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Nao € possivel construir o bem comum sem reconhecer e tutelar o
: direito a vida, sobre o qual se fundamentam e desenvolvem todos os
restantes direitos inalienaveis do ser humano (Sao Jodo Paulo II).



wTw T E g

RESUMO

Este estudo tem como objetivo geral analisar o aborto como violag¢do ao principio do direito a
vida frente aos direitos da mulher. Para alcangar este objetivo, através da metodologia
cientifica, construiu-se uma base teorica através de livros e artigos de autores de renome na
area, mostrando inicialmente como se contextualiza o aborto na atualidade, na legislagio
brasileira e estrangeira. Em seguida analisa-se como o aborto € definido na legislagdo
brasileira, assim como suas caracteristicas ¢ sua tipologia. Em continua¢dao ao contexto
formado para responder a problematica que surge com o objetivo proposto, analisam-se 0s
projetos e formulagdes que tentam defender o aborto, em contrapartida com a necessidade
urgente de defesa a vida. Conclui-se, entdo, que a vida deve ser preservada acima de tudo e.
para isso, os individuos contam com a lei e o seu efetivo cumprimento, onde o aborto ¢
considerado uma viola¢do a vida e assim devera ser punido, levando-se em consideragio a
legislagdo brasileira vigente.

Palavras chaves: Direito a Vida. Aborto. Direito.
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ABSTRACT

This study aims at analyzing abortion as a violation of the principle of the right to life in
relation to women's rights. To achieve this goal through scientific methodology, we
constructed a theoretical basis through books and articles by renowned authors in the area,
initially showing as contextualizes abortion today, in Brazilian and foreign laws. Then we
look at how abortion is defined in Brazilian law as well as its characteristics and typology. In
continuation to the context formed to address issues that arise with the proposed objective
analyzes the designs and formulations trying ro abortion advocates, in contrast with the urgent
need to defend life. It was concluded that life must be preserved above all and for that
individuals rely on the law and its fulfillment above all, where abortion is rather a violation of
life and so should be punished properly taking into account the Brazilian legislation.

Keywords: Right to Life. Abortion. Law.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho ¢ analisar o aborto, considerando-se o debate sobre a
primazia do direito 4 vida sobre o dircito da mulher, enfatizando a recente decisdo do STF
sobre o aborto de fetos anencéfalos, através da ADPF n°® 54. Nao se propde aqui apresentar
respostas prontas e acabadas, mas suscitar novas discussdes sobre este tema t3o polémico,
onde ocorre uma nitida colisdo de direitos fundamentais.

O enfoque se baseia na necessidade de perceber que a simples criminalizagdo da
conduta niio é capaz de coibir a pratica do aborto, que se dissemina de forma avassaladora na
clandestinidade. A norma serve como fio condutor das atitudes humanas. Ela oferece
possibilidade de agdes, dentro dos limites da legalidade e da razoabilidade, evitando abusos e
distorgdes que possam vir a comprometer a coesdo social.

Para cumprir o objetivo, o presente estudo foi dividido em trés topicos, quais
sejam, direitos fundamentais, direito a vida e, por fim, a primazia do direito a vida sobre o
direito da mulher.

Em primeiro lugar, uma visdo geral sobre os direitos fundamentais,
consubstanciados na nossa Magna Carta, em especial em seu art. 5°, para depois tratar
especificamente de um destes direitos, o maior de todos, o direito a vida, pois ¢ dele que
surgem todos os demais direitos.

No ultimo topico, sera apresentada a discussdo do objeto principal deste estudo: a
primazia do direito a vida sobre o direito da mulher. Nele, serdo expostas as opinides das
diversas correntes, que defendem ora a prevaléncia do direito a vida, ora o direito da mulher
em fazer um procedimento considerado por muitos ndo abortivo e, consequentemente, nao
caracterizado como conduta tipificada criminalmente, ja que para estes os fetos anencéfalos,
por exemplo, ndo possuem vida, ou seja, ndo se poderia matar o que ndo existe.

Para enriquecer esta discussdo, o presente trabalho traz a baila trechos dos votos
manifestados pelos ministros da Suprema Corte, quando da apreciagdo da ADPF 54, onde foi
julgado procedente o pedido contido na Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 54, ajuizada na Corte pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores
na Saiude (CNTS), para declarar a inconstitucionalidade de interpretagdo segundo a qual a
interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo ¢ conduta tipificada nos artigos 124. 126 e 128,
incisos I e I1, todos do Cddigo Penal.

O eixo da discussdo centra-se na indaga¢do de quando se inicia a vida. Mesmo

diante das decisdes dos tribunais, no sentido de mitigar a tutela deste bem juridico, ndo sc




pode esquecer o enfoque moral deste tema e as diversas influéncias religiosas ¢ culturais que

acabam perpassando estas mesmas decisoes.

Em rela¢do a contribui¢do do estudo, espera-se que este ajude a ampliar a
discussdo do tema, tanto no sentido de disseminagdo do conhecimento para aqueles que
tiverem a oportunidade de acessar este trabalho, quanto em fungdo do proprio
engrandecimento académico e pessoal, resultado da pesquisa cientifica realizada.

Este estudo define-se pelo método de abordagem dedutiva, pois se procura debater
um tema conflitante, sem encerrar o assunto, € sim instigando a busca de alternativas para
responder as questdes divergentes.

A pesquisa se limitard a busca bibliografica mais recente, priorizando textos que
tratem do tema de forma dindmica e flexivel.

Serdo levantados os materiais necessarios, compondo um conjunto de informagoes
a serem selecionadas e classificadas de acordo com os subtemas que ja estdo pré-definidos e
direcionam o estudo.

O método de procedimento se define, portanto, como monografico, por tratar de
tema especifico, atual e baseado na literatura existente, que sera a base para todas as

discussoes durante o estudo.




2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais constituem ao lado da defini¢do da forma de estado, do
sistema de governo e da organizac¢do do poder a base do Estado constitucional, pois faz parte
ndo apenas da Constitui¢do formal, mas também o cerne da constitui¢do material.

Com a positivacdo de principios de direitos fundamentais, como expressdes de
valores e necessidades de uma determinada comunidade histérica, o poder constituinte e a
prépria constitui¢do transformam-se, como assevera Canotilho (1993) em auténtica “reserva
de justiga”, sempre numa legitimidade formal e material da ordem juridica estatal.

Nessa esteira, o ilustre Sarlet (2007, p.71) citando também o mestre lusitano
assevera que o fundamento de validade da constitui¢do (= legitimidade) ¢ a dignidade do seu
reconhecimento como ordem justa (Habermas) e a convicg¢do, por parte da coletividade, da
sua bondade intrinseca”. Trata-se aqui de demonstrar a intima unido que deve existir entre a
legitimidade de uma norma juridica, a sua plausivel aplicabilidade e a sua aceita¢do por parte

da sociedade.

2.1 A concepeio dos direitos fundamentais na constituicio cidada de 1988

No processo de elaboragdo da Constituigdo de 1988, o catdlogo dos direitos
fundamentais foi fruto de um amplo processo de discussdo do cendrio da passagem para a
redemocratizac¢do do Pais, apds mais de vinte anos de ditadura militar.

Ha trés caracteristicas atribuidas a constitui¢cdo de 1988 e que sdo consideradas,
pelo menos em parte, como extensdo ao titulo dos direitos fundamentais, como seu carater
analitico, seu pluralismo e seu forte cunho programatico e dirigente.

Assim, em face do grande nimero de dispositivos normativos compreendidos
entre os artigos e os Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, a Constituicdo de
1988 ¢ tida como analitica, ao lado da Constitui¢io Portuguesa e da India, o que evidencia a
desconfianga do constituinte com o legislador infraconstitucional, além de salvaguardar
direitos e garantias que outrora foram suprimidos.

Ja o pluralismo, que advém da forte marca compromissaria da Constitui¢do, foi
acolhida pelo constituinte, conciliando posi¢gdes que nem sempre se coadunam. E outro
aspecto desse pluralismo € visto no titulo dos direitos fundamentais que reune os direitos
sociais, ao lado dos classicos, ¢ de diferentes novos direitos de liberdade, direitos politicos,

ete.




Nio se deve olvidar também do cunho programatico e dirigente da Constituigdo,

culminando com inimeras disposi¢cdes a serem implementadas e que sd3o dependentes de
regulamentacdo legislativa. Embora, consoante ao artigo 5°, pardgrafo primeiro da
Constituicao Federal - que prevé a aplicabilidade imediata das normas de dircitos
fundamentais - ndo se pode negar a existéncia de elementos programaticos e de uma parte
diretiva também nessa seara, ainda que de forma mitigada.

Para que um Estado possa ser considerado um Estado Democrético de Direito
deve promover e respeitar os direitos humanos e fundamentais, bem como considerar a
dignidade humana como seu fundamento maior.

Todavia, faz-se necessaria ter a resposta sobre quais sdo os direitos fundamentais?
Pergunta esta que permeia todo o campo doutrindrio, assim como a distingdo do conceito
entre direitos humanos e direitos fundamentais.

Garcia (2002) ao enfrentar a questdo de quais sdo os direitos fundamentais,
considera que o art. 5°, caput, da Constituigdo Federal especifica cinco direitos fundamentais
basicos: vida, liberdade, igualdade, seguranga e propriedade, que constituem o fundamento de
todos os demais direitos consagrados, quer pelos incisos do art. 5°, quer pelos dispositivos
sequenciais, do mesmo titulo II, bem como de toda a Constitui¢do, dado que 6rgdos, bens,
direitos, deveres, institui¢des refluem, todos, para um destinatario unico, em especial, o ser
humano.

Em seguida a autora indaga e responde: “Dentre todos os demais direitos e
garantias consagrados pela Constitui¢@o e, ainda, os direitos ndo expressos, mas previstos pela
abrangéncia do § 2° do art. 5° quais deles seriam também direitos fundamentais? Todos os
direitos e garantias diretamente vinculados a um dos cinco direitos fundamentais basicos
constantes do art. 5° caput, ou seja, aqueles que decorrem do regime e dos principios
assumidos pela constitui¢do, sem esquecer os tratados internacionais dos quais o Brasil seja
signatario (BRASIL, 1988).

 Sabe-se que 0 homem busca ser feliz, mas para que isso seja realidade ndo lhe
basta somente a vida, mas também os bens materiais basicos que garantam o seu
desenvolvimento pleno, isto ¢, a propriedade, alimentos, vestudrio, remédios, moradia,
transporte ¢ informagdo, pois na faita de alguns desses itens ndo lhe serd possivel viver com
autonomia e dignidade.

Assim, resta claro que ndo basta apenas a vida, mas todos os meios que busquem
preserva-la ¢ promové-la, como os citados acima, em sua reciproca complementaridade,

interdependéncia e indivisibilidade. E para isso lhe servem os direitos fundamentais. Em
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outras palavras, direitos de varias dimensdes, porque multiplas sdo também as necessidades
humanas a serem reconhecidas. desenvolvidas e respeitadas. Isso s6 € possivel no ambito do
Estado Democratico de Direito. E possibilitar tal compreensdo ¢ papel da hermenéutica

constitucional.

2.2 Direitos fundamentais materiais e direitos fundamentais procedimentais

A dimensdo procedimental dos direitos fundamentais ¢ uma visdo moderna, pois
h4 uma necessidade de compreensdo dos direitos fundamentais ndo apenas estaticamente, e do
seu conteudo, mas também dinamicamente, por meio dos caminhos que eles percorrem até
serem efetivados. Nao importa apenas ter os direitos declarados, mas que haja também a
instituicdo de meios que viabilizem o seu procedimento.

Os direitos fundamentais podem ser contrapostos pela sua estrutura, pela sua
natureza e pela sua fungdo, em direitos propriamente ditos, por um lado, e garantias por outro.

Os direitos simbolizam certos bens, ja as garantias disponibilizam meios para que
se possa gozar desses bens, sendo os direitos considerados principais € as garantias, 0s seus
acessorios. Como exemplo, o direito a vida, sendo as garantias expressas na proibi¢do da pena
de morte e da pratica do aborto, sendo, neste caso especifico, excetuado nos casos de estupro
e de risco de vida da mie, assim como no caso de fetos anencéfalos, conforme recente decisdo
do STF, que sera discutido mais adiante.

As garantias sd0 vistas mais comumente nos ramos de direito Penal, assim como
Processo criminal e administrativo, enquanto objetos de preceitos constitucionais, ja que a sua
fungdo precipua é a de proteger as pessoas. A distingdo feita pelos civilistas entre direitos
fundamentais relativos e absolutos ndo tem relevo no campo Internacional publico, como
assevera Jorge Miranda (2008), pois direitos fundamentais proximos ao direito privado, sdo os
direitos de liberdade sindical, bem como o direito de retribuig@o ao trabalho.

Sendo que, alguns direitos fundamentais coincidem com direitos de
personalidade, como se sabe, e estes sdo, umbilicalmente, absolutos. No entanto, resta
salientar uma diferenca. pois enquanto direito fundamental, o direito a vida consiste em ndo
ser privado da vida, o direito a integridade pessoal.

Para Schmitt (apud Bonavides, 2003, p.561):

[...] corresponde assim, por inteiro, a uma concep¢do de direitos absolutos,
que s6 excepcionalmente se relativizam “segundo o critério da lei” ou



“dentro dos limites legais”. De tal modo que - prossegue noutro lugar da
Teoria da Constituicdo- as limitagdes aos chamados direitos fundamentais
genuinos aparecem como excegdes, estabelecidos unicamente com base em
lei, mas lei em sentido geral: a limitagdo se da sempre debaixo do controle
da lei, sendo mensuravel na extensio e no contetido.

H4 no campo tebrico a tentativa de conferir uma fundamentagéo aos direito do
homem e de forma categorica assevera Bobbio (apud Miranda, 2008, p.55) que ndo se pode
assegurar um fundamento absoluto de direitos historicamente relativos e estruturalmente tao
diversificados, pois tanto a pluralidade religiosa quanto a moral constituem um insuperavel
relativismo.

E tratd-lo de forma absoluta ¢ ao ver do renomado jurista uma ilusdo, € o
problema de fundo dos direitos do homem consiste na busca de sua prote¢ao, nao importando
tanto justifica-los, mas sim enfrenté-los, sobretudo como problema politico.

Para a continuidade do processo de efetivagdo dos direitos fundamentais no
ordenamento pétrio, torna-se indispensavel o concurso da vontade por parte de todos os
agentes politicos e de toda a sociedade. Nessa esteira, consoante a paradigmatica afirmagdo de
Hesse (1991, p.32), para a preservagdo e¢ o fortalecimento da forga normativa da Lei
Fundamental se torna indispensavel a existéncia de uma “vontade de Constitui¢do™, ou seja,
que toda a sociedade civil esteja empenhada em garantir as condigdes para o efetivo

cumprimento dos direitos fundamentais, emanados da nossa constituigdo patria.

2.3 A situa¢io topografica dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais estdio no inicio da Constituigdo, logo apos o Predmbulo e
os principios fundamentais, servindo os direitos fundamentais de pardmetro hermenéutico,
bem como, possuem valores superiores ndo s6 da ordem constitucional, como de todo o
ordenamento juridico.

Uma das inovagdes mais significativas talvez seja a do art.5°, § 1°, da Constitui¢ao
Federal. Nele, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais estdo previstas
para serem aplicadas de forma imediata. Assim, ficou consagrado o status diferenciado
encorpado dos direitos fundamentais na Constitui¢do de 1988 (BRASIL, 1988).

E este maior cuidado para com os direitos fundamentais ¢ explicitado na inclusdo

destes no rol das “clausulas pétreas” do art. 60, § 4°, da Constitui¢do Federal, impedindo



qualquer agio do Poder Constituinte Derivado tendente a suprimir preceitos relativos a
direitos fundamentais.

O leque extenso dos direitos fundamentais é uma caracteristica positiva ¢ também
digna de destaque, j4 que o art.5° possui 78 incisos, sem se olvidar do art. 7° que traz
consagrado em seu bojo mais 34 incisos referentes a direitos sociais dos trabalhadores
(BRASIL, 1988).

O catdlogo de direitos fundamentais contido no titulo I da Constitui¢io Federal
contempla os direitos fundamentais de diversas geragdes, o que ¢ louvavel e vem ao encontro
do que consagra a Declaragdo Universal de 1948, o que também se deduz do titulo I
(BRASIL, 1988).

Assim, no que concerne aos direitos das duas primeiras gera¢des, ndo ha
dificuldade em identifica-los numa simples leitura, pois resta claro o direito da primeira
geragdo (vida, liberdade e propriedade), bem como o principio da igualdade e os direitos e
garantias politicos, consagrando, assim, os direitos sociais da segunda dimenséo. Contudo, ha
uma critica também a ser feita da disposi¢do de tais direitos, sendo vejamos, no que aduz ao
direito de terceira e quarta dimensdes.

E certo que o art. 225, ao expressar o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, faz parte dos direitos da terceira dimenséo, muito embora seu texto esteja fora do
titulo dos direitos fundamentais (BRASIL, 1988).

Pelo exposto, os direitos das tltimas dimensdes reclamam uma maior atengio e
que poderia ser concretizado pela abertura contida no disposto no art. 5°, § 2° da Constitui¢io
Federal, mas sem se olvidar de outras vias (BRASIL, 1988).

E por isso que a protegdo dos direitos fundamentais Jjamais se pode bastar com a
sua mera existéncia, por mais numeroso e rico que seja o seu elenco constitucional
(GOUVEIA, 1995), pois novas demandas sociais vdo surgindo, exigindo, por sua vez

respostas concretas, manifestadas e refletidas em conjunto de normas e principios novos.




3DO DIREITO A VIDA

3.1 O inicio e o fim da vida

Em 2008 entrou na pauta de discussdo do STF uma questdo de alcance historico
que abrange ética, religido, filosofia e direito: quando comega a vida? A Justi¢a pode decidir
quando ela comega?

O caso pontual que chegou a barra da mais alta corte brasileira a ADPF N° 54! de
12 abril de 2012, é a possibilidade de se interromper uma gravidez em caso de anencefalia
(quando o feto ndo tem cérebro, nem caixa craniana), pois, o tubo neural se fecha por volta da
quarta semana de gravidez e as causas mais corriqueiras sdo mutagdo genética ou falta de
4cido folico no organismo. E, apenas 8% dos bebés sobrevivem mais de uma semana € uma
em cada cem vive de um até trés meses.

Nessa esteira, cabe ressaltar que o Codigo Penal criminaliza o aborto, com
exceqdo aos casos de estupro e de risco a vida da mée, e ndo cita a interrupgdo da gravidez de
feto anencéfalo. No entanto, desde meados da década de oitenta, os juizes brasileiros tém

autorizado a interrupgio da gravidez quando ndo ha chance do feto sobreviver fora do utero.

'A Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54 garantiu no Brasil, a interrupgdo
terapéutica da gravidez de feto anencéfalo. A acdo relatada pelo ministro Marco Aurélio Mello,
proposta em 2004 pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude(CNTS), foi julgada
apenas oito anos depois, numa votagdo com a participagdo dos 11 ministros do Supremo Tribunal
Federal durante os dias 11 e 12 de abril de 2012 e aprovado com placar de 8 votos a favor, e 2 votos
contra. A decisdio do STF ndo descriminaliza o aborto, bem como nao cria nenhuma exce¢ao ao ato
criminoso previsto no Cédigo Penal Brasileiro, a ADPF 54 decidiu, porém, que ndo deve ser
considerado como aborto a interrup¢do terapéutica induzida da gravidez de um feto anencéfalo. A
decisdo do STF muda, ou pde em oficial, a interpretagdo que a Justiga deve ter sobre tais casos. Antes
da sua aprovacio, o Estado ndo tinha uma interpretagio definida sobre o tema, fazendo com que a
decisdo final ficasse para cada Juiz. Na maioria das vezes, a pratica era aceita, mas ficaram conhecidos
casos em que a paciente teve de completar a gestagdo de um natimorto sem ter direito a abortar ou em
que a sentenca foi dada num estagio muito avangado da gravidez. A ADPF 54 ¢ considerada por
alguns juristas como uma lei de suma importancia para o modo como o debate sobre o aborto ¢ tratado
no Brasil. O ministro Carlos Ayres Britto disse antes da votag@o que o projeto ¢ um "divisor de aguas
no plano da opinido publica”. Durante a votagdo, o projeto recebeu ampla cobertura midiatica, sendo
destaque em jornais impressos, pela teievisdo e radio. Também teve grande espago na Internet, sendo
um dos assuntos mais comentados entre os brasileiros. Gerou protestos e criticas por parte,
principalmente, de grupos religiosos, entre eles catdlicos, espiritas e evangélicos, que condenaram a
decisio do STF e defenderam a sua posi¢do de que, mesmo sem cérebro, a vida do feto deve ser
protegida. Médicos que ndo concordam com os preceitos destas crengas, em geral, aclamaram o
resultado da votacdo, destacando os riscos a saide da mulher; feministas defenderam o direito de
escolha da gestante.



Para a maioria do plendrio do STF, obrigar a mulher a manter a gravidez diante

do diagnostico de anencefalia implica em risco a sua saude fisica e psicologica. Aliado ao
sofrimento da gestante. o principal argumento para permitir a interrup¢do da gestagilo, nesses
casos, foi a impossibilidade de sobrevida do feto fora do utero.

Assim, nos ultimos quinze anos, estima-se que cinco mil gestagdes de anencéfalos
tenham sido interrompidas legalmente. O problema consiste na demora em se decidir sobre
essas questdes e muitas vezes s6 saem quando a mée ja deu a luz ao bebé. Por isso, a a¢do no
Supremo Tribunal Federal é mais uma tentativa de encurtar o sofrimento de tantas maes.

“Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do
anencéfalo, ndo existe vida possivel. O feto anencéfalo ¢ biologicamente vivo, por ser
formado por células vivas, e juridicamente morto, ndo gozando de protegdo estatal. [...] O
anencéfalo jamais se tornard uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas
de morte segura. Anencefalia é incompativel com a vida”, afirmou o relator da a¢do. ministro
Marco Aurélio Mello (SANTOS, 2012, p. 01).

Celso de Melo, por sua vez, destacou que a gravidez de anencéfalo "ndo pode ser
taxada de aborto", pois segundo ele, "O crime de aborto pressupde gravidez em curso € que 0
feto esteja vivo. E mais, a morte do feto vivo tem que ser resultado direto e imediato das
manobras abortivas. [...] A interrup¢do da gravidez em decorréncia da anencefalia ndo satisfaz
esses elementos”™ (SANTOS, 2012, p. 01).

Por fim, a ministra Carmem Lucia pondera: “Faco questdo de frisar que este
Supremo Tribunal Federal ndo estd decidindo permitir o aborto. [...] N&o se cuida aqui de
obrigar. Estamos deliberando sobre a possibilidade juridica de um médico ajudar uma pessoa
que esteja gravida de feto anencéfalo de ter a liberdade de seguir o que achar o melhor
caminho” (SANTOS, 2012, p. 01).

No entanto, cumpre ressaltar, que dois ministros manifestaram-se contrarios a
permissdo para a gestante interromper a sua gravidez. Destaca-se, de modo especial, um dos
argumentos utilizados por um deles, o Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto:
"retrocederiamos aos tempos dos antigos romanos, em que se langavam para a morte, do alto
de uma rocha, as criangas consideradas fracas ou debilitadas” (SANTOS, 2012, p. 01).

Segundo a sua linha de raciocinio, ndo poderia haver discriminagdo, privilegiando
os seres humanos perfeitamente formados, em detrimento dos que ndo puderam, infelizmente,
gozar de tal atributo. Neste sentido. a nota da CNBB (Conferéncia Nacional dos Bispos do

Brasil) afirma:



Os principios da “inviolabilidade do direito a vida”, da ~“dignidade da pessoa
humana” e da promocdo do bem de todos, sem qualquer forma de

;(J

discriminacdo (cf. art. 5° caput: 1°. 1l e 3°. 1V, Constituicdo Federal),
referem-se tanto a mulher quanto aos fetos anencefalicos. Quando a vida nio
¢é respeitada, todos os outros direitos sao menosprezados, e rompem-se as
relacdes mais profundas. Legalizar o aborto de fetos com anencefalia,
erroneamente diagnosticados como mortos cerebrais, ¢ descartar um ser
humano fragil e indefeso. A ética que proibe a eliminagdo de um ser humano
inocente ndo aceita excecoes. Os fetos anencefalicos, como todos os seres
inocentes e frageis, ndao podem ser descartados e¢ nem ter seus direitos
fundamentais vilipendiados! (PAES, 2012, p. 01)

Sobre o assunto, afirma também Sirvinskas (2008, p. 01) “[...] a m&@e ndo tem o
direito de decidir sobre a vida e a morte de seu filho, pois ele ndo lhe pertence”. E o douto
membro do “Parquet” chama a atengdo para a possivel consequéncia de tal precedente vir a se
arrastar para outros casos, como no caso de um acidente de automével em que um homem se
torna paraplégico.

Ja para aqueles que defendem a liberdade de escolha, como Diniz e Pettersen
(2009), ndo se pode falar em aborto quando ndo ha chance de vida, pois se nao ha o que fazer
para contribuir para a saude do filho, hé de se pensar, contudo, na saide da mae.

Os estudiosos na area da Bioética afirmam que quase todos os paises
democraticos autorizam a retirada do feto em casos de anencefalia e o Brasil é uma excecdo
entre os paises de medicina desenvolvida.

Esse constitui o ponto crucial, pois o que esta como pano de fundo, no entanto, € o
proprio conceito de vida e as indagacdes que dele procedem. Pode-se falar em vida quando o
feto esta condenado? Se a resposta for sim, quando essa vida tem inicio? Quem primeiramente
cuidou dessas perquiri¢oes foram os filosofos.

Segundo Platdo citado por Diniz e Pettersen (2009), a alma s6 entrava no corpo no
momento do nascimento. Ja Aristételes citado por Diniz ¢ Pettersen (2009) acreditava que a
vida comega no primeiro movimento do feto no utero. Isso se dava no 40° dia de gestagdo, no
caso demeninos, e no 90° dia no caso de meninas - acreditava-se entdo que as mulheres eram
inferiores e se desenvolviam mais lentamente. Vale lembrar, que cabia ao pai grego decidir se
queria ou ndo o filho e podia livrar-se dele, depois de nascido, sem constrangimento moral.

O pensamento aristotél o foi absorvido, na Idade Média, por Santo Tomas de
Aquino e Santo Agostinho, os primeiros tedlogos do cristianismo. De modo geral essa teoria
do inicio da vida foi aceita pelo Vaticano, por sucessivos pontifices, desde 1869 com o Papa

Pio IX, sendo referendado, de modo especial, pela Enciclica “Evangelium Vitae” do Papa

Jodo Paulo II, publicada em 25 de margo de 1995, onde se afirma, de forma categorica, que a
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vida comec¢a com a fecundagdo, ou seja, na unido do ovulo com o espermatozoide (DINIZ:

PETTERSEN, 2009).

[...] a partir do momento em que o 6vulo é fecundado. inaugura-se uma nova
vida que ndo € a do pai nem a da mae, mas sim a de um novo ser humano
que se desenvolve por conta prépria. Nunca mais se tornaria humana, se ndo
o fosse ja desde entdao. A esta evidéncia de sempre (...) a ciéncia genética
moderna fornece preciosas confirmagoes. Demonstrou que, desde o primeiro
instante, se encontra fixado o programa daquilo que sera este ser vivo: uma
pessoa, esta pessoa individual, com as suas notas caracteristicas ja bem
determinadas. Desde a fecundagdo, tem inicio a aventura de uma vida
humana. cujas grandes capacidades, ja presentes cada uma delas, apenas
exigem tempo para se organizar e encontrar prontas a agir (PAPA JOAO
PAULO 11, 2009).

As outras grandes religides apresentam conceitos mais flexiveis e algumas
correntes permitem o aborto no caso de risco para a mée. Para o judaismo, até o 40° dia o que
esta se formando no tutero é dgua, sendo que a vida comega a partir de entdo, quando o
embrido adquire feigBes humanas. Ja para o islamismo, o homem recebe a alma por volta da
décima sexta semana. E a ciéncia o que diz? Também ndo ha consenso. Ha cinco correntes
principais:

1. Metabolica. Nao ha um marco, j& que tanto o 6vulo como o espermatozoide sao
organismos vivos. A vida é um processo continuo.

2. Genética. A vida comega no encontro do 6vulo com o espermatozoide.

3. Embrioldgica. Na terceira semana de gestagdo, quando o embrido ndo pode
mais se dividir e dar origem a gémeos ou trigémeos.

4. Neurologica. Entre a oitava e a vigésima semana de gestagdo, quando o feto
apresenta atividade cerebral.

5. Ecologica. Entre a vigésima e a vigésima quarta semana de gestacdo, quando o
feto € capaz de sobreviver fora do tutero.

Enfim, a ciéncia, a filosofia e a religido ndo conseguem chegar a uma conclusdo
isenta de erro. Cabe entdo ao direito encontrar uma resposta. Tanto no caso de aborto de bebés
anencéfalos, como no uso de células-tronco embriondrias para pesquisa, o pano de fundo ¢ um
s0: 0 inicio da vida. Nessa esteira, Garcia (2002) vem corroborar esta afirmacdo, pois também
comunga da ideia de que cabe ao direito estabelecer os limites da ciéncia. E trouxe a baila
entendimentos equivocados tanto do ministro Carlos Ayres Britto, quando aludiu a falta de

cérebro no embrido para concluir pelo seu uso em pesquisas; como também a ministra Ellen



Gracie, quando se referiu & falta de nida¢do como elemento de convicgdo, no mesmo

diapasdo.

E, para refutar tais argumentos, a autora conclui que tudo esta no proprio embrido
(cérebro, coragdo, estrutura 0ssea), nele mesmo, durante o processo vital a que alude o jurista
José Afonso da Silva (apud Garceia, 2002), pois tudo ja esta contido no 6vulo fecundado ou no
embrido. E, no mesmo diapasao afirma o italiano Franco Bartolomei (apud Garcia, 2002, p.
114): O 6évulo fecundado nédo € coisa, criatura inferior, mas homem, pessoa - Tertium non
datur. A antecipacdo da tutela da vida e da dignidade humana a esta primeirissima forma de
vida ¢ imposta pela Constitui¢do™.

O ser humano, portanto, segunda essa concep¢do, comega no momento em que se
forma a primeira célula pessoal (zigoto) - uma célula toti-potencial, que dara lugar a todas as
células futuras da pessoa. Uma célula organizada, possuidora de toda a informagio genética,

que sera capaz de reger a vida da pessoa durante toda a sua existéncia.

3.2 A prote¢ao constitucional

Consoante o entendimento do artigo 5°, caput da Constituicdo Federal, vida®, no
certeiro conceito de Silva (2003), “é¢ um processo vital, que se instaura com a concepgao,
transforma-se, mantendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando, entdo, de ser
vida para ser morte”. Aduz que tudo o que venha interromper esse processo espontaneo e
incessante € contrario a vida e o Direito a existéncia é uma extensio, um corolario do direito a
vida, pois consiste na luta, na defesa em permanecer vivo.

Esse processo somente cessara quando interrompido de forma espontdnea e
inevitavel. Ao se assegurar o direito a vida, a legislagcdo penal busca punir toda e qualquer
forma de ag@o que interrompa esse processo natural.

Os conflitos normativos que fardo uso da ponderagdo sio os que refletem tensoes
entre valores e/ou outras opgoes politico-ideoldgicas e com muita frequéncia tais enunciados
tém a roupagem de principios. Cabe também ilustrar a observa¢do de Dworkin (2003), de que
mesmo quando se tratar de um aparente conflito normativo de valores, num nivel mais

abstrato, torna-se imprescindivel saber o seu contorno e aparar as suas possiveis arestas.

? Dicionario Completo da Lingua Portuguesa; Melhoramentos. VIDA; S.f.(1.vita). 1. Atividade interna
substancial, por meio da qual atua o ser onde ela existe; estado de atividade imanente dos seres
organizados. 2. Duragdo desse estado; existéncia. 3. Tempo decorrido entre o nascimento e a morte. 4.
Modo de viver. 5. Existéncia de além-timulo. 6. Animacdo em composigoes literarias ou artisticas. 7.
Animagio-entusiasmo. 8. Causa, origem.



Nessa esteira, todo ser que ¢ provido de vida ¢ tido como individuo, isto €, algo

que ndo pode ser fracionado, sob pena de deixar de existir. Por derradeiro, o homem é um
individuo, mas muito mais que isso é também uma pessoa, pois ndo € provido apenas de
caracteristicas biologicas.

O Direito ao ser positivado da ensejo 4 norma que traz embutido em si uma
proibi¢do, todavia, sem nenhum questionamento moral. Assim, o positivismo trouxe o que
parecia ser a solugdo, mas também vem cercado de males que parecem, até entéo,
irremediaveis.

Vale ressaltar, que o direito a vida e a dignidade da pessoa humana constituem o
nicleo duro dos direitos humanos, ou seja, afetados pela intangibilidade.

Tudo o que venha obstaculizar esse processo vital contraria a Constitui¢do, que
expressamente determina no artigo 5°: “garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida”
(BRASIL, 1988). Garcia (2002, p. 115) langa a pergunta “[...] a quem se refere 4 expressdo
‘garantindo-se’? A Constituigio, ela mesma, e com ela (e por causa dela) os Poderes Publicos,
os cidadfios brasileiros e todas as pessoas no territorio nacional”. Por esta razdo, a Magna
Carta se constitui o principal instrumento capaz de conferir ao cidaddo as garantias para a
efetiva prote¢@o a sua dignidade humana.

Entdo, se o embridio ¢ humano € se esta vivo, estende-se aos mesmos o direito a
vida, como aduz a Constitui¢do. E o que fora discutido no STF ndo era sobre a esséncia (vivo,
humano) e sim acerca da natureza do processo vital (fase, nidag¢do). Habermas (2004, p. 80),
por sua vez, refere-se a aspectos significativos de uma mesma questdo “[...] quando o
presidente da Alemanha advertiu, em discurso de 2001 °[...] quem comega a fazer da vida
humana um instrumento ¢ a distinguir entre o que ¢ digno ou néo de viver, perde o freio’”.

Assim, o sopesamento de vidas humanas, no olhar de Piovesan (2002, p.132):

[...] em diferentes fases de um mesmo processo vital revela uma falta de
harmoniza¢ido, bem como evidencia uma forma utilitarista para tratar de um
tema tdo complexo, ao considerar os embrides como instrumentos, sem
respeitar a sua esséncia e sem ao menos reconhecer a sua caracteristica de
humano. E. ao serem colocados numa balanga que avalia o valor da vida
humana, corre-se o risco de se abrir precedentes, bem como uma tabela de
valores; maior para um ser humano em relagio a um embrido.

O que deve evitar ¢ justamente isto: uma tabela de valores para a vida, ja que a

mesma constitui um processo e como tal deve ser considerado, tanto na sua esséncia, como
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em suas fases, mas sem se olvidar de que se trata de um mesmo ser em estagios de vida
diferentes, ou seja, numa evolugdo continua.

A acdo direta de inconstitucionalidade n° 3510-0/600, cujo relator fora o ministro
Carlos Britto, asseverou ndo haver enfoques contraditorios, pois enquanto o direito
constitucional considera a vida em si, para protegé-la desde a fecundagdo, na seara civil o

nascimento com vida € que enseja acontecerem as relagdes interpessoais (BRASIL, 2005).
3.3 O principio da dignidade da pessoa humana

Para Canotilho (1993, p.130), a densificagao dos direitos, das liberdades e das
garantias seria mais simples do que a determina¢do do especifico sentido do enunciado
“Dignidade da Pessoa Humana”. Afirma, além disso, que a raiz antropoldgica reconduz o
homem como cidaddo, pessoa, trabalhador e administrado.

O principio pode, conforme o mencionado doutrinador, unificar uma teoria de

cinco componentes, a saber:

1- Afirmativa da integridade fisica e espiritual do individuo como dimensao
irrenunciavel da individualidade responsavel autonomamente;

2- Seguranga da identidade e integridade do individuo, através do livre
desenvolvimento da personalidade;

3- Liberag¢do da “angustia da existéncia” do individuo mediante mecanismos
de socialidade, entre os quais se inclui uma possibilidade de trabalho e;

4- A garantia da autonomia individual por meio da vinculacdo dos poderes
publicos a formas, conteudos e procedimentos do Estado de Direito.

5- ITgualdade dos individuos expressa na mesma dignidade social e na
igualdade de tratamento normativo, ou seja, igualdade perante a Lei
(CANOTILHO, 1993, p. 130).

Dada a sua seriedade, o principio da dignidade da pessoa humana esta presente em
multiplos ordenamentos, asseverando sempre ¢ reconhecendo a sua aplicabilidade no meio
social, éspecialmente porque se alicer¢a na autodetermina¢do ou ainda na autonomia, cujo
valor € superior a vontade de dominagdo ou manipulagdo.

A dignidade da pessoa humana, nas doutrinas de Portugual, Alemanha ¢ Espanha,

segundo Barbieri (2014), esta disciplinada da seguinte forma:

I. Portugal - Principios Fundamentais: “Artigo 1° Portugal ¢ uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular
empenhada na construg@o de uma sociedade livre, justa e solidaria™.



II. Alemanha: Art.1°. 1- A dignidade do homem ¢ sagrada e constitut dever
de todas as autoridades do Estado seu respeito e protegio. 2-O povo alemao
reconhece, consequentemente, os direitos inviolaveis e inaliendveis do
homem como fundamento de toda a comunidade humana. da paz ¢ da justiga
do mundo. 3- Os direitos fundamentais que se enunciam a seguir vinculam o
poder legislativo e os tribunais a titulo de direito diretamente aplicavel.

[II. Espanha: “Articulo 10.1 - La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que lo son inherentes el libre desarollo de la personalidad, el
respeto a la ley y los derechos de los demas son fundamento del ordem
politico y la paz social”.

Em todos os dispositivos das constituigdes referidas acima, observa-se a seriedade
do principio em comento como tendo valor absoluto e, assim sendo, como assegura Nunes
(2004, p.84) deve ser compreendido, porque: “E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de
todo o sistema constitucional posto e o ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais
)

E acentua, além disso, que “[...] dignidade é um conceito que foi elaborado no
decorrer da historia e chega ao inicio do século XXI repleta de si mesma como valor supremo,
construido pela razdo juridica (...). A dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente &
sua esséncia” (NUNES, 2004, p.85).

Para Kant (2003), o respeito a dignidade humana poderia ser manifestada segundo
a ideia de que devemos agir tratando a humanidade, em sua propria pessoa e na pessoa de
outro ser humano, jamais como um meio, mas como um fim em si mesmo.

A dignidade da pessoa humana serve de esteio para a tematica desenvolvida nesse
trabalho, acrescenta em si os valores da autonomia, autodeterminacdo, e liberdade, por ser o
comando fundamental do sistema juridico, preocupado com as questdes sociais e diminui¢do
das desigualdades.

Barbieri (2014) ensina que a dignidade humana, como principio maior
acumulador dos demais, de maneira especial liberdade, igualdade e autonomia, deve expressar
a seguranga e a concretizagdo de condigdes da igualizagdo dos individuos em sociedade, de
maneira harmonica e sem discriminagdo de qualquer ordem.

Nessa linha € a ligdo de Moraes (2003, p.61):

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento
afasta a ideia de predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e
Nago, em detrimento da liberdade individual. A dignidade ¢ um valor
espiritual ¢ moral inerente & pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da propria e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um



minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Em resumo, como acentua o citado constitucionalista, sem o respeito a dignidade
da pessoa humana ndo ha Estado de Direito, devendo haver a observancia do preceito
constitucional, indicativo da dignidade da pessoa humana, em pesquisas de células-tronco,
pois, o principio da dignidade humana protege, inquestionavelmente, o ser humano enquanto
considerado como pessoa humana, ou seja, o ser humano detentor de personalidade juridica.

“Data maxima venia” é a transcri¢do de Moraes (2003), que aprova a meng¢ao ao
principio da dignidade da pessoa humana. Assim sendo, se ela é, como diz o professor “um
valor espiritual e moral inerente a pessoa”, a ineréncia € insita a existéncia € ndo a
personalidade civil para fins de relagdes de interpessoalidade.

Contudo, quanto ao embrido usado em pesquisa, ndo se deve olvidar que o artigo
5° da Lei de Biosseguranga fala em embrides inviaveis de serem implantados num utero, bem
como, fala-se num periodo de trés anos sem uso do mesmo, ou seja, quando ele fosse
realmente descartavel poder-se-ia utiliza-lo para pesquisa (BRASIL, 2005b).

Portanto, nfo se trata de ofensa a dignidade da pessoa humana e sim na utiliza¢do

de um material que fatalmente seria descartavel.

3.4 Direito a vida como direito da personalidade

O direito a vida e a integridade fisica ocupa posi¢o capital no sistema dos direitos
da personalidade. Urge tentar definir o significado da palavra vida para que se possa
emoldurar a abrangéncia e atuagdo desta inquirigdo.

O vocabulo vida possui inumeros significados, por trata-se de assunto cuja
conceitaagdo ¢ tida como de dificil compreensdo por muitos autores. Um de seus principais
significados refere-se ao periodo de tempo que vai do nascimento a morte, ndo sendo este um
conceito fechado. Todavia, necessario se faz iniciar seu estudo.

Segundo Ferreira (2000 p.710), a defini¢do de vida (do latim vita) €,

Conjunto de propriedades e qualidades gragas as quais animais e plantas, ao
contrario dos organismos mortos ou da matéria bruta, se mantém em
continua atividade, manifestada em fungdes organicas tais como o
metabolismo, o crescimento, a rea¢do a estimulos, a adaptagdo ao meio, a
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reprodugiio. e outras; existéncia; 0 estado ou condi¢ido dos organismos que se
mantém nessa atividade desde o nascimento até a morte; o espaco de tempo
que decorre desde o nascimento até a morte.

De acordo com a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica (BRASIL, 1992), em seu artigo 4°, I: “Toda
pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esses direitos devem ser protegidos pela lei e,
em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente™.

Esse preceito se integrou ao sistema constitucional brasileiro, segundo o artigo 5°,
§ 2° da CF (BRASIL, 1988) “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos Tratados
Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte™.

O elaborador da norma constituinte, segundo Nalini (1999, p. 270) deve
contemplar os dados tanto na esfera sociolégica quanto cultural, tudo aquilo que é chamado

supraconstitucionalidade autogenerativa.

Embora ndo constitua uma ordem de valores ou uma ordem natural
suprajuridica, transporta, pelo menos, uma reserva de juridicidade e de
justica — relativa, contingente, historica, ndo arbitraria — que o poder
constituinte deve mediar e densificar de forma a tornar a propria
Constitui¢do uma reserva de justiga. Essa reserva de justica ndo pode ignorar
a construgdo cientifica a respeito do surgimento da vida.

A biologia, como ciéncia, possui principios e leis que ndo podem ser modificados.
No que diz respeito a0 momento em que se tem o inicio da vida humana, alguns fatos
biologicos sdo incontestaveis, como: o ser humano passa a existir biologicamente do
momento da fecundagdo, ou seja, na fusdo de duas células altamente especializadas, chamadas
de zigoto ou embrido celular (sdo células especializadas, formadas por um conjunto genético),
absolutamente tnico. Portanto, € a partir dessa combinagdo, espermatozoide e évulo, que
deriva um novo ser, uma nova vida.

E por esse motivo, conforme apontado por Nalini (1999, p.272-273), que se
considerou o abortamento um crime contra a vida: “¢é antecipado homicidio impedir o
nascimento. Ndo ha diferen¢a entre matar o que nasceu, ¢ destruir o que se prepara para

nascer; homem é também o que hé-de-sé-lo, (sic) tal como o fruto esta na semente™.



Para Silva (2003, p.196), todo ser dotado de vida ¢ individuo, “[...] algo que ndo

se pode dividir, sob pena de deixar de ser. O homem ¢ individuo, mas € mais do que isto ¢
uma pessoa. Além dos caracteres de individuo biologico tem os de unidade, identidade e
continuidade substanciais™.

Pertinente ¢ a explanagdo de Amaral (2002, p.254-255), com relagdo a vida do ser

humano:

[...] a vida humana ¢ o estado em que se encontra um ser humano animado,
normais ou anormais que sejam as suas condigoes fisicas e psiquicas. Mais
do que um estado € o processo pelo qual um individuo nasce, cresce e morre.
E bem juridico fundamental, uma vez que se constitui na origem e suporte
dos demais direitos. Sua extingdo pde fim a condigdao de ser humano e a
todas as manifestagdes juridicas que se apoiam nessa condicdo. [...] A vida
humana ¢ fendmeno unitario e complexo, uma totalidade unificada de
triplice aspecto, o biolégico, o psiquico e o espiritual. Biologicamente, ¢ o
processo de atividade organica e de transformagdo permanente do individuo,
desde a concepgdo até a morte. Psicologicamente, € a percep¢do do mundo
interno e externo ao individuo. Espiritualmente, significa inteligéncia e
vontade.

Ademais, o mesmo autor expde que a vida estd em intimidade com o ser humano

e afirma um tomar posi¢@o de si mesmo.

O respeito a vida humana ¢ ha um tempo uma das maiores ideias de nossa
civilizagdo e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a
condenacdo do aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica, a nao
aceitagdo do suicidio. Ninguém tera o direito de dispor da prdpria vida, "a

’

fortior” (pela mais forte razdo) da de outrem e, até o presente, o feto ¢
considerado como ser humano (AMARAL, 2002, p. 255).

O termo vida despertou interesse na indagagdo de alguns aspectos e de suas
caracteristicas, os problemas relativos & sua positivagdo, inerentes aos chamados direitos da
personalidade.

No Brasil, o direito a vida estd assegurado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, (BRASIL, 1988), sob o Titulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais, em seu artigo 5° Cuaput, sendo consagrado como o mais fundamental dos
direitos. Por conseguinte, eles sdo inviolaveis, inalienaveis, intransmissiveis, imprescritiveis e
irrenunciaveis, ou seja, o direito a vida ndo pode ser desrespeitado, sob pena de

responsabilizacfo criminal e por danos morais.



Constitucionalmente, o homem tem direito a vida e ndo sobre a vida. De acordo

com Nalini (1999, p. 268), o “[...] Estado Brasileiro nao garante apenas a vida digna. mas
qualquer vida humana. Ainda que imperfeita, ainda que submetida a limitagGes, a vida de
qualquer criatura humana [...]".

Nos dizeres de Silva (2003, p.197), de nada adiantaria ter direitos fundamentais
assegurados pela CRFB/88 como a igualdade, a intimidade, a liberdade e ao bem-estar, se néo
existir a vida, em seu tomo maior, o direito a vida.

Assim, a vida € o instituto mais importante, nas palavras de Moraes (2003, p.63-

64):

[...] é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-
requisito a4 existéncia e exercicio de todos os demais direitos. [...] Cabendo
ao Estado assegura-lo em sua dupla acepgdo, sendo a primeira relacionada
ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia.

Tanto na esfera natural, como na juridica, o direito a vida precede como bem
maior do ser humano.

No plano ordindrio, o direito a vida encontra-se disciplinado no dmbito penal, pela
Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, em que se pugna o delito de homicidio sob
diferentes graduagdes, disposto na parte especial do Codigo Penal no Titulo I — Dos Crimes
Contra a Pessoa, Capitulo I — Dos Crimes Contra a Vida.

O novo Cédigo Civil Brasileiro (CC/2002), Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de
2002, sob o Livro I — Das Pessoas, Titulo I - Das pessoas Naturais, Capitulo I - Da
Personalidade e da Capacidade, consagra, no seu contetdo, o direito a vida.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA/90), Lei n°. 8069, de 13 de junho
de 1990, Livro I — Parte Geral, Titulo II — Dos Direitos Fundamentais, Capitulo I — Do Direito
avida e a Saude, caminha na mesma dire¢@o.

O que se procura demonstrar dentro do contexto do direito a vida sdo algumas
divergéncias entre doutrinadores, com polémicas interminaveis principalmente no que diz
respeito ao tema desde o aborto a entandsia. Temas que, fora dos casos legais e morais, ferem
o direito fundamental a vida.

Aos critérios fundamentais da personalidade, cabe verificagdo do direito a vida,

em face de todo ordenamento juridico como:



- A Protegdo da Crianga e do Adolescente (pela familia e sociedade), conforme

afirma Cury; Garrido; Margura (2002, p.25):

[...] a crianga e o adolescente tém assegurados, conforme exposto no artigo
227, da CRFB/88 e artigo 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA,
o direito a vida, a assisténcia social, a saide, a alimentacdo, ao lazer, a
profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagio, exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.

- Ao planejamento familiar (limitagdo de filhos, esterilizagdo masculina e
feminina, métodos anticonceptivos): para o exercicio do direito ao planejamento familiar,
serdo oferecidos os métodos e as técnicas de concepgdo cientificamente aceitas, as quais nio
coloquem em risco a vida e a saude das pessoas, estando garantida a liberdade de opgdo.
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, sendo vedada qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢des publicas ou privadas, conforme pardgrafo 7°, do artigo
227, da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

- A alimentagfo; ao aleitamento materno: cabe ao Estado assegurar o direito a
vida, e este nfo consiste apenas em manter-se vivo, mas se ter vida digna quanto a
subsisténcia, incluindo a alimentagéo.

- Ao trabalho: Sdo direitos sociais assegurados a todos pelo Estado, conforme
exposto Titulo II - dos Direitos e garantias Fundamentais, capitulo II - Dos Direitos Sociais,
da CRFB/88. De acordo com a Declaragdo Universal dos direitos do Homem, Anexo D , em
seu art.22 (UNICRIO, 2000, p.10) “[...] todo homem, como membro da sociedade, tem direito
a seguranca social e a realizagdo, [..] dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade™.

- A habitago: A condigdo de habitagio adequada é fundamental para o homem
exercer plenamente a sua cidadania, estando inserido na concepgdo de um padrdo de vida
adequado.

- Ao transporte adequado: O transporte digno para o povo também ¢ de
fundamental importancia para rendimento intelectual e da saude. Previsto na CRFB/88, artigo
7°, 1V, com o titulo “Dos Direitos Sociais™ (BRASIL, 1988).

- Ao lazer: O lazer é de fundamental importancia para o bem-estar das pessoas. Os

especialistas afirmam que a pratica de lazer traz um grande beneficio, como a reducdo dos



problemas causados pelo estresse do dia-a-dia. Esta contido CBFB/88, no artigo 7°, 1V, no rol

“Dos Direito Sociais” (BRASIL, 1988).

- A Seguranca individual: Os temas da seguranga, sejam publicos ou privados,
despertam interesses em todas as classes sociais, uma vez que sdo as pessoas as maiores
interessadas, pois lhes afetam diretamente. Afinal, todo cidaddo tem direito a uma vida
coletiva tranquila, segura e em paz.

- A protegio médica e hospitalar: O Estado deve garantir a vida através de
tratamentos médicos. Segundo estd disposto na CRFB/88, artigo 197. E dever do Estado
fornecer assisténcia através de politicas publicas igualitarias, que visem a redugéo de risco de
doencas e outros agravos (BRASIL, 1988).

- Ao meio ambiente ecologico: Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, conforme artigo 225, CRFB/88 (BRASIL, 1988).

- Ao desenvolvimento vocacional profissional e artistico: Na implantacdo da
ordem social, que tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar ¢ a
justica social (artigo 193, CRFB/88), cumpre ao Estado garantir o exercicio dos direitos
culturais e apoiar e incentivar a valorizagdo e difusdo das manifestagdes culturais (artigo 215,
CRFB/88). A produgio e o conhecimento de bens e valores culturais serdo objeto de
incentivos governamentais (artigo 216, §3°, CRFB/88) (BRASIL, 1988).

- A liberdade: Direito de liberdade de locomogdo. Liberdade de ir e vir, sem ser
preso, sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita da autoridade judiciéria, em virtude de
condenagdo ou como medida preventiva. Estdo, também, ressalvados na CRFB/88, em seu
artigo 5°, caput, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade.

- A velhice digna: O artigo 230 da CRFB/88.

- Relativo a eutandsia: o prolongamento artificial da vida, segundo Acquaviva

(2002, p.344):

Do Grego euthanasia, de eu (bom) + thanasia (morte), morte boa, suave.
Expressdo supostamente criada por Francis Bacon para designar a ciéncia
que visa tornar a morte suave. Em nosso Estado Democratico de Direito, ndo
¢ reconhecido a eutanasia. [...] Nosso direito ndo reconhece a eutanasia,
apenando-a como homicidio privilegiado. CP, art.121, §1°.

- A concep¢do e a descendéncia: o direito a vida estende-se a qualquer ente

trazido & luz pela espécie humana, seja concebido ou nascido natural ou artificialmente (in



vitro, ou in vivo), independente da forma de nascimento, da condicio do ser, de seu estado

fisico ou psiquico, basta que se trate de forma humana.

- Ao abortamento, nas palavras de Acquaviva (2002), expressdo derivada “do
latim abortu, abortare: ab = privagdo + ortus = nascimento, vale dizer, impedir o nascimento”.
Néo se pode confundir abortamento com aborto. Este significa expulsio do feto do ventre
materno, voluntariamente, e aquele, expulsio forgada. O abortamento é definido como agdo
destruidora da concepgdo humana e constitui crime segundo o ordenamento juridico (artigos
124 a 128 CP), salvo casos previstos em lei.

Posto isso, em conformidade com Bittar (2001, p.67) “¢é um direito que se reveste,
em sua plenitude, de todas as propriedades atinentes a pessoa humana”. Por conseguinte, tem-
se um direito a vida e ndo um direito sobre a vida, estabelecendo-se um direito negativo,
impondo-se um respeito para com a coletividade.

Portanto, o direito de personalidade, em sendo direito inerente a toda pessoa

humana se constitui, em sua acepgio maior, como direito 4 vida.




4 ABORTO: A PRIMAZIA DO DIREITO A VIDA SOBRE O DIREITO DA MULHER

4.1 Uma Visao Geral do Aborto no Brasil

Historicamente, no Brasil, segundo Verardo (1987), a penalidade para o aborto
sofreu um processo inverso do que vem acontecendo com grande parte das normas que regem
as condutas humanas. Verificou-se um crescente abrandamento de penas e descriminalizagdo
de condutas, visando a adaptag¢do a novos padrdes e comportamentos. No entanto, no que
tange ao aborto houve uma crescente rigidez das legislagdes, restringindo cada vez mais a sua
pratica.

A mesma autora afirma ainda que em 1830 ndo se punia o aborto praticado pela
propria gestante. E que o Codigo Penal da Republica, de 1890, somente punia o aborto
praticado por terceiros, se, com ou sem a aprovacdo da gestante, dele resultasse sua morte.
Para a gestante que praticasse o aborto era prevista redugdo de pena. Ha muito tempo que o
aborto deveria ser considerado uma questéo de saude publica no Brasil. As questdes do aborto
legal e do aborto por anomalia fetal estdo no topo da agenda de saude publica, contudo,
infelizmente, raramente constituem objetos de estudos sistematicos com evidéncias
(VERARDO, 1987).

De acordo com o Ministério da Saiade (Brasil, 2008, p.07):

O aborto se manteve na pauta de pesquisas brasileiras nos 1ltimos 20 anos
[...]. Os resultados confiaveis das principais pesquisas sobre o aborto no
Brasil comprovam que a ilegalidade traz consequéncias negativas para a
satide das mulheres, pouco coibe a pratica e perpetua a desigualdade social.
O risco imposto pela ilegalidade do aborto ¢ majoritariamente vivido pelas
mulheres pobres e pelas que ndo tém acesso aos recursos médicos para o
aborto seguro.

Ainda para o mesmo Ministério (Brasil, 2008, p. 07):

O que ha de solido no debate brasileiro sobre aborto sustenta a tese de que “o
aborto € uma questdo de salide publica”. Enfrentar com seriedade esse
fendmeno significa entendé-lo como uma questao de cuidados em salde e
direitos humanos, ¢ ndo como um ato de infragdo moral de mulheres
levianas. E para essa redefini¢ao politica ha algumas tendéncias que se
mantém nos estudos a beira do leito com mulheres que abortaram e
buscaram o servigo publico de saude: a maioria € jovem, pobre e catolica e ja
possui filhos.



Essa descrigfio ndo representa apenas as mulheres que abortam, mas as mulheres

brasileiras em geral. Por isso, a compreensdo do aborto como uma questdo de satde publica
em um Estado laico e plural inaugura um novo caminho argumentativo. no qual o campo da
saude publica traz sérias e importantes evidéncias para o debate.

Sobre a questdo, Dias (2004, p.60) afirma que “¢ mister que se repense a postura
do Estado diante dessa realidade e se enfrente a questdo como de saude publica™.

Trata-se de um tema que ndo se situa s6 no campo legal e médico. Tem contornos
na Etica, na Filosofia, bem como na Religido e na Politica, e nunca é enfrentado sem uma
carga de emotividade. Porém, é de se atentar em uma realidade: o aborto existe e ¢ praticado
aos milhares. A clandestinidade em que € realizado ndo permite chegar-se a numeros, mas ¢
possivel afirmar que a cada nascimento corresponde um aborto.

A mesma pesquisa do Ministério da Saude (Brasil, 2008) indica que,
predominantemente, as mulheres que abortam estdo entre os 20 e 29 anos, vivem em unido
estavel, ttm em média até oito anos de estudo, sdo trabalhadoras, catolicas, com ao menos um
filho e usuarias de métodos contraceptivos. O principal método abortivo ¢ a utilizagdo de
Misoprostol. Os Estados com maior incidéncia estdo localizados nas regides Nordeste e
Sudeste do pais.

Essa pesquisa, realizada pela Universidade de Brasilia (2010) e pelo Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS (2010), trouxe a tona novamente a discussdo
quanto a necessidade de mudangas urgentes em nossa legislagdo no que se refere a
descriminalizagdo do aborto.

Foram ouvidas mulheres alfabetizadas, entre 18 e 39 anos, em todo o territério
nacional. Destas, 15% (quinze por cento) ja haviam realizado ao menos um aborto. No grupo
de mulheres entre 35 e 39 anos, este percentual sobe para 20. A pesquisa mostra ainda que
48% destas mulheres utilizaram de remédios para realizar o aborto e que 55% tiveram que ser
internadas ap6s o procedimento.

" Dados conservadores falam em cerca de quatro milhdes de abortos realizados nos
tltimos 20 anos, contudo, pesquisa realizada em 2005 pelo Instituto de Medicina Social da
Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ, 2007) aponta para mais de um milhdo por
ano. No mesmo norte, informagdes de um estudo do Ministério da Saude realizado sobre os
dados referentes as internagdes por abortamento, registradas no Servigo de Informagdes
Hospitalares do Sistema Unico de Satde, no ano de 2007, indicam que neste ano mais de

1.050.000 abortos foram induzidos.



Outro dado que impressiona € o do numero de internagdes por complicagdes apos

a realizagdo do aborto clandestino, obtido pela Federagdo Internacional de Planejamento
Familiar (IPPH, 2007). Entre 2002 e 2012, tiveram um milhdo e duzentas mil mulheres
internadas somente no SUS, numero que representa mais de duzentas e trinta mil mulheres
internadas por ano, isso sem considerarmos as internagdes em clinicas ou hospitais
particulares, as quais compdem a inimaginavel cifra negra.

Ainda segundo o estudo da Federagdo, o nimero de procedimentos inseguros em
adolescentes e mulheres muito jovens também esta crescendo. Quase 3.000 meninas de 10 a
14 anos foram hospitalizadas com complica¢des pos-aborto em 2005. Entre as mulheres de 15
a 19 anos, mais de 46 mil precisaram de atendimento.

Sobre o assunto, Singer (2002, p.153) destaca:

Em geral, as mulheres que pretendem abortar estdo desesperadas e
procurardo um abortador de fundo de quintal ou usardo remédios populares.
O aborto feito por um médico qualificado é uma operagdo tdo segura quanto
qualquer outra, mas as tentativas de procurar fazer aborto com profissionais
desqualificados geralmente resulta em graves complicagdes médicas e, as
vezes, até mesmo a morte. Portanto, o resultado da proibicdo do aborto nio €
tanto a redu¢do do niimero de abortos realizados, mas, sim, 0 aumento das
dificuldades e dos perigos para as mulheres com uma gravidez indesejada.

De acordo com o entendimento de Dias (2004, p. 91):

O Estado precisa cumprir sua func¢do de controlar a sociedade e assegurar a
vida de todos. Dizer a lei singelamente que determinado ato € um crime nido
coibe sua pratica. Optar pela preservacio da vida de um embrido deixa de
garantir a vida das mulheres; ignora-se que a interrupcdo da gravidez é
realizada clandestinamente. Portanto, a criminalizacdo do aborto ndo basta
para impedir que continue a ser levado a efeito, mas em condi¢des adversas,
face a falta de controle estatal.

Segundo Singer (2002): “Uma lei que tem efeitos mais nocivos do que benéficos
nao ¢ uma boa lei [...]. Enquanto existir em sua forma atual, milhares de mulheres irdo
transgredi-la”.

Conforme o mesmo autor, poucas questdes éticas s@o, hoje, objeto de uma
discussdo tao acirrada quanto a do aborto e, enquanto os péndulos oscilam para 1 e para c4,
nenhum dos lados tem sido muito bem sucedido em modificar as opinides de seus adversarios
¢ em se tratando de aborto - 0 momento do inicio da vida, o momento de aquisi¢do de direitos

e os sujeitos de direitos, dentre outras varidveis - as opinides sdo muito divergentes, bem
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como seus motivos, 0s quais podem ser de ordem cientifica, moral, ética, filoséfica ou

religiosa.

4.2 Direito a Vida e Dircito da Mulher

A wvida ¢ um direito fundamental previsto no artigo 5° da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil — CRFB/88, porém ndo ¢ um direito absoluto, assim como
qualquer outro, e exemplos disso sfo as excludentes de ilicitude previstas nos artigos 23 ¢ 128
do Codigo Penal.

A lei “escolhe uma vida”, no caso do artigo 128, I, literalmente faz opg¢do pela
gestante (pessoa ja nascida), e confirma isto também nos artigos 124 ao 127 quando aplica
penas inferiores as do homicidio, isto, segundo Emmerick (2008, p.61) “[...] demonstra que a
inten¢do do legislador foi conferir maior importincia ao bem juridico tutelado (pessoa
nascida), do que o feto (pessoa em potencial)”.

No entanto, no aborto resultante de estupro ndo ha risco de vida em jogo, e sem
divida nenhuma o feto decorrente deste caso ¢ tdo inocente quanto os demais. Assim, ¢

preciso considerar o entendimento de Tavares (2008, p. 30):

A lei parece defender a honra da mulher, porém na verdade, a conotagao ¢ da
ideia de familia, de ndo permitir a introdugdo de um filho bastardo no lar.
[...] a lei presume que o filho da mulher seja do marido, seja legitimo — e, se
uma mulher estuprada tivesse um filho fora do casamento, esse ndo seria
reconhecido. A preservacio ¢ da familia e, em nenhum momento, se pensou
no sentimento da mulher.

Karam (2009, p.51-52) ainda explica:

A criagdo dessa permissdo, pouco importando as reais motivacdes do
legislador, so pode se explicar pela consideragao das repercussoes negativas
do nascimento indesejado, a fazer assim licita a interrup¢ao voluntaria da
gravidez. [..] A permissdo, que, por coeréncia com a hipétese legislada, a de
ser reconhecida em todos os casos de aborto com consentimento da gestante
em que o nascimento se mostre indesejado, se mostra sim legal, na medida
em que se remete ao conteudo do exercicio do direito expresso no texto da
lei. [...] Onde se faz presente o mesmo contetdo, naturalmente, ha de ser
afirmado o mesmo direito.

Sendo pela tentativa de preservar a familia conservadora ou a propria mulher,

conforme afirma o direito penal na fun¢do oficial/declarada, o estado criou a excludente para
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evitar o fruto da concepgdo que € indesejado. Ora. o estado nio é capaz de medir o quao
indesejada ¢ uma gravidez, dizer que neste caso ¢ mais indesejado que naquele outro. tanto é
que maes acabam por tomar atitudes esdriixulas como colocar suas criancas no lixo, ou seja, o
Estado ndo € capaz de escolher pela mulher, e apontar qual a gravidez que ¢ indesejada.

As publicidades enganosas passam a ideia de que sem criminalizacdo viraria um
caos, ¢ que a unica maneira de enfrentar indesejadas condutas seria por meio do direito penal.

Os proibicionistas baseados em crengas, afirmam a criminaliza¢io por se dizerem
0s Unicos defensores da vida, mas ndo se incomodam com as mortes das mulheres que se
submetem a estas praticas. Estas crengas morais e religiosas confirmam a criminalizagdo do
aborto.

No entanto, embora ndo possua referéncia expressa no texto constitucional.
entende-se que a vida do nascituro é um bem que esta protegido pela Constituigdo. Nio
obstante, o problema surge quando a manutengdo de uma gravidez ndo desejada viola os
direitos fundamentais da gestante, resultando num conflito entre seus direitos e os interesses
do embrido/feto.

Particularmente, em relagdo a qualquer discussdo na qual envolva, ainda que
indiretamente, os conceitos de inicio e fim da vida, as opinides além de serem divergentes,
buscam sua fundamentagdo na ciéncia, religido ou filosofia, embora persista a falta de
consenso e um conceito univoco sobre este tema.

No entanto, € inquestionavel que a investigagdo do conceito de vida constitui um
pressuposto l6gico nos debates que envolvem o tema do aborto. Ao mesmo tempo, nao se
pode isolar e eleger determinada etapa do processo bioldgico como se esta correspondesse ao
inicio da vida.

Em verdade, vida corresponde a um fenémeno em constante evolugdo
caracterizado por mutagdes e saltos qualitativos, proprios de todo processo biologico
conforme Franco (2006), cujas valoragdes das mutacdes e desses saltos qualitativos possuem
fundamento mais em dados culturais e religiosos do que cientificos, impedindo a formatagao
de um univoco suporte conceitual.

Assim, em razio de subordinar-se a um continuo processo cultural de constru¢ao
¢ de desconstrugdo, ndo se pode fal.r em conceito de vida. o que soO seria evitivel mediante
manifestagdo explicita do legislador constituinte, a respeito dessa matéria.

A protedo constitucional da vida humana em formagdo ndo implica na

necessidade de conceder-se um tratamento juridico igualitario para a vida humana fora do

claustro materno e para a vida humana dependente.
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Defender que a vida humana pré-natal possui valora¢do idéntica a pos-natal
constitui “um exagero indefensavel”.

Analisando esta tese seja do ponto vista da historia, religido ou direito, observa-se
que a valoragdo diferenciada da vida humana em formagdo e da vida dos nascidos foi uma
constante durante muitos séculos.

Outrossim, ao atribuir-se a vida do nascituro um valor menor do que a vida do
homem jé nascido, como faz o Cédigo Penal vigente, ndo o torna incompativel com a
interpretag@o constitucional que garante a todos o direito a vida.

Nesse sentido, Roxin (apud Sarmento, 2006, p.147) acrescenta que “se a vida
daquele que nasceu ¢ o valor mais elevado do ordenamento juridico, ndo se pode negar a vida
em formagdo qualquer prote¢do”.

Entretanto, como ressalva o autor, isso ndo importa em igualé-la por completo ao
homem nascido, uma vez que o embrido se encontra somente a caminho de se tornar homem,
e que a simbiose com o corpo da méde faz surgir colisdes de interesses que terdo de ser
resolvidas através de ponderagdes.

Partindo desta premissa, Canotilho e Vital Moreira (apud Minahim, 2005, p.192)
afirmam que apesar da vida pré-natal ser um bem constitucionalmente protegido, ainda que
ndo investida numa pessoa, ndo se pode atribuir idéntico regime de prote¢io ao nascituro,
porquanto se trata de simples bem constitucionalmente protegido, o que ndo significa possuir
o mesmo direito a vida, enquanto direito fundamental das pessoas, no que respeita a colisdo
com outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (v.g., satde, dignidade,
liberdade da mulher, direitos dos progenitores a uma paternidade ¢ maternidade consciente).
Disso resulta que a prote¢do da vida intrauterina ndo tem que ser idéntica em
todas as fases do seu desenvolvimento, desde a formagdo do zigoto até o nascimento.
Entretanto, no tocante aos meios de garantia desse direito, os instrumentos penais podem
mostrar-se inadequados ou excessivos quando se tratar de prote¢do da vida intrauterina.

Por conseguinte, a protecdo constitucional da vida em formag¢do nio garante ao
nascituro o status de pessoa, uma vez que ndo € sujeito de direitos e deveres, possuindo tdo
somente interesses patrimoniais salvaguardados pela lei civil. Assim, pode-se afirmar que ¢é
pessoa em poténcia, que s6 sera sujcito de direito a partir de seu nascimento com vida.
Dworkin (2003) assinala que a questdo crucial do aborto ndo estd em saber se o
nascituro € ou ndo uma pessoa de acordo com o significado da Constitui¢do. Ao contrério. o
cerne da controvérsia consiste em saber se os estados possuem um poder legitimo para ditar o

modo como os cidaddos devem respeitar o valor inerente a vida.
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Para o referido autor, se as convicgoes das pessoas sobre o que o valor inerente da
vida humana requer s@o convicgdes religiosas, a exigéncia de conformidade por parte de um
governo estaria impondo uma religido coletiva.

Agindo assim, qualquer governo que proibe o aborto se compromete com uma
interpretagdo polémica da santidade da vida e, por esse motivo, restringe a liberdade ao impor
uma postura essencialmente religiosa em detrimento de outras.

Outrossim, importa destacar que num Estado Democratico de Direito, as politicas
¢ decisdes judiciais devem ser laicas, visando ao maximo resguardar os direitos e garantias
fundamentais.

Portanto, ¢ imprescindivel que os argumentos que fundamentam esses atos
estatais possam ser aceitos por todos os que se disponham a um debate franco e racional —
mesmo pelos que ndo concordarem com o resultado substantivo alcangado. Caso contrario,
havera tirania — eventualmente tirania da maioria sobre a minoria — mas jamais auténtica
democracia.

Ainda que o direito a vida seja o direito fundamental por exceléncia, a sua
precedéncia l6gica em relagdo aos demais direitos ndo lhe confere um valor axiolégico
superior. O legislador constituinte ndo realizou nenhuma hierarquizagdo desses direitos, com
base em eventual valoragdo axiologica.

Cada um e todos esses direitos fundamentais situam-se num mesmo patamar, nao
havendo em nivel constitucional nenhum tipo de superposi¢do ou de graduagdo de um em
relacdo ao outro.

Ademais, nenhum direito fundamental possui carater absoluto, nem mesmo o
direito a vida, que, em determinadas situagdes, tem sua prote¢do afastada face aos homicidios
justificados, ou seja, nas situagdes de legitima defesa e guerra.

Essa é uma das razdes que justifica a constitucionalidade de um sistema penal em
que a protecdo a vida do ndo nascido cedesse, ante situagdes conflitivas, em mais hipoteses do
que aquelas em que cede a prote¢do penal outorgada a vida humana independente.

Assim, pode-se afirmar que a protegdo da vida intrauterina constitui um mandado
de otimizagdo, ou seja, um principio que pode ser cumprido em diferentes graus e na medida
necessaria para sua efetivagdo, de forma que seu cumprimento depende tanto das
possibilidades reais quanto juridicas - estas ultimas, determinadas por principios e regras

opostas.



5 CONSIDERACOES FINAIS

A dificuldade em se debater a questdo do aborto reside no fato de que a discussdo
sobre o tipo penal remete necessariamente seu enfoque para o conceito de inicio da vida,
debate este que além de envolver opinides divergentes, fundamentadas seja na ciéncia,
religido ou filosofia, caracteriza-se pela falta de consenso e auséncia de um conceito univoco
sobre o tema. E disso ndo ha como escapar, pois o pressuposto logico para saber quando se
atentaria contra a vida intrauterina ¢ estabelecer quando comegaria esta vida.

Vale assinalar que, em se tratando o aborto de uma ideia essencialmente moral, de
fato ndo existe possibilidade de acordo ou consenso, mas apenas de tolerdncia reciproca. Em
outras palavras, essa tolerancia implica no reconhecimento de que cada concepgdo ¢ legitima
por si mesma, de acordo com a posi¢do moral que a justifica. Na pratica isso significa o
compromisso de abster-se de desqualificar qualquer dessas opinides como imoral, pela
simples razao de ndo compartilhar com os seus fundamentos.

No entanto, ¢ inquestiondvel que a investigagdo do conceito de vida constitui um
pressuposto 1dgico nos debates que envolvem o tema do aborto. Ao mesmo tempo, ndo se
pode isolar e eleger determinada etapa do processo bioldgico como se esta correspondesse ao
inicio da vida. Nesse sentido, a busca por um conceito de vida implica necessariamente numa
reflexdo sobre o ser humano, sobre a pessoa € 0s momentos anteriores ao seu nascimento. A
vida, por assim dizer, consistiria num processo bioldgico em constante evolugdo, qualificado
por mutagdes e saltos qualitativos. E a valoragio das etapas deste processo ¢ feita muito mais
com base em dados culturais do que cientificos. Assim, em razdo de subordinar-se a um
processo cultural de construgiio e de desconstrugdo, ndo se pode falar em conceito de vida, o
que sO seria evitavel mediante manifestagdo explicita do legislador constituinte, a respeito
dessa matéria.

Todavia, embora ndo possua referéncia expressa no texto constitucional, entende-
se que a vida do nascituro é um bem que esta protegido pela Constitui¢do. Ndo obstante, a
prote¢do da vida intrauterina ocorre de forma mais débil do que a tutela assegurada a vida das
pessoas nascidas. Isso justifica que, em situagOes particulares, esta prote¢do seja afastada
mediante uma ponderacdo de interesses, se configurado um conflito entre os direitos
fundamentais da gestante e a vida do nascituro. Ademais, por ser um processo gradual, a
tutela da vida do nascituro é mais intensa no final do que no inicio da gestagdo, considerando
0 estagio de desenvolvimento fetal correspondente, devendo tal fator ter especial relevo na

defini¢do do regime juridico do aborto.
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A doutrina penal brasileira diverge com relagdo ao momento em que se inicia a
prote¢do juridico-penal do nascituro. A corrente majoritdria entre os penalistas manifesta-se
no sentido de haver vida humana e, portanto. tutelavel pelo direito penal, a partir da
concepgdo. Ao lado disso, a objetividade juridica do delito de aborto esta representada na
tutela da vida humana em formagdo, que corresponde a vida fetal ou intrauterina. Nesse
diapasdo, embora represente doutrina com pouca aceitagdo dentre os penalistas, entende-se
que pertence a coletividade a titularidade do bem juridico, vida em formagédo, porquanto para
o Direito, o nascituro ndo ¢ pessoa, possuindo tdo somente expectativa de direitos. Em
consequéncia, representa o objeto material do crime, sobre o qual recai a a¢do delitiva. sendo
o Estado ou a coletividade o sujeito passivo do delito.

Por se tratar de um tema permeado por valores de ordem moral e religiosa, ndo
basta que essa discussdo fique restrita ao dmbito académico ou legislativo. Ademais, existe
uma caréncia de informagdes de facil acesso e compreensdo, capaz de ajudar a desmistificar
os mal-entendidos que prevalecem em torno do aborto. Faz-se necessédrio que a populag¢do
tenha um minimo conhecimento sobre o tema e, principalmente, acerca das implicagdes
sociais do aborto clandestino, demonstrando a legitimidade de uma legislagdo que
descriminalize e regulamente sua pratica. Em consequéncia, na medida em que a maioria
‘silenciosa’ esteja mais bem informada sobre o tema, melhor sera a aceitagdo da proposta de
revisdo na legislagdo punitiva do aborto.

Ademais, uma discussdo séria e ampla da questdo do aborto podera servir tambeém
aos lideres de opinido, além dos proprios legisladores. Em virtude de que grande parte da
informac¢do que recebem sobre o aborto ¢ derivada dos argumentos apaixonados e carregados
de ideologia, difundidos pelos dois grupos que se opdem em um debate puiblico e polarizado,
a conscientiza¢do deste grupo abre espago para um debate democratico e qualificado sobre o
assunto.

De outra parte, deve ser descartada a ideia de realizar uma consulta popular sobre
a revisdo da legislacdo punitiva do aborto. Isso porque, em se tratando de um debate que
remete a uma questdo essencialmente moral, de foro intimo, ndo ha como fundamentar a sua
legalizagdo pelo voto popular, porquanto um plebiscito analisard a questdo sempre sob a
perspectiva e valores do outro.

A decisdo de ter filhos deve ser uma escolha de compromisso, que da azo ao
evento de suma importancia para afirmar o comego da vida humana, qual seja o acolhimento

do nascituro pela mulher que deseja e decide ser méde. Esta decis@o inaugura um processo de



consolidagfio e prote¢do desta vida intrauterina, porquanto reconhece no nascituro um ser
humano enquanto tal.

Por outro lado, € certo que a interrupgdo voluntaria da gravidez nio deve ¢ nem
sera tratada como método anticoncepcional, porquanto, além de ser uma providéncia muito
mais grave, constitui motivo de profunda tristeza para as mulheres que o praticam, sendo

impreterivelmente uma violagdo do direito a vida.
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