalho visa abordar apenas esses trés tipos de abortos provocados,
considerados legal, bem como, os tipos de aborto criminoso. Como se vera no

préximo titulo.

3.3 Aborto Legal

O ordenamento patrio Brasileiro prevé algumas hipdteses permissivas de
aborto, ou seja, ndo se pune o aborto provocado por médico quando for para salvar
a vida da gestante e nos casos de gravidez resultante de estupro, denominados

pelos doutrinadores como “aborto legal”.
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Nos termos do artigo 128, | e Il do codigo Penal, ndo se pune o aborto

praticado por médico quando, in verbis:

N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

Na primeira hipétese, o Cédigo Penal prevé o denominado aborto terapéutico
ou necessario; na segunda hipotese, o aborto sentimental ou humanitario (JESUS, p.
128, 2007).

Ha ainda, o aborto de feto anencéfalo, que é excludente de ilicitude

supralegal. Como se vera no préximo subtitulo.

3.3.1 Aborto terapéutico ou necessario

Na primeira hipotese prevista no artigo 128, | do Codigo Penal temos o aborto
terapéutico ou necesséario. De acordo com 0s ensinamentos de Damasio de Jesus
(2007, p.128) “O aborto necessario sé € permitido quando ndo ha outro meio de
salvar a vida da gestante. Assim subsiste o delito quando provocado a fim de
preservar a saude”.

Logo, é praticado para salvar a vida da mae. Este tipo de aborto € realizado por
médico, com ou sem 0 consentimento da gestante, desde que ndo haja outra
alternativa para salvar sua vida, que corre perigo, independentemente de
autorizacdo judicial ou policial (DINIZ, 2007, p. 30). Ainda, de acordo com 0s

ensinamentos da autora:

Somente o aborto necessario é permitido legalmente, subsistindo o delito
penal e a aplicagdo da pena cabivel quando se interromper o ciclo gravidico

com o escopo de preservar a saude da gestante.

Neste mesmo sentido, “O aborto terapéutico é a interrupcdo da gravidez
realizada pelo médico quando a gestante estiver correndo perigo de vida e inexistir
outro meio para salva-la” (CAPEZ, 2014, p. 159).
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Ainda de acordo com o renomado jurista, trata-se de espécie de estado de
necessidade, mas sem a exigéncia de que o perigo de vida seja atual. Assim, ha
dois bens juridicos (a vida do feto e da genitora) postos em perigo, de modo que a
preservacgao de um (vida da genitora) depende da destruicdo do outro (vida do feto).

Assim, na primeira hipétese prevista no art. 128, | do Cédigo Penal, tem-se o
aborto necessario, que apresenta como elementos essenciais para a sua
caracterizagdo o iminente perigo de vida da gestante associado a inexisténcia de
qualquer outro meio que possibilite salvar sua vida. Vé-se, portanto, que néo se trata
apenas de cuidar da saude da mulher, mas, sobretudo, que ela esteja de fato em
risco de morte (DOMINGUES, 2008, p.72).

Percebe-se que aqui, os tipos de aborto, ora excepcionados, deverdo ser
realizados pelo médico, caso seja realizado por outra pessoa, ainda que seja para
salvar a vida da gestante, cometerd crime, conforme assevera Lilia Nunes dos
Santos (2016, p. 125), que:

Tendo em vista que a auséncia de puni¢do ndo exclui a ilicitude, caso um
particular realize as manobras abortivas com o objetivo de salvar a vida da
gestante ou porque ela foi vitima de estupro, o crime estara configurado e
sobre ele recaird a sancao penal [...].

Embora, tanto a vida do feto quanto a vida mae sejam os bens juridicos
tutelados pelo estado, o aborto ndo podera ser realizado por qualquer pessoa, ainda
gue seja uma enfermeira, sendo licito apenas o aborto realizado pelo médico,

devera decidir-se pela vida da gestante, ainda que ndo tenha seu consentimento.

3.3.2 Aborto sentimental

Na segunda hipdtese prevista no artigo 128, Il do Cédigo Penal temos o aborto
sentimental, também conhecido como aborto ético ou humanitario, é admitido por lei,
por ter sido a gravidez resultante de estupro e desde que a interrupcdo seja
provocada por médico, com prévia anuéncia da gestante ou, se incapaz, de seu
representante legal, independentemente de autorizacéo judicial se comprovada a
violéncia ou o delito sexual (DINIZ, p. 31).

O que estad perfeitamente consubstanciado pelo entendimento de Capez
(2014, p. 161):
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Trata-se de aborto realizado pelos médicos nos casos em que a gravidez
decorreu de um crime de estupro. O Estado ndo pode obrigar a mulher a
gerar um filho que é fruto de um coito vaginico violento, dados os danos
maiores, em especial psicoldgicos, que isso pode Ihe acarretar.

Neste caso, embora a vida da gestante ndo esteja correndo perigo o que
justifica a despenalizacdo do aborto € o fato dela ser vitima de um estupro violento.

Nesse sentido:

Inevitavel lembrar que a ideia que ampara o aborto sentimental é a de
impedir que a mulher carregue em seu ventre o fruto da concepcao
indesejada, resultado de pratica violenta, a qual ela foi constrangida, e
também evitar que, caso 0 nascimento ocorra, seja ela obrigada a
conviver com um filho que vai lhe fazer se lembrar, por toda a vida, da
violagdo que sofreu (SMANIO; SOUZA; KUMPEL; OLIVEIRA; LMA;
JESUS, 2011, <http://www.migalhas.com.br>).

Logo, o aborto sentimental tem o conddo de evitar que a mulher tenha
problemas de ordem psicoldgica dificil de superar.

No entendimento de Domingues (2008, p. 73) “...] trata de casos de
interrupc@o de gravidez resultante de estupro e fundamenta-se no direito a honra, a
integridade fisica e psiquica da mulher e a seguranca social, jA que o estupro €
delito previsto no Cédigo Penal em seu art. 213",

Como se V&, justifica-se o aborto sentimental para salvaguardar a dignidade, a
integridade fisica e psiquica, bem como, a honra da gestante. Assim, ao contrario do
aborto terapéutico, no aborto sentimental, o médico, para realizar o aborto, necessita
do consentimento da gestante ou do seu representante legal. Nesta hipétese, é

indispensavel que a gestante queira abortar.
3.3.3 Aborto anencéfalo
O aborto anencéfalo, também chamado de aborto eugenésico ou eugénico, é

aquele realizado quando os exames pré-natais indicarem que a crianga nascera com

anencefalia (auséncia dos hemisférios cerebrais e do cranio).

* Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10
(dez) anos.
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Esse tipo de aborto € permitido quando o feto é desprovido de calota craniana,
desde que sejam assistidos por médicos, e devidamente comprovados por laudo
médico, haja vista, este ndo ter perspectiva de vida, vindo a morrer momentos apos
0 nascimento ou até mesmo nascer morto. Essa é umas as hipéteses permissivas
de aborto mais discutidas na modernidade.

O Ministro Marco Aurélio, assim conceitua a anencefalia “A anomalia consiste
em malformacao do tubo neural, caracterizando-se pela auséncia parcial do encéfalo
e do cranio, resultante de defeito no fechamento do tubo neural durante a formacéo
embrionaria” (BRASIL, 2012, <https://www.jusbrasil.com.br>).

Segundo Capez (2014, p. 163) assevera: “Alias, no que toca ao abortamento
do feto anencéfalo ou anencefalico, entende-se que ndo ha crime, ante a
inexisténcia de bem juridico”.

Ainda de acordo com o referido jurista, O encéfalo € a parte do sistema
nervoso central que abrange o cérebro, de modo que sua auséncia implica
inexisténcia de atividade cerebral, sem a qual ndo pode se falar em vida.

Como dito anteriormente, o Codigo Penal Brasileiro ndo prevé este tipo de
aborto, mas foi considerado legal pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
julgamento da acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 54
(ADPF54). Até essa decisdo do STF, ndo era permitida a interrup¢édo da gravidez em
casos de fetos anencéfalos. Para que fosse realizado o aborto, a mulher gestante
precisava recorrer ao judiciario, para que os juizes concedessem um alvard que
autorizava o aborto.

O aborto de anencéfalo € excludente de ilicitude supralegal porque o STF
tomou ciéncia que a Medicina comprovou a inviabilidade do feto anencéfalo, e o
aborto eugénico em geral ndo € permitido no nosso ordenamento juridico porque é
preciso que os médicos e, por conseguinte, o Judiciario, analisem caso a caso se ha
ou nao possibilidade de vida extrauterina — exceto em hipbétese de aborto de
anencéfalo (BISPO, 2017, <http://biblioteca2.senado.gov.br>).

Nesse tipo de aborto o conflito de direitos fundamentais € aparente, visto que o
feto é considerado um natimorto pelo Conselho Federal de Medicina.

O Min. Marco Aurélio (BRASIL, 2012, <http://www.stf.jus.br>) assim justifica seu

voto: “Por ser absolutamente inviavel, o anencéfalo ndo tem a expectativa nem é ou


https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/439196668/andamento-do-processo-n-124306-habeas-corpus-16-03-2017-do-stf?ref=topic_feed
http://biblioteca2.senado.gov.br/
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sera titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio do voto, a um conflito
apenas aparente entre direitos fundamentais”.

Por essa razéo, o aborto de feto anencéfalo foi autorizado pelo STF, ndo h&a
aqui, uma escolha entre a vida do feto e a da gestante, nada justificaria impor a
gestante que leva a gestacédo a diante, visto que, a mesma nao tera um bebé em
seus bracos apds o0 nascimento. Assim assevera o citado Ministro: “Em rigor, no
outro lado da balanga, em contraposi¢céo aos direitos da mulher, ndo se encontra o
direito a vida ou a dignidade humana de quem esta por vir, justamente porque nao
h& ninguém por vir, ndo h4 viabilidade de vida”.

N&o havendo razdo para impor a gestante passar por tamanho sofrimento,
sendo que no final ela ndo tera seu bebé em seus bracos.

Apés ter-se analisado os tipos de aborto considerados “legal” passar-se-a a
analise dos tipos de aborto considerados criminosos.

3.4. Aborto criminoso

O aborto criminoso constitui crime contra a vida, consiste na intencional
interrupcdo da gestacdo, proibida legalmente, pouco importando o periodo da
evolucéo fetal em que se efetiva (DINIZ, 2007, p. 35).

Para que se configure o crime é necessario a comprovacao da gravidez, pelos
meios legais admissiveis; o dolo, ou seja, a intencdo de livre e consciente de
interromper a gravidez, provocando a morte do produto da concepcdo e que seja
empregado técnicas abortivas idéneas para obter a morte do ser concebido (DINIZ,
2007, p. 35).

O Cdbdigo Penal Brasileiro prevé as seguintes modalidades de aborto
criminoso: aborto provocado pela gestante ou dado com o seu consentimento
previsto no artigo 124; o aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da
gestante previsto no artigo 125 e o aborto provocado por terceiro com o
consentimento da gestante, este ultimo previsto no artigo 126.

O auto-aborto é o aborto provocado pela prépria gestante. Esta previsto no
artigo 124 do Cédigo Penal, “Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem

Iho provoque”, onde o legislador tras duas hipoteses de delito.
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Segundo Diniz (2007, p. 37), o auto-aborto “E o aborto provocado pela prépria
gestante em si mesma, intencionalmente, tirando a vida do feto, mesmo se instigada
ou auxiliada por outrem (art. 124) de modo secundario”.

Na primeira hipotese a gestante, por intermédio de meios executivos quimicos,
fisicos ou mecanicos, provoca em si mesma a interrupcdo da gravidez, causando a
morte do feto, ja na segunda hipotese, a gestante presta consentimento no sentido
de que terceiro lhe provoque o aborto (JESUS, 2007, p. 124). Na segunda hipoétese,
o a mulher apenas consente na préatica abortiva, mas a execu¢do material do crime &
realizada por terceiro (CAPEZ, 2014, p. 153).

O auto-aborto é punido com detencao de 1 a 3 anos, mas, se for executado por
terceiro, tendo a gestante como co-participe, por ter consentido a prética abortiva, o
terceiro sera punido com reclusdo de 1 a 4 anos, enquanto a gestante sera punida
com a mesma pena de 1 a 3. (Diniz, 2007, p. 37-38).

Ainda, segundo Maria Helena Diniz (2007, p. 38):

[...] o participe do auto-aborto, além de ser responsabilizado por esse delito,
podera sofrer as penas cominadas para o homicidio culposo ou leséo
corporal culposa, na hipotese de ocorréncia de morte ou lesdo corporal
grave sofrida pela gestante [...]

Como se v&, mesmo com 0 consentimento da gestante esse tipo de crime se
executado por outra pessoa sera mais grave e respondera nos termos do artigo 126

do cédigo penal.

O aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante, esta
previsto no artigo 125 do Cdédigo Penal e segundo Capez (2014, p. 154), essa
modalidade abortiva “Trata-se da forma mais gravosa do delito de aborto (pena —
reclusao de 3 a 10 anos)”, visto ndo haver o consentimento da gestante no emprego
dos meios abortivos pelo terceiro.

Ja o aborto provocado por terceiro com 0 consentimento da gestante, esta
previsto no artigo 126 caput, do cédigo penal, € punido com reclusdo de 1 a 4 anos.
A pena é mais grave do que a do auto-aborto, pois o terceiro, apesar de contar com
o beneplacito da gestante, além de dolosamente retirar a vida do nascituro, pode
causar dano a incolumidade fisico-mental da mae, inclusive pondo em risco sua vida

(DINIZ, 2007, p. 38). Para que se caracterize o aborto consentido é necessario que o
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consentimento da gestante seja valido, ou seja, que ela tenha capacidade para
consentir, e que seu consentimento perdure durante toda a execucdo do aborto,
posto que se houver revogacao por parte dela e ainda sim prosseguir o terceiro,
incorrera em crime mais grave (artigo 125, CP) e a gestante ndo responderd em
delito algum (CAPEZ, 2014, p. 156).

Como se pode V€, o consentimento da gestante deve perdurar durante todo a
manobra abortiva.

Logo, apds explanados os tipo de aborto previsto pelo ordenamento patrio,
passa-se a verificar, no proximo capitulo, se é possivel descriminalizar o aborto no
Brasil, analisando as decisées do Supremo Tribunal Federal, bem como, os

entendimentos favoraveis e desfavoraveis a descriminalizacédo do aborto.



38

4 A (IM)POSSIBILIDADE DE DESCRIMINALIZAR O ABORTO

A principal controvérsia que se apresenta quando a questdo é a interrupcao
voluntaria da gravidez aponta para o direito a vida, garantia positivada pelo texto
constitucional a partir do titulo 11 [...] (DOMINGUES, 2008, p. 80). O direito a vida, por
ser essencial ao ser humano, condiciona os demais (DINIZ, 2007, p. 20).

Para abordar a discussdo da descriminalizagéo do aborto, deve-se ter presente
que o ordenamento juridico brasileiro, protege a vida humana intrauterina. Para além
da garantia do direito a vida, enquanto direito fundamental das pessoas, a
Constituicdo protege igualmente a prépria vida humana, o que abrange também a
vida pré-natal, mesmo que ainda nédo investida numa pessoa (RAMPAZZO, 2017,
<http://biblioteca2.senado.gov.br).

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou os direitos e garantias
fundamentais, a luz do principio da dignidade da pessoa humana, assim, nesta
perspectiva, o constituinte originario elegeu o principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento e norte de todo o ordenamento juridico brasileiro, quando
estabeleceu a tutela e a protecdo de todo ser humano, como espécie humana,
independente de qualquer situacdo (SANTOS, 2016, p. 284).

Por essa razao a descriminalizacdo do aborto, em qualquer caso, afronta a
Constituicdo Federal, bem como, outras normas infraconstitucionais, conforme se
vera a sequir:

Constituicdo Federal, artigo 5°:

Todos s&o 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, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [..]] (BRASIL, 1988,
<https://www.planalto.gov.br>).

Como se Vvé, a Constituicdo Federal garante a inviolabilidade do direito a vida.
Baseado no dispositivo constitucional acima reproduzido, juristas, tedricos e
militantes do movimento pro-vida argumentam contrariamente a toda e qualquer
possibilidade de alteracdo da legislacdo tendente a descriminalizar a pratica do
aborto no Pais (DOMINGUES, 2008, p. 80).


http://biblioteca2.senado.gov.br/
https://www.planalto.gov.br/
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Ainda, de acordo com a referida autora, “A principal tese defendida diz respeito
a fundamentalidade do direito a vida, considerado valor supremo pelo constituinte
originario de 1988 e positivado como clausula pétrea”.

Em andlise ao mesmo dispositivo constitucional, Lilia Nunes dos Santos (2016,
p. 288) dispde que: “Diante do vocabulo “todos”, observa-se que a inviolabilidade da
vida € um direito ndo s6 das pessoas ja nascidas, mas também do embrido humano
[...]". Chama atencédo ainda a referida autora, para o artigo 60, § 4° da Constituicao
Federal:

[...] ao erigir o direito a vida como clausula pétrea, além de impedir qualquer
alteracdo que resulte na absoluta violacdo ou supresséo deste direito, por
meio de emenda constitucional, inviabiliza a edicAo de leis
infraconstitucionais que contrariem este direito fundamental, dentre elas a lei
gue descriminaliza o aborto (BRASIL, 1988, <https://www.planalto.gov.br>).

Assim, o direito a vida é essencial e sem o0 qual inviabiliza o exercicio dos
demais direitos.

A Constituicdo Federal, Artigo 227, dispde:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988,
<https://www.planalto.gov.br>).

Neste artigo a Constituicdo Federal assegura e impde como dever do Estado e
da sociedade que priorize o direito a vida, tanto a vida uterina quanto a intrauterina.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) artigos 7° e 89, in verbis:

Artigo 7° A crianca e o adolescente tém direito a protegéo a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas
de existéncia (BRASIL, 1990, <https://www.planalto.gov.br>).

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 pds-natal integral no ambito do Sistema
Unico de Satde (BRASIL, 1990, <https://www.planalto.gov.br>).


https://www.planalto.gov.br/
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Através destes dois artigos, o ECA determina a obrigacéo ao Estado de efetivar
a protecao a vida mediante politicas sociais publicas que permitam o hascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢gfes dignas de existéncia, além de
prestar tratamento e apoio alimentar a gestante.

Ha ofensa, também, ao Cddigo Civil Brasileiro que em seu artigo 2°, proclama
gue “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde
a salvo, desde a concepcédo, os direitos do nascituro.” (BRASIL, 2002,
<https://www.planalto.gov.br>).

Logo, o Cddigo Civil, proclama que o nascituro € sujeito de direitos e deveres
desde a concepcéo.

A Convencdo de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) de
1969, ratificada pelo Brasil em 1992, estipula em seu artigo 4° que a vida deve ser
protegida pela lei e, em geral, a partir da concepcao, declarando que ninguém
podera ser dela privado arbitrariamente, in verbis:

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 concepcao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente (BRASIL, 1969,
<https://www.cidh.oas.org>).

Assim, o Pacto de S&o José da Costa Rica, também, protege a vide, desde a
concepgao.

No entanto, nem todos os juristas compartilham desta ideia, visto que, apesar
da supremacia atribuida ao direito a vida e de seu carater absoluto, esses valores
sdo relativizados, como se vé diante das hipéteses permissivas do aborto. Se
atentarmos para os fundamentos que sustentam as hip6teses permissivas do aborto
pelo artigo 128 do Cdédigo Penal, deparamo-nos com um conflito de dificil manejo, ja
gue em ambos 0s casos a vida do nascituro € preterida, seja em virtude da
valoracdo da vida da gestante (art. 128, | CP), seja da integridade moral e
psicolégica da mulher que sofreu uma violéncia sexual (art. 128, I CP)
(DOMINGUES, 2008, p. 85).

Ainda segundo o autor:

Ao se trabalhar com a logica do valor absoluto e sagrado da vida humana,
torna-se delicado propor a mensuracao do valor relativo atribuido a vida do
feto, coteja-lo com o valor da vida da gestante e se decidir por essa Ultima.


https://www.planalto.gov.br/
https://www.cidh.oas.org/
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Para o referido autor a descriminalizacdo do aborto ndo encontra Gbice em
sede constitucional, em particular tendo como base a violacdo dos Direitos
Humanos. “Portanto, caso haja algum impedimento a propositura da alteracdo do
Cdbdigo Penal para a matéria, esse devera ser buscado e fundamentado em outros
principios ou dispositivos legais”.

N&o encontra Obice, também, no artigo 4° do Pacto de Sdo José de Costa Rica,
visto que, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), 6rgéo
competente para interpretar o Pacto de Sao José de Costa Rica, que, através da
Resolucdo 23/81, de 6 de margco de 1981, decidiu ndo ser o aborto uma pratica
violadora do artigo 4° do referido pacto. Pensamento esse, contrariado por Diniz
(2007, p. 86) que para a mesma a com a legalizacdo do aborto haveria uma
violacdo ao principio constitucional do absoluto respeito que se deve a uma
vida humana e a queda da propria base do Estado Democratico de Direito que
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana.

Como se Vvé, a falta de posicionamento direito da Constituicdo Federal
sobre o aborto ao quando se inicia a vida humana da chance a véarias
interpretacdes, mas nao se pode olvidar que a constituicdo nédo deve ser
interpretada isoladamente.

No préximo subtitulo analisar-se-4 as decisdes do Superior Tribunal Federal
(STF) para saber como este vem se posicionando em relacdo a descriminalizacéo

do aborto.

4.1 Decisfes do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal (STF), em julgados recentes, tem demonstrado
uma tendéncia a descriminalizacdo do aborto. No dia 29 de novembro de 2016, a
Primeira Turma do STF, em decisdo inédita, por maioria dos votos, decidiu
descriminalizar o aborto realizado até os trés primeiros meses de gestacéo, trata-se
do Habeas Corpus 124.306, que levou a primeira turma revogar a prisao preventiva
de cinco pessoas que trabalhavam numa clinica clandestina de aborto na cidade de
Duque de Caxias, no Estado do Rio de Janeiro. A deciséo foi tomada com base no
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voto do Ministro Luis Roberto Barroso que assim fundamentou seu voto (STF, 2016,

<https://lwww.jusbrasil.com.br>):

O bem juridico protegido — vida potencial do feto — é evidentemente
relevante. Porém, a criminalizagdo do aborto antes de concluido o primeiro
trimestre de gestacao viola diversos direitos fundamentais da mulher, além
de ndo observar suficientemente o principio da proporcionalidade.

E preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios artigos
124 a 126 do Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu
ambito de incidéncia a interrupcdo voluntaria da gestacédo efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizacdo, nessa hipdtese, viola diversos direitos fundamentais da
mulher, bem como o principio da proporcionalidade (BARROSO, Habeas Corpus
124.306, <https://www.jusbrasil.com.br>).

Segundo o ministro, a criminalizacdo do aborto no primeiro trimestre de
gestacao viola os seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos
da mulher, a autonomia da mulher, a integridade fisica e psiquica da gestante, e a
igualdade género. O impacto da criminalizagdo recairia sobre as mulheres pobres.
“E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas
mulheres, que ndo tém acesso a meédicos e clinicas privadas, recorram ao sistema
publico de saude para se submeterem aos procedimentos cabiveis”. Além de violar,
também, o principio da proporcionalidade e que praticamente nenhum pais
democratico e desenvolvido do mundo trata a interrup¢do da gestacdo durante o
primeiro trimestre como crime.

No que tange a Violagdo a autonomia da mulher, ele assim fundamentou seu
voto:

A autonomia da mulher, porque corresponde ao nucleo essencial da liberdade
individual, protegida pelo principio da dignidade humana. A autonomia expressa a
autodeterminacdo das pessoas, isto é, o direito de fazerem suas escolhas
existenciais basicas e de tomarem as proprias decisdes morais a propésito do rumo
de sua vida. Todo individuo — homem ou mulher — tem assegurado um espaco
legitimo de privacidade dentro do qual Ihe cabera viver seus valores, interesses e
desejos. Neste espaco, o Estado e a sociedade ndo tém o direito de interferir.

Alids, a esse respeito, o Ministro faz o seguinte questionamento:


https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/439196668/andamento-do-processo-n-124306-habeas-corpus-16-03-2017-do-stf?ref=topic_feed
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Como pode o Estado — isto €, um delegado de policia, um promotor de
justica ou um juiz de direito — impor a uma mulher, nas semanas iniciais da
gestacdo, que a leve a termo, como se tratasse de um Utero a servico da
sociedade, e ndo de uma pessoa autbnoma, no gozo de plena capacidade
de ser, pensar e viver a propria vida? (BARROSO, Habeas Corpus 124.
306, <https://www.jusbrasil.com.br>).

Como se vé, para o referido ministro, baseado no direito fundamental a
liberdade, que esta ligado ao direito de autonomia, a mulher tem direito de decidir
pela interrupcao da gravidez no primeiro trimestre da gestacao.

Violacdo do direito a integridade fisica e psiquica, visto que o direito a
integridade psicofisica protege os individuos contra interferéncias indevidas e lesdes
aos seus corpos e mentes, relacionando-se, ainda, ao direito a saude e a seguranca.
‘A integridade fisica é abalada porque € o corpo da mulher que sofrera as
transformacdes, riscos e consequéncias da gestacao”. A integridade psiquica, por
sua vez, é afetada pela assuncdo de uma obrigacdo para toda a vida, exigindo
renuncia, dedicacdo e comprometimento profundo com outro ser. Também aqui, 0
gue seria uma béncao se decorresse de vontade propria, pode se transformar em
provacdo quando decorra de uma imposicdo heterbnoma. Ter um filho por
determinacao do direito penal constitui grave violacao a integridade fisica e psiquica
de uma mulher.

A esse respeito, Diniz (2008, p. 87) aduz que “Em regra, qualquer abortamento
provocado pode trazer riscos a saude fisica ou mental e um peso na consciéncia
daquela que a ele se submeteu, pouco importando a técnica utilizada [...]".

Assim, ao seu Vvé, obrigar a mulher a levar a diante uma gravidez contra sua
vontade viola a integridade fisica, visto € que seu corpo que passara pelas
transformacdes e correra riscos de vida em decorréncia da gravidez, além de qué
sera a mesma obrigada a cuidar do filho para o resta da vida.

No que se refere a violacdo aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher,
estes incluem o direito de toda mulher de decidir sobre se e quando deseja ter filhos,
sem discriminacdo, coercdo e violéncia, bem como de obter o maior grau possivel
de saude sexual e reprodutiva. A sexualidade feminina, ao lado dos direitos
reprodutivos, atravessou milénios de pressédo. O direito das mulheres a uma vida
sexual ativa e prazerosa, como se reconhece a condicdo masculina, ainda é objeto
de tabus, discriminacgdes e preconceitos.

A represséao imposta pelo Cédigo Penal Brasileiro:


https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/439196668/andamento-do-processo-n-124306-habeas-corpus-16-03-2017-do-stf?ref=topic_feed
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O tratamento penal dado ao tema, no Brasil, pelo Cédigo Penal de 1940,
afeta a capacidade de autodeterminacdo reprodutiva da mulher, ao retirar
dela a possibilidade de decidir, sem coercado, sobre a maternidade, sendo
obrigada pelo Estado a manter uma gestacao indesejada. E mais: prejudica
sua saude reprodutiva, aumentando os indices de mortalidade materna e
outras complicagbes relacionadas a falta de acesso a assisténcia de salude
adequada.

Logo, o codigo penal da década de 40, além de tirar da mulher o direito de se
autodeterminar aumenta o indice de mortalidade materna.

Com relacdo a violagcdo a igualdade de género, a histérica aposicdo de
subordinagéo das mulheres em relagdo aos homens institucionalizou a desigualdade
socioeconbmica entre 0s géneros e promoveu visdes excludentes, discriminatdrias e
estereotipadas da identidade feminina e do seu papel social. Para o mesmo a visédo
idealizada em torno da experiéncia da maternidade, para outras pode ser um fardo.
“‘Na medida em que € a mulher que suporta o 6nus integral da gravidez, e que o
homem né&o engravida, somente haverd igualdade plena se a ela for reconhecido o
direito de decidir acerca da sua manutengéo ou nao”.

A discriminacdo social prejudica, de forma desproporcional, as mulheres
pobres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas particulares, nem podem se valer
do sistema publico de salde para realizar o procedimento abortivo. Por meio da
criminalizacdo, o Estado retira da mulher a possibilidade de submissdo a um
procedimento médico seguro. Nao raro, mulheres pobres precisam recorrer a
clinicas clandestinas sem qualquer infraestrutura médica ou a procedimentos
precéarios e primitivos, que Ihes oferecem elevados riscos de lesdes, mutilacdes e
Obito.

No entanto, para Keila Lacerda de Oliveira Magalhdes Garcia (2017,

http://www.conteudojuridico.com.br):

A decisdo contrariou a Constituicdo, violando direito embalsamado por
clausula pétrea, negligenciou mandado de criminalizacdo e usurpou matéria

de competéncia do Poder legislativo, violando a separacéo de poderes.

Ainda, no entender da referida autora a respeito dessa decisdo, € no minimo
um disparate que a Primeira Turma da Suprema Corte, que deveria ser a guardia da
Carta Magna, desconsidere um dos mandamentos constitucionais mais elementares

de um Estado Democratico de Direito, a prote¢édo do direito a vida humana.


http://www.conteudojuridico.com.br/
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Esta foi a primeira vez que uma turma do STF decidiu sobre a
descriminalizacdo do aborto. Até entdo, o Supremo sé havia se manifestado sobre
aborto de feto anencéfalo em 2012, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamenta (DPF54) que tramitou no Supremo Tribunal Federal no Periodo de
junho de 2004 a maio de 2013, foi proposta pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude (CNTS), com o argumento de que 0 conjunto normativo
representado pelos artigos 124, 126, caput e 128, | e Il do Cédigo Penal, seria ato do
Poder Publico causador de lesdo aos preceitos fundamentais da Constituicdo
Federal, dispostos nos artigos 1°, Ill, 5°, 1l, 6 caput e 196, quando incide sobre a
hipétese da interrupcéo da gravidez de feto portador de anencefalia (SANTOS, 2016,
p. 194). Tendo objeto principal a declaracdo de inconstitucionalidade da incidéncia
do cédigo Penal na hipétese de antecipacédo do parto de feto anencéfalo. A relatoria
foi do Ministro Marco Aurélio Cardoso que julgou procedente, com maioria dos votos,
a acdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a
interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo € conduta tipificada nos artigos 124, 126,
128, incisos | e Il, todos do Cdadigo Penal. Tal decisdo passou ter eficacia em todo o
territério nacional, permitindo a antecipacdo do parto de feto anencéfalo, sem a
necessidade de processo judicial, bastando para tanto, que a doenca seja certificado
por médico habilitado (SANTOS, 2016, p. 195).

A anencefalia consiste em malformacao do tubo neural, caracterizando-se pela
auséncia parcial do encéfalo e do cranio, resultante de defeito no fechamento do
tubo neural durante a formacdo embrionaria. O feto com essa anomalia ndo tem
perspectiva de vida fora do Utero, caso ndo nas¢a morto vira a morrer momentos
apos ao nascimento. Anencefalia pode ser diagnosticada na 122 semana de
gestacao por meio de ultrassonografia, estando a rede publica de saude capacitada
para fazé-lo.

A decisao foi baseada no fato de néo ser possivel invocar o direito a vida dos
anenceéfalos. Anencefalia e vida s&o termos antitéticos. Conforme demonstrado, o
feto anencéfalo ndo tem potencialidade de vida. Trata-se, na expressao adotada pelo
Conselho Federal de Medicina e por abalizados especialistas, de um natimorto
cerebral. Por ser absolutamente inviavel, o anencéfalo ndo tem a expectativa nem é

ou sera titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio do voto, a um conflito
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apenas aparente entre direitos fundamentais. Em rigor, no outro lado da balanca, em
contraposicao aos direitos da mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a dignidade
humana de quem estéd por vir, justamente porque ndo ha ninguém por vir, ndo ha
viabilidade de vida. Aborto € crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial
(MENDES, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54,
<https://lwww.jusbrasil.com.br).

Logo, a descriminalizacdo do aborto nesse caso nao viola o direito a vida do
nascituro. Prevaleceu a tese de que, nestes casos, nao haveria vida a ser protegida,
que a anencefalia € uma condi¢do incompativel com a vida e que a obrigacédo de
levar a termo uma gravidez em que, ao final, haveria um caixdo e ndao um berco
seria uma afronta a dignidade da mulher e uma forma de submeté-la a tortura
(RAMPAZZO, 2017, <http://biblioteca2.senado.gov.br).

Assim, a primeira turma do STF entendeu que a descriminalizacdo do aborto
no caso de feto anencéfalo ndo fere a constituicdo, visto que, o feto ndo tem
perspectiva de vida ao nascer, ndo havendo assim, a necessidade de impor a
gestante tamanho sofrimento.

No préximo titulo serdo apontados alguns entendimentos favoraveis e

desfavoraveis a descriminalizacdo do aborto.

4.2 Entendimentos favoraveis e desfavoraveis a descriminalizacdo do aborto

O debate a acerca da descriminalizacédo do aborto é permeado de emocéao. De
um lado estdo aqueles que se autodeterminam de “pro-vida”, movimento que
defende a vida humana e sdo contrario & pratica do aborto, e do outro lado os “pro-
escolha”, movimento que defendem a descriminalizagdo da préatica da interrupcéo
voluntaria da gravidez. Muitas vezes, as pessoas discutem esse tema com base em
sistemas de valores, crencas, interesses e desejos. Geralmente, essa discussao €
feita como se fosse um dilema, no qual existem apenas duas posi¢cdes: ser contra o
aborto ou ser a favor do aborto. Essa perspectiva limita a discussdo e gera um clima
de confronto entre ambas as propostas (GOLDIM et. al., p. 13. 2017).

Para Domingues (2008, p. 75), os argumentos desse debate nem sempre séo
argumentos claros que sustentam, convincentemente, a adesdo, seja a um ou a

outro posicionamento.


https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/439196668/andamento-do-processo-n-124306-habeas-corpus-16-03-2017-do-stf?ref=topic_feed
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Do ponto de vista da moral religiosa, existem inidmeras posicoes, dede as que
proibem a sua realizacdo, independentemente das circunstancias, até outras que
toleram a realizacdo em situacdes especiais, como quando hé risco a vida materna,
inviabilidade de fetos malformados, gestagcbes resultantes de violéncia sexual ou
incesto, podendo chegar até a ocorréncia de gestacdo indesejada (GOLDIM et. al.,
p. 13. 2017).

Ao analisar os discursos produzidos pelos movimentos constatou-se que para
as pessoas que tém entendimento favoravel a descriminalizagdo do aborto, a
principal razdo € que a criminalizacdo ndo impede que todos os dias milhares de
mulher e adolescentes realizem o aborto no Brasil. “E s6 ter dinheiro para fazer em

condicbes até razoaveis. Todo o resto é falsidade. Todo o resto é hipocrisia”
(VARELLA, 2017, <https://claudia.abril.com.br>). Por essa razdo, a antropdloga
Débora Diniz (EPOCA, 2017, <https://epoca.globo.com>) entende que:

Descriminalizar o aborto é permitir sua redugdo, como sugerem estudos de
salde publica em paises que ja o fizeram. Permite chegar as necessidades
de vida da mulher que recorre a ele. Quando h& criminalizacdo e a mulher
tem medo de ser denunciada & policia, 0 que hoje acontece no Brasil, ela
ndo fala a verdade quando entra no hospital. Os motivos que a levaram ao
aborto sédo mantidos em segredo, no medo e no estigma.

Para Débora Diniz, a descriminalizacdo do aborto ndo impede que eles
ocorram, mas reduziriam o numero de mortes maternas.

Ainda, segundo a antropéloga e o socidlogo Marcelo Medeiros (DINIZ,
MEDEIROS, 2016, p. 650 — 653) mais de uma em cada cinco mulheres entre 18 e
39 anos de idade ja fez um aborto na vida e o perfil da mulher que faz aborto € o da

mulher comum, ou seja, casada ou ndo, mae, donas de casa, de todos 0s niveis

sociais e de todas as religides. Nesse sentido, ainda de acordo com os autores:

Pelo fato do aborto ser comum em mulheres de todos os grupos sociais, a
resposta fundamentada na criminalizagcéo e repressdo tem se mostrado ndo
apenas inefetiva, mas nociva. Nao reduz nem cuida: por um lado, ndo é
capaz de diminuir o nimero de abortos e, por outro, impede que mulheres
busquem o acompanhamento e a informacdo de salde necessarias para
gue seja realizado de forma segura ou para planejar sua vida reprodutiva a
fim de evitar um segundo evento desse tipo.

7

Tal entendimento €& compartilhado pelo Ministro Barroso (Habeas Corpus
124.306, <https://www.jusbrasil.com.br>):


https://claudia.abril.com.br/
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[...] a criminalizacdo do aborto ndo é capaz de evitar a interrupcdo da
gestacdo e, logo, é medida de duvidosa adequacao para a tutela da vida do
feto. E preciso reconhecer, como fez o Tribunal Federal Alem&o, que,
considerando “o sigilo relativo ao nascituro, sua impoténcia e sua
dependéncia e ligacao Unica com a mée, as chances do Estado de protegé-
lo serdao maiores se trabalhar em conjunto com a m&e”’, e ndo tratando a
mulher que deseja abortar como uma criminosa.

Como se pode vé, a pratica do aborto € comum na sociedade Brasileira,
independentemente de classe social e a criminalizacdo é inefetiva.

Contraria a esse entendimento, Diniz (p. 92, 2007) aduz que a legalizacdo do
aborto ndo seria capaz de controlar a clandestinidade dessa prética, pois mesmo
legalizado, sempre haverd mulheres que preferirdo a clandestinidade para assegurar
0 anonimato, visto que, o aborto legal requer a identificacdo e a justificativa. Assim, a
clandestinidade serviria, por exemplo, para encobrir o adultério da mulher casada na
auséncia do marido.

Outro argumento seria a interrupcéo da gravidez indesejada para que néo se
tenha uma possivel rejeicdo do filho advindo de uma concepcdo nédo planejada,
podendo este ser futuramente maltratado ou até mesmo abandonado pela mée,
causando um mal maior.

Nesse Sentido, Maria Helena Diniz (2007, p. 86) assevera que:

Nesse caso a descriminalizag&o constituiria mera tentativa para resolver um
efeito, sem contudo eliminar a causa, ou seja, o porqué do ato de abortar,
que advém da impossibilidade de controlar o nascimento de um filho em
razdo da falta de educacdo sexual e de informacdo sobre técnicas
anticonceptivas.

7

Descriminalizar o aborto ndo € a solucdo do problema, s6 se estaria
resolvendo um efeito e que a causa é falta de educacéo sexual e de informacao de
técnicas contraceptivas.

Logo, esse ndo seria o entendimento de Maria Berenice Dias (2018,

<http://www.mariaberenice.com.br>):

O filho, por nao ter sido desejado, quantos abortos ndo sofrera vida afora?
Certamente sofrera incontaveis abortos: o aborto da violéncia, da fome, da
indiferenca, da cobranca, da exclusé@o social. Quantas vezes sera violado seu
direito constitucional a vida, a salde, a alimentacéo, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar? Todos esses direitos sé serdo

*> Alemanha, Tribunal Federal Alem3o, 88 BVerfGE 203.
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exercitados se viver em um “lar” — Lugar de Afeto e Respeito — onde o maior
direito é o direito ao amor. Direito de todos e de cada um.

O direito a vida em sentido amplo, ndo € sO estar vivo, mas viver com
dignidade, em um lar amparado por sua familia.

A liberdade da mulher de dispor sobre seu proprio corpo, seria mais um
argumento para os que assim entendem que o feto é parte do organismo da mulher
gestante, e por isso, ela pode dispor livremente de seu corpo. A perspectiva da
liberdade ou da autonomia da mée pode ser expressa pela possibilidade de dispor
sobre seu préprio corpo. Esse foi o argumento utilizado quando da liberacdo do
aborto nos Estados Unidos, na década de 1970, no caso Roe vs. Wade (GOLDIM et.
al., p. 18. 2017). Ainda, segundo os autores: “Alguns autores questionam o fato de o
Estado, ou qualquer outro fator externo, ter o direito de “invadir’ decisbes que sao
préprias da mulher, que dizem respeito a seu préprio corpo”.

Deste entendimento compartilha Sakamoto (2014,

<https://blogdosakamoto.blogosfera.uol.com.br>):

Defendo incondicionalmente o direito da mulher sobre seu corpo (e o dever
do Estado de garantir esse direito). E uma vergonha ainda considerarmos
gue a mulher ndo deve ter poder de decisdo sobre a sua vida, que a sua
autodeterminacdo e seu livre-arbitrio devem passar primeiro pelo crivo do
poder publico e ou de iluminados guardiGes dos celeiros de almas, que
decidirdo quais os limites dessa liberdade dentro de parametros.
Parametros estipulados historicamente por homens.

Para Maria Helena Diniz (2008, p. 89), justificar o aborto baseado na liberdade
da mulher € demagdgico, além disso, questiona: “Sera que ela teria mesmo o “direito
de abortar”, em face da comprovacgao cientifica de que o feto possui vida auténoma
desde a concepcéo?”’

N&o se pode considerar apenas a vontade da mulher de fazer o que quiser com
seu corpo se uma outra vida humana, protegida constitucionalmente estd em jogo e
enguanto seu corpo seria um mero receptaculo de outro ser (DINIZ, p. 90, 2007).

No que tange ao fato do feto ser parte integrante do corpo da mulher, a referida

autora assevera:

Por que acatar o argumento de que o feto é parte integrante do corpo de
sua mée, se ante os avancos da moderna embriologia, davida ndo ha de
gue a crianca, desde o instante da fecundacdo do 6vulo pole

espermatozoide, € um ser humano dotado de carga genética e vida propria.
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Para o Renomado médico Brasileiro, Dr. Drauzio Varella, o aborto € uma
questdo de desigualdade social, visto que, somente mulher de classes menos
abastarda sao punidas. “A mulher rica faz normalmente e nunca acontece nada. Ja
viu alguma ser presa por isso? Agora, a mulher pobre, a mulher da favela, essa
engrossa estatisticas. Essa morre. Proibir o aborto € punir quem n&o tem dinheiro”
(VARELLA, 2016, <https://claudia.abril.com.br>).

O aborto € uma questdo de saude publica e ndo penal, seria outro argumento
favoravel a descriminalizagdo do aborto. Segundo a antropdloga Débora Diniz e o
socidlogo Marcelo Medeiros (DINIZ, MEDEIROS, 2016, p. 650 — 653) “O aborto é
um dos maiores indices de mortalidade materna”. Todos os dias milhares de
mulheres e adolescentes morrem em decorréncia de aborto inseguros, na maioria
das vezes realizadas em clinicas clandestinas. Os niveis de hospitalizacdo pos-
aborto no Brasil séo elevados. Em média, 50% das mulheres que realizaram aborto
recorreram ao sistema de saude (SUS) foram internadas devido a complicacbes no
aborto mal realizado (DINIZ, MEDEIROS, 2016).

Enfrentar com seriedade o fenbmeno do aborto como uma questdo de saude
publica significa entendé-lo como uma questao de cuidados em saude e ndo como
um ato de infragho moral de mulheres levianas (DINIZ, 2007,
<https://lwww.scielosp.org>).

Urge ndo olvidar que, mesmo com a legalizacdo do aborto, ele continuara
sendo um problema de saude publica, pois ndo haverda como controlar
sanitariamente as clinicas de todo o Pais, nem como impedir a clandestinidade e a
auséncia de risco a integridade fisica ou psiquica da gestante, ainda que de classe
média ou alta, oriundos de préaticas abortivas (DINIZ, p. 94, 2007).

Mesmo com todos os argumentos, anteriormente analisados, para os Pro-vida
nao existe a possibilidade de legalizacdo do aborto no Brasil. Para Maria Helena
Diniz (2007, p. 86) os argumentos “[...] ndo tem qualquer cientificidade, pois
fortalecidos pela imprensa ou por 6rgaos publicitarios, ndo passam de tentativas
para pressionar a opinido publica, fazendo com que aos poucos se venha a aceitar
o aborto”.

O argumento mais utilizado é o carater absoluto da vida. E o que se pode

extrair dos ensinamentos da jurista Maria Helena Diniz (2007, p. 86):
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Com a legalizacdo do aborto havera uma violagcdo ao principio
constitucional do absoluto respeito que se deve a uma vida humana (art. 5°,
caput, Ill e XLVIl, a, da CF) e a queda da propria base do Estado
Democratico de Direito, que tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, da CF). Se compete ao Estado garantir os direitos
fundamentais do homem e zelar pela dignidade do ser humano,
reconhecendo-os e protegendo-os, como poderia, mediante lei, autorizar a
disposicdo da vida de um inocente nascituro [...].

Nesse sentido, a principal controvérsia que se apresenta é o direito a vida,

assegurado no artigo 5° da constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo 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.

Baseado no dispositivo constitucional acima reproduzido, juristas, tedricos e
militantes do movimento pro-vida argumenta contrariamente a toda e qualquer
possibilidade de alteracdo da legislacdo tendente a descriminalizar a pratica do
aborto no Pais. A principal tese defendida diz respeito a fundamentalidade do direito
a vida, considerado valor supremo pelo constituinte originario de 1988 e positivado

como clausula pétrea (Domingues, p. 80, 2009).
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo de 1988, considerada “Constituigdo Cidada”, coloca o homem
no centro de sua protecdo, tamanha sua importancia para o ordenamento juridico,
visto que, a dignidade da pessoa humana € a base axiolégica desses direitos, por
esse motivo o homem deve ser tratado como um fim em si mesmo.

Como se viu no primeiro capitulo, os direitos fundamentais sdo instrumentos
juridicos para a protecdo do individuo perante a atuagdo estatal. Eles tém o condao
de assegurar o minimo existencial necessério para que o individuo viva de maneira
digna no seio social. Ndo sdo todos os direitos que podem ser considerados
fundamentais por isso se faz necesséario observar suas caracteristicas. N&o
esquecendo que eles passam por transformacgdes, de acordo com a evolugdo da
sociedade. Viu-se que todos os seres humanos sao titulares dos direitos
fundamentais, independente de ser brasileiro ou estrangeiro, bem como, o nascituro,
haja vista, ser amparado pela norma desde a concepcédo. Devido ao fato de todos os
seres humanos serem titulares de direitos fundamentais e de nao existir hierarquias
entre 0s mesmos, € muito comum, que No Seu exercicio ocorra colisdo entre eles.
Na ocorréncia de colisdo, vimos que o juiz devera analisar o caso concreto, fazendo
juizo de ponderacéo para decidir qual direito devera prevalecer sobre o outro. Como
direitos fundamentais em espécie viu-se o direito a vida que apesar de ndo existir
direito absoluto, o direito a vida é essencial para o exercicio dos demais, logo trata-
se de um direito de muita relevancia. Viu-se, ainda, que o direito a liberdade que € o
direito de se decidir, de fazer escolhas, de se autodeterminar como pessoa e
perseguir sua felicidade, mas viu que a liberdade pode ser exercida desde que néo
prejudique o outro.

Observou-se ainda que o aborto € a interrup¢do da gestacdo, antes do seu
termo final, com a consequente morte do feto. H& trés hipoteses de excludente da
ilicitude: O aborto terapéutico que € praticado para salvar a vida da mae, quando nao
houver outra forma de salvar sua vida; o aborto sentimental que € admitido por ter
sido a gravidez resultante de estupro e o aborto de feto anencéfalo que é a gravidez
de feto com malformacéo do tubo neural, desde que devidamente comprovado por
exames medicos e realizado por estes. Este ultimo tipo de excludente de ilicitude &

supralegal porque o STF no julgamento da acao de Arguicao de Descumprimento de
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Preceito Fundamental N° 54 (ADPF54) o considerou como mais uma hipotese de
excludente do ilicito.

Por fim, analisou-se as (im)possibilidades do aborto ser descriminalizado no
Brasil. Abordou-se as normas constitucionais e infraconstitucionais, bem como,
evocou-se 0 Pacto de Séo José da Costa Rica. Viu-se que o a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal (STF) no dia 29 de novembro de 2016, em decisao
inédita, decidiu descriminalizar o aborto realizado até os trés primeiros meses de
gestacdo. Até entdo sO havia julgado procedente a Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF54) declarando como causa de excludente de ilicitude,
prevista no Codigo Penal, desde que comprovado que a gestacao de feto anencefalo
€ perigosa a saude da gestante. Como argumentos favoraveis a descriminalizacao
do aborto, viu-se que os direitos fundamentais da mulher, como o direito a liberdade
de se autodeterminar e os direitos sexuais foram os mais argumentados. Como
argumentos desfavoraveis o direito a vida e a soberania da constituicdo Federal sao
0s argumentos mais contundentes.

Diante de todo exposto, pode-se verificar que o carater absoluto do direito a
vida, como direito fundamental, assegurado no artigo 5° da constituicdo Federal,
logo, clausula pétrea, tem a forca suficiente garantir protecdo do feto. Tornando-se
assim desnecessaria a discussao em torno do inicio da vida, uma vez que fica claro
que, embora a Constituicdo Federal tenha se omitido a esse respeito, as normas
constitucionais devem ser interpretadas de forma sistematica, logo, ndo restam
duvidas que o feto é sujeito de direito e tem protecdo desde a concepcdo. Assim,
nao restam duvidas que a descriminalizacdo do aborto fere a Constituicdo Federal e
nao tem o condao de impedir a clandestinidade do aborto, pois muitos sdo 0s muitos
motivos que levam a mulher a uma gravidez indesejada. Além do que, muitos sdo 0s
métodos anticoncepcionais que podem evitar a gravidez e se ainda assim néo for
suficiente, tem-se ainda a pilula do dia seguinte e ou a entrega da crianca para a
adocéao. Por outro lado, a criminalizagcédo do aborto ndo fere os direitos fundamentais
da mulher, uma vez que é dever do Estado, proteger o direito a vida desde a
concepgao.

No entanto, deve-se levar em consideragdo a devida complexidade do tema e

encarar a problematica, também, pelo viés social. E somente com politicas publicas
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de saude e educacdo sexual e reprodutiva, bem como, o acesso a educacdo que

essa problematica podera ser resolvida.
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