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ABORTO ATE O PRIMEIRO TRIMESTRE DE GESTAGAO: CONSIDERAGOES
SOBRE O HABEAS CORPUS 124.306

ABORTION UNTIL THE FIRST QUARTER OF PREGNANCY: CONSIDERATIONS
ABOUT HABEAS CORPUS 124.306

Ana Carolina dos Anjos Medeiros’
RESUMO

O conflito entre direitos fundamentais sempre € um debate complexo. No caso do
abortamento, porém, a polémica € intensificada, haja vista ser um problema que
envolve outros campos do conhecimento. Por mais que o ordenamento juridico
brasileiro, em esséncia, atente ao nascituro, amparando-lhe através da protecéo de
direitos a ele inerentes, como a vida — inclusive mediante o Codigo Penal - recente
analise feita pelo ministro Barroso no Habeas Corpus 124.306 considerou que a
referida tipificagcdo, quando concernente ao aborto voluntario em seu primeiro
trimestre, seria inconstitucional. Desconsiderando o Pacto de S&o José da Costa
Rica e todo o restante do aparato normativo brasileiro, o voto afasta a vida e a
pessoalidade do nascituro, justificando seu posicionamento na violagdo de direitos
fundamentais da mulher e no principio da proporcionalidade. Para analisar a
tematica em resposta aos principais argumentos apresentados, este trabalho
concentrar-se-a na discussao do inicio da vida, respondendo, portanto, com base
em apontamentos normativos, biologicos e filoséficos, se o nascituro ja apresenta e
se goza de personalidade nesse estagio. Através de uma pesquisa bibliografica e
documental, constatou-se que ha um conflito de direitos das gestantes com os do
nascituro, e, nesse contexto, a descriminalizacdo do aborto voluntario no primeiro
trimestre € incoerente e inconstitucional. Isso porque, sendo o nascituro uma pessoa
humana, é sujeito de direitos e, consequentemente, a ele é assegurado o direito
garantido a todo ser humano pela Carta Magna: a vida.

Palavras-chave: Aborto. Nascituro. Direito a vida. Direitos Fundamentais.
ABSTRACT

The conflict between fundamental rights is always a complex debate. In the case of
abortion, however, the controversy is intensified, since it is a problem that involves
other fields of knowledge. As much as the Brazilian legal system, in essence, attends
to the unborn child, supporting it through the protection of his inherent rights, such as
life - including through the Penal Code - a recent analysis made by Minister Barroso
at Habeas Corpus 124.306 considered that the said classification, when it concerns
voluntary abortion in its first trimester, would be unconstitutional. Disregarding the
San José Pact of Costa Rica and all the rest of the Brazilian normative apparatus,
the vote removes the life and personality of the unborn child, justifying its position in
the violation of fundamental women's rights and in the principle of proportionality.To
analyze the theme in response to the main arguments presented, this work will focus
on the discussion of the beginning of life, answering, therefore, based on normative,
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biological and philosophical notes, if the unborn child already has it and if has a
personality at this stage. Through bibliographical and documentary research, it was
found that there is a conflict of rights of pregnant women with those of the unborn
child, and, in this context, the decriminalization of voluntary abortion in the first
trimester is incoherent and incostitutional. This is because, since the unborn child is a
human person, he is the subject of rights and, consequently, he is guaranteed the
right guaranteed to every human being by the Magna Carta: life.

Keywords: Abortion. Unborn. Right to life. Fundamental rights.
1 INTRODUGAO

A polémica envolvendo o aborto ndo existe apenas juridicamente. Alias,
nesse contexto assim se enquadrou exatamente por envolver, essencialmente,
dilemas éticos e morais dos quais emergem o proprio Direito. Nos ultimos anos, a
ideia de descriminalizar a pratica tem se desenvolvido no seio da sociedade e
chegado aos ouvidos e aos escritos juridicos, a exemplo do posicionamento do
ministro Barroso exposto no Habeas Corpus 124.306. Esse reflete um pensamento
comum e inconstitucional que pode ser visto com o mesmo olhar que teve lves
Gandra Martins (2004), referindo-se ao voto do ministro Marco Aurélio sobre os fetos
anencéfalos, ao afirmar que ele abriria uma grande avenida para os cultores da
morte que buscam converter o ser humano em lixo hospitalar.

Por isso, a manifestagdo do excelentissimo ministro, exposta em 2016,
permanece sendo objeto de importante discussdo. Mesmo sua exposi¢ao tendo sido
feita em carater incidental, ndo gerando, portanto, efeitos erga omnes e vinculante,
seus impactos ultrapassam os limites do caso concreto. O que aconteceu, por
exemplo, com a ADPF 442, proposta pelo partido politico Socialismo e Liberdade
(PSOL) em 2017, cuja redacdo visava a descriminalizagdo do aborto nas primeiras
12 semanas de gestagéo, e se utilizava de fundamentos expostos na decisdo da
Primeira Turma do STF no supramencionado Habeas Corpus, sendo esse um dos
precedentes da peticéo.

Além de fundamentar seu posicionamento mediante as ditas violagdes a
diversos direitos fundamentais da mulher - sobre os quais falaremos brevemente - o
mencionado ministro argumenta que, durante o primeiro trimestre de gestagao, nao
haveria a formagao do coértex cerebral e, por isso, pelo menos até esse momento, o

ato deveria ser descriminalizado.



Este trabalho, portanto, tem como objetivo geral apresentar a incoeréncia e a
incostitucionalidade da descriminalizagdo do aborto voluntario no primeiro trimestre
de gestacdo. Como objetivos especificos, busca demonstrar, mediante
apontamentos cientificos e filoséficos, que a vida e a pessoalidade ja existem desde
o0 momento da concepgao, e, consequentemente, identificar a lesdo ao direito a vida
do nascituro com a pratica do aborto voluntario no periodo referido pelo ministro
Barroso em seu voto.

No que se refere a metodologia, a pesquisa se caracteriza como sendo
bibliografica e documental, tendo em vista seu cunho tedrico, sendo produzida
mediante o exame de materiais ja publicados, especialmente estudos académicos,
livros de renomados autores, artigos cientificos e outros documentos que
contribuiram para o alcance dos objetivos tragados.

Em razdo da complexidade do tema, tendo em vista que a pratica da qual se
escreve envolve diversos vieses (como o juridico, o moral, o ético e o cientifico),
além de uma breve analise conceitual e doutrinaria para viabilizar a compreensao do
assunto em pauta, concepgdes medicinais unir-se-ao as legais e filosoficas para,
seguramente, sustentar a tese, neste texto, proposta. Frisa-se, por fim, que este
artigo ndo possui o fim de acentuar a evidente desigualdade entre homens e
mulheres ou reduzir os direitos dessas, mas discutir a necessidade da tutela do
direito do nascituro ao bem necessario a manifestacdo de sua prévia esséncia: a

vida.

2 ABORTO E SEUS TIPOS: CONSIDERAGOES INICIAIS E BREVES
APONTAMENTOS A LUZ DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Segundo o dicionario Aurélio (2016), abortar significa “Expulsar, esponténea
ou voluntariamente, um feto ou embrido, antes do tempo e sem condicbes de
vitalidade.”, ou ainda, “Interromper o sucesso ou a continuagdo de algo”. Sob um
viés etimoldgico, o termo advém do latim aboriri, cujo significado é fracassar,
desaparecer. Atendo-se a tais conceituagdes, pode-se dizer que a pratica do aborto
resulta no fim da vida de um individuo “antes do tempo”.

Entretanto, insta salientar que o termo em analise se diferencia tecnicamente
do denominado abortamento: este remete ao ato da interrupgdo da gravidez - que,

segundo o Ministério da Saude (2005), ocorre até a 222 semana de gestagéo, tendo
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o produto da concepgao menos de 500g. O aborto, de outro modo, representa o
produto da concepcéao eliminado no abortamento. Apesar da distingao, utilizar-se-3,
neste artigo, os dois para referir-se a cessagcdo da gravidez, haja vista seu uso
generalizado como sinbnimos.

Para definicdes simples como essas virem a tona, nao foram necessarios
complexos e profundos debates sociais, mas a pura descricdo de um fato. A
problematica se alastra, porém, no momento em que, para a pratica conceituada,
sdo integradas intervengdes instrumentais, diluindo o aspecto organico do processo
de gestacgao e conclusado da vida. Isso porque, quando essa naturalidade é afastada,
questdes morais e bioéticas sdo postas em pauta.

Antes, porém, de abordar o tema através de ideias advindas da medicina, da
filosofia e da propria bioética, com o fim de facilitar a compreensao, necessario se
faz apresentar uma breve contextualizacao historica, os tipos de aborto existentes,
bem como sua disposigdo no ordenamento juridico vigente.

Historicamente, percebe-se que o Coddigo de Hamurabi ja apresentava
consideragdes sobre o tema, ao punir aquele que batesse na mulher livre, nobre ou
serva, fazendo-a abortar. De forma semelhante faziam os persas, sendo a norma
clara, porém, ao estabelecer puni¢cao sobre todos os responsaveis pelo ato, inclusive
a mée. A pratica foi também combatida entre os hebreus com o advento da Lei
Mosaica, e, entre os gregos, divergiam Solon e Licurg, contrarios a interrupgéo, de
Platdo e Aristoteles, favoraveis a ela, mas apenas se ndo mais existisse "sopro de
vida". Ao caminhar para o periodo nazista, a Alemanha, fundamentando-se na ideia
de raga superior, criou 0 aborto eugénico, recomendando-o em casos de anomalias
graves e malformacdes. (FRANCA, 2012).

No contexto brasileiro, o Cédigo Imperial de 1830 criminalizava o abortamento
executado por terceiro, com ou sem o consentimento da gestante, bem como o
fornecimento de meios abortivos. Ja em 1890, o Cddigo Penal inovou penalizando a
prépria gestante que cometesse o ato, mas autorizava a pratica se essa fosse
utilizada para salvar a vida da parturiente. No CP de 1940, hoje vigente, seguiu-se a
tradicdo historica de tipificagdo, reprimindo a pratica de maneiras diferentes
conforme a conduta, como sera visto mais a frente. (BITENCOURT, 2020).

Em termos gerais, consonante com a explicagdo de Rogério Greco (2017), o
aborto pode ser espontaneo ou voluntario. Enquanto o primeiro decorre como

consequéncia de causas naturais, como patologias ou fatores genéticos, ou
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exteriores, como quedas (acidental), o segundo € provocado por uma ag¢ao externa
de maneira intencional. Sob uma perspectiva juridica a luz do Cddigo Penal
brasileiro, apreende-se, apods a leitura do seu artigo 128, que dois sdo os meios da
pratica permitidos em seu texto: o necessario ou terapéutico, e o sentimental ou
humanitario.

Sobre o primeiro, para que seja configurado o estado de necessidade a ele
atinente, conforme ensina Genival Veloso (2012), é imprescindivel que a mée
apresente perigo vital e que este dependa diretamente da gravidez;, que a
interrupcédo dessa acabe com o perigo de vida da gestante; que o procedimento seja
0 unico que pode salvar sua vida; e, quando possivel, haja confirmacado de outros
dois colegas. Ja em relagdo a segunda denominagéo, essa refere-se ao contexto no
qual a gestante foi vitima de estupro (NUCCI, 2019). Outrossim, frisa-se que, com a
decisao proferida na ADPF n° 54, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, também
passou a ser permitido o aborto realizado quando o nascituro € anencéfalo.

Voltando-se agora para as situagées nas quais a pratica é criminalizada, ao
alocar o aborto como delito no rol de crimes contra a vida, o legislador preocupou-se
em trazer as seguintes condutas: autoaborto (art. 124), o provocado pela gestante
ou quando ela consente que outro o faga, e o aborto provocado por terceiro sem (art.
125) ou com o consentimento da mulher gravida (art.126). Em todas as situagdes, a
vida € o bem juridico tutelado. A norma visa, portanto, preservar a vida intrauterina,
que, de acordo com os ensinamentos de Fernando Capez (2018), inicia-se com a
fecundacdo. Enfatiza-se ainda que, na hipétese de provocacado do abortamento por
outrem, além dessa tutela, a lei objetiva também proteger a vida e a incolumidade
fisica e psiquica da mae.

Assim apresenta o Codigo Penal:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: (Vide ADPF 54)

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF
54)

Pena - recluséo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento & obtido mediante fraude, grave ameacga ou violéncia.
(BRASIL, 1940)
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Ao analisar a estrutura do tipo, nota-se a necessidade da provocagao (dar
causa, promover, produzir) ou do consentimento (aprovar, tolerar) da gestante para
que o delito seja assim considerado, de modo que, evidentemente, se o ato é
espontaneo (vide classificagdo vista a priori), ndo existe crime (BITENCOURT,
2020). Conforme ensina Cezar Bitencourt (2020), para haver as figuras descritas nos
artigos 124 ao 126 do citado Codigo, a presenga da gravidez, do dolo, das manobras
abortivas e a morte do feto, embrido ou évulo sdo indispensaveis.

Sobre a ultima condig&o, alias, salienta-se que a lei ndo distingue o zigoto
(periodo entre a fertilizagdo e o final da terceira semana), o embrido (geralmente
entre o comego da quarta semana até o final da oitava) ou o feto (a partir de 3
meses de gestagao), tendo em vista que o delito resta configurado em qualquer fase
da gravidez: entre a concepgdo - tema que sera esmiugado posteriormente - e 0
inicio do parto. ApOs esse, 0s possiveis crimes seriam infanticidio ou homicidio
(CAPEZ, 2018; FRANCA, 2012; LARSEN, 2016).

No que se refere as penas cominadas, imperioso se faz destacar que, ainda
que as mencionadas sejam inferiores se comparadas as do crime de homicidio, n&o
ha motivos para concluir que a vida do nascituro apresenta status inferior. Ndo deve-
se incorrer no erro de afirmar que o valor de um bem juridico decorre do montante
da pena aplicada. Alegar isso seria sustentar, por exemplo, que a vida da vitima de
um crime de homicidio simples seria inferior aquela que sofreu um homicidio
qualificado (MARTINS, 2018).

Apols o breve exame da redagdo do Cdédigo Penal junto as ponderagdes de
renomados doutrinadores, evidente é a constatagdo que a referida norma garante a
protecdo da vida do nascituro desde o momento em que este €& concebido
(fertilizacdo do 6vulo com o espermatozoide). O que tem sido discutido nos ultimos
tempos, entretanto, € uma possivel mudanca de interpretacdo no ordenamento com
o fim de descriminalizar a pratica do aborto voluntario - enfoque deste trabalho - sob
a égide maior da suposta auséncia de dignidade em determinado periodo da
gestacdo, ou em todo ele, por ainda, em tese, ndo ser dotado de pessoalidade.

Assim, a consequente dignidade, inerente a todo ser humano, ndo seria, ao
nascituro, assegurada, tampouco seu direito de viver - ja que, nessa linha, o

elemento vida ainda n&o existiria. Diante de concepg¢des que permeiam nesse Vies,
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atrela-se o argumento de que a criminalizagédo da interrup¢céo da gestagcdo em seu
primeiro trimestre violaria os direitos fundamentais da mulher gravida.

Nesse contexto se insere a Acgdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 442 - tendo o HC 124.306 como um dos seus precedentes - que
pede ao STF “a ndo recepcéo, pela ordem constitucional vigente, dos artigos 124 e
126 do Codigo Penal, para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgéo da
gestagdo induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas (...)" (BRASIL,
2017). Em contraponto a essas ideias, passa-se a expor os argumentos que deram
ensejo a abordagem deste artigo.

3 O NASCITURO E QUESTOES COMPLEXAS: DEBATES BIOLOGICOS,
FILOSOFICOS E NORMATIVOS

As discussdes que rodeiam o aborto sdo cheias de paixdes daqueles que
rejeitam ou defendem a pratica (KACZOR, 2014), muitas vezes permeando em
"ideias genéricas fundadas em polémicas infecundas" (RIBEIRO e PINHEIRO, 2017,
p. 141). Diante disso, e considerando que, conforme lecionam Lobato e Pinheiro
(2020), no Brasil, o debate sobre o tema muitas vezes turva uma abordagem
objetiva do problema, indispensavel se faz apresentar uma o6tica pautada em
fundamentos precisos conexos a informagdes cientificas e filosdficas, os quais,
unidos a analises normativas, concretizam um dialogo coerente a respeito do tema.

Por essa raz&o, através de uma abordagem que concatena filosofia, biologia
e Direito, neste topico serdo discutidas ideias concernentes ao inicio da vida
humana, a existéncia da humanidade e da dignidade do nascituro e consequente
conflito entre seus direitos e os da mulher gestante.

3.1 Desenvolvimento do ser humano: o nascituro sob uma perspectiva

biolégica

A Carta Magna, no caput do seu artigo 5°, nao delimita a quem garante o
direito a vida, sendo esse a todos assegurado. Em consonancia com o texto, como
visto anteriormente, para penalizar o que pratica o aborto, o Cédigo Penal n&o se
preocupa com o estagio no qual se encontra o nascituro (se este é zigoto, embrido

ou feto). Mas como é preciso explicar quando a vida se inicia, para elucidar a falha
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presente nos recentes esforgcos que visam alargar a permissividade do ato ao
primeiro trimestre de gestagao, brevemente sera exposto o que diz a embriologia a
respeito do seu desenvolvimento.

Apods grandes descobertas no século XX, como a estrutura do denominado
DNA (acido desoxirribonucleico), apresentada por James Watson e Francis Crick,
grandes foram, e continuam sendo, os avangos no campo da medicina. Ousa-se
lembrar, porém, que nem sempre os tais se desenvolveram seguindo os ditames
éticos. Em diversos momentos, o homem nao foi tido como um fim em si mesmo
(KANT, 2013), mas como um instrumento; um meio, ndo para o seu proprio bem,
mas para o de outrem.

Alidas, a humanidade inerente a todos eles, em diversos momentos de
experimentos e formulagdes de pensamentos, foi descartada. Nesse contexto
enquadra-se o simples "aglomerado de células", ou mera massa andnima crescente
em um corpo hospedeiro, ideia disseminada em meados de 1980, referindo-se ao
nascituro até o décimo quarto dia de gestagao, semelhante a abordagem trazida por
algumas concepgdes, neste texto, tratadas.

Entretanto, com uma simples analise dos quinze primeiros dias de
desenvolvimento de um individuo, "ja subsistem todos os dados necessarios para se
afirmar que, com a concepgéo, se concretiza um ser humano inédito." (RIBEIRO e
SALES, 2017, p. 145). Isso pode ser observado através das explicagdes feitas por
grandes referéncias no ramo da embriologia, como Keith Moore (2016), cujos
escritos afirmam categoricamente que o desenvolvimento humano € um processo
continuo iniciado quando o gameta feminino é fecundado pelo masculino, sendo,
nesse periodo inicial, o momento no qual as mudancas mais marcantes e
necessarias ao desenvolvimento da pessoa humana acontecem, ndo cessando,
porém, apds o nascimento. Este € apenas um "mero incidente que ocorre quando o
novo individuo esta suficientemente avangado para permitir sua transferéncia de um
ambiente uterino protegido para outro no mundo externo." (AYRE, 1924, p. 1,
tradugdo nossa). Ha, portanto, simplesmente uma continuagcdo de um processo

iniciado no ventre materno, de modo que a esséncia humana permanece a mesma:

Sabe-se que, no momento da concepg¢ao, pela fecundagado do évulo pelo
espermatozoide, o embrido que surge passa a ter um cédigo genético
distinto da mae, o que mostra tratar-se de ser diferente da mae e nao
mero apéndice do organismo feminino. Se a Ciéncia chega para
demonstrar essa realidade (como o fez o Prof. Jeréme Lejeune, descobridor
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da sindrome de Down), ndo é possivel se pretender dizer que nao se
esta diante de uma vida humana, pois de gametas humanos niao
precedem macacos ou elefantes. (MARTINS I.; MARTINS R.; MARTINS
FILHO 1., 2008, p. 117, grifos nossos)

Durante a fecundacdo, que dura aproximadamente 24h, ha uma sequéncia
complexa de eventos moleculares coordenados, sendo concluida pela mistura dos
cromossomos paternos e maternos, formando, dessa forma, um ser unico
geneticamente, sendo tal mecanismo, inclusive, a base para a variagdo da espécie
humana. Insta salientar, por fim, que é ainda neste momento que ocorre a
determinacdo do sexo do embrido, a depender do tipo de espermatozoide que
fecunde o odcito. (MOORE, 2016).

Cerca de trinta horas depois da fecundagdo, sao iniciadas as clivagens -
momento no qual o concepto se desenvolve para um ser multicelular - processo que
continua acontecendo ao longo dos primeiros dias, resultando no estagio de moérula
(que, por volta do terceiro, ja possui 16 células), e segue para o estado de
blastocisto, gerado a partir de uma cavidade interna formada na morula apds a
liberacdo de uma secrecdo advinda das glandulas uterinas. Esse, por sua vez, em
meédia 6 dias apos a fecundacéo, adere ao tecido endometrial.

Em seguida, durante a terceira semana, inicia-se a gastrulacdo, quando ha
um repasse de informagdes entre as células devido aos seus movimentos e
consequente alteragdo de posi¢des, gerando os denominados folhetos germinativos.
Essa condigdo € o marco inicial da morfogénese, isto €, o desenvolvimento e a
forma de 6rgéos e outras partes do corpo (LARSEN, 2016; MOORE, 2013).

Ainda a respeito da terceira semana de gestagao, ressalta-se o marco que ela
apresenta no desenvolvimento do sistema nervoso central: a formagdo do
neuroectoderma, que gera a placa neural, a qual, futuramente, formara o tubo neural
(SALADIN, 2011 apud SA e FERNANDES, 2019). Continuamente, por volta da sexta
semana, trés vesiculas encefadlicas primarias sado formadas (prosencéfalo,
mesencéfalo e rombocéfalo), estando elas relacionadas a importantes
caracteristicas do sistema nervoso, tais como a formagado do cértex cerebral, os
reflexos visuais e auditivos, a medula e ao cerebelo.

Finalmente, enfatiza-se o periodo fetal iniciado na nona semana, que se
caracteriza pelo vasto crescimento e diferenciagdo celulares, gerando um rapido
desenvolvimento dos 6rg&os e sistemas formados na fase embrionaria. Ainda sobre

esse periodo, insta apontar que os horménios maternos néo participam da regulagéo
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do desenvolvimento fetal, mas os do préprio feto, os quais, unidos a outros fatores
de crescimento, alteram ndo apenas o metabolismo mas também a expressao dos
genes nos tecidos fetais (WHITTLE, 2005 apud SA e FERNANDES, 2019).

E evidente, portanto, cientificamente, que a vida & iniciada ainda no ventre
materno. O individuo, hoje, que permanece se desenvolvendo - ja que isso € algo
vitalicio (LARSEN, 2016) - teve seu processo iniciado precisamente no momento da
fecundagao, quando foi concebido. Conforme aduz Christopher Kaczor (2014, p. 26),
"embora muitas vezes a discussao popular se canalize sobre a humanidade do feto
ou do recém-nascido, do ponto de vista cientifico, tais questbes estdo
definitivamente encerradas.”

ApOs analisar o desenvolvimento de um embrido humano em seus estagios
iniciais, percebe-se que ele é um ser com qualidades proprias de uma entidade viva
(coordenacdo, excitabilidade, heranga de caracteristicas, reprodutibilidade e
tendéncia evolutiva). Outrossim, sua vida é dotada de humanidade pois, além da
presengca do DNA caracteristico do Homo sapiens, seus genes O guiam em
atividades que proporcionam seu desenvolvimento até a plenitude da espécie. Ele é
sujeito a um processo dinamico, cheio de clivagens, mas nao corrompe a
organizagado necessaria a vida, sendo a conservagao do ser vivente, na verdade, o
objetivo comum desse processo (RIBEIRO e PINHEIRO, 2017).

Diante de todo o exposto, constata-se que reduzir o nascituro, mesmo em sua
fase inicial, a um simples aglomerado de células ou a um ser qualquer, sem a
esséncia humana nele presente, sdo acep¢des um tanto quanto incoerentes.
Biologicamente, inegavel é que, no momento da concepgéo, ja existe um individuo
dotado de vida e pessoalidade. Ademais, caso subsistam ainda duvidas a esse
respeito, razoavelmente o pensamento a ser seguido € apenas um: in dubio pro vita.

Ressalta-se também que a ciéncia, ou a técnica em si, ndo deve ser
considerada por si s6 para discutir esse tema, mas sempre deve ser limitada pela
ética, com o fim de ndo cair no erro de considerar as coisas, até mesmo sua
natureza, apenas sob o ponto de vista técnico, crendo que seus progressos serao
ilimitados. Essa ideia se caracteriza por ver um ser, mesmo o humano, como
adversario da dinamica técnica, podendo ele ser privado de sua propria natureza e
sujeito a manipulagdo, n&o sendo considerada a diferenga entre o "ser-pessoa” e o
"ser-coisa" (HOTTOIS, 1986 apud ANDORNO, 2012).
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No caso em debate, usar a ciéncia sem parametros éticos, utilizando
justificativas que descartam a ideia de pessoalidade e humanidade inerentes ao
nascituro, pode incorrer no erro de priva-lo de sua natureza para proceder, nao
apenas com sua manipulacdo, mas com sua completa aniquilagdo. Observa-se isso
em um dos fundamentos utilizados pelo ministro Barroso no HC em discussao, ao
justificar a criminalizagdo do aborto no primeiro trimestre de gestagéo, porque, nesse
periodo, o cortex cerebral ainda ndo estaria formado, nem haveria potencialidade de
vida fora do utero. Isso, porém, sera abordado de maneira mais aprofundada
posteriormente.

Estando claro, a partir de uma fundamentagao pautada na biologia, que a vida
€ iniciada no momento da concepgao, necessario se faz, neste momento, perpassar
por uma abordagem filosofica para demonstrar que, no mesmo instante, ja existe

também a caracterizacao do ser como pessoa humana.

3.2 Vida e dignidade do nascituro: pressupostos filoséficos

Em seu voto-vista, o citado ministro afirmou ndo haver solugéo juridica para a
controvérsia acerca do aborto, pois ela sempre dependeria de uma escolha religiosa
ou filosofica a respeito da vida. Nao ha como discordar deste ponto, pois o problema
realmente ndo € de cunho juridico, mas pré-juridico, envolvendo sim a filosofia, além

da biologia:

No debate aparentemente interminavel em torno do estatuto do embrido
humano, nao raro a filosofia e a ciéncia se acham e tal forma entrelagadas
que é dificil isolar e reconhecer qual seria a contribuicdo das ciéncias
biolégicas quanto a esse topico. Por outro lado, as assergbes filosoficas —
quando ndo sdo meramente formais ou légicas — ndo podem excluir certa
referéncia ao tipo de fendbmenos com que estdo lidando. A vida fisica € um
fendmeno que é investigado pelas ciéncias empiricas, isto &, as disciplinas
biolégicas, e qualquer enfoque realista do estatuto dos seres vivos envolve
pelo menos algum conhecimento elementar preliminar dos dados empiricos
e de suas explicagbes possiveis. [...] a biologia nada pode dizer sobre a
pessoalidade do embrido humano [...] No entanto, as ciéncias biolégicas —
especialmente a genética, a bioquimica, a citologia, a biologia evolucionaria
e a obstetricia — podem, em definitivo, contribuir para a discussdo sobre
como e quando um organismo individual humano se forma e se desenvolve.
(SGRECCIA, 1996, p. 151-152 apud RODRIGUES FILHO e PINHEIRO,
2020, p. 169-170)

Sem discutir opinides pautadas em crengas, passa-se a expor, objetivamente,

uma analise a respeito da natureza humana do individuo, bem como sua
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caracterizagdo como pessoa, ja estando evidente a comprovagéao cientifica de que o
inicio da vida ocorre na concep¢ao. Quanto a personalidade em si, essa sera melhor
abordada através de explicagdes advindas da teoria da concepcgado, discutida
posteriormente.

Utilizando-se do pensamento tragado por Boécio, Tomas de Aquino (Suma
Teoldgica. I, q. 29, a. 1.) define a pessoa como uma "substancia individual de
natureza racional". Em suma, pode-se dizer que ela € "uma natureza humana
(esséncia) concretamente determinada (existéncia)" (BARZOTTO, 2010, p. 55-56).
Frisa-se, quanto a isso, que a ideia de natureza racional para a filosofia classica nao
refere-se ao desenvolvimento cerebral ou a capacidade de consciéncia, mas a alma
intelectiva, a qual é inerente a pessoa, mesmo que, porventura, essa nao possa ser
exercida (MARTINS, 2018).

Ato continuo, seguindo os ensinamentos de Aquino, conclui-se que a alma,
no momento em que se une ao corpo, comunica a ele as determinacdes referentes a
animalidade, a sociabilidade e a racionalidade (tragos intrinsecos a natureza
humana), sendo exatamente a alma - forma substancial humana - e o corpo, juntos,
os elementos totalizantes da natureza racional da pessoa. Assim, tem-se que,
independente do estagio em que se encontre, desde o momento em que é
concebido, o ser humano apresenta uma dimensao fisica e animica, sua natureza
humana, intrinseca a ele, imutavel e absoluta (RIBEIRO e PINHEIRO, 2017).

Conforme Barzotto (2010), os direitos humanos se constituem como direitos
subjetivos inerentes a todo ser humano em razdo de sua humanidade. Para ser
titular deles, portanto, basta, simplesmente, pertencer a espécie humana. Perante tal
acepcgao, estando claro que o nascituro, desde o instante em que € concebido, ja
apresenta o status de humano, constata-se que, na problematica em investigacéo,
ha um conflito de direitos da gestante com os concernentes ao nascituro.

Seguindo seu raciocinio, Barzotto (2010, p. 63) explica que "toda pessoa
humana é devedora em termos éticos em relagdo a toda pessoa humana, sob pena
de mutilar a propria humanidade" e que, como os direitos humanos se fundamentam
na igualdade entre todos da espécie humana, "cada pessoa humana s6 pode exigir
os direitos que reconhece a toda pessoa humana (regra de ouro)".

Diante disso, nota-se que a gestante ndo pode exigir de seu semelhante em
espécie (nascituro), o fim de um direito basilar, mediante o qual ela mesma

necessita, precipuamente, para manifestar seus demais direitos, sua autonomia e
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sua vontade de abortar. Exigir a morte do nascituro €, portanto, mutilar a propria
humanidade. Por mais que exista uma boa intengc&o, a atitude ndo condiz com a
esséncia dos direitos humanos, além de ser moralmente ma, sob a ética da corrente

personalista:

En esta corriente, la persona es vista como el fin de todas las
instituciones sociales, politicas y econémicas. Por ello, también puede ser
llamada corriente personalista. Toda la ética clasica, desde Aristoteles, esta
aqui implicada. Desde este enfoque, la moralidad de un acto esta
determinada principalmente por su objeto y por la intencion del sujeto. Para
que un acto pueda ser calificado como «bueno», es necesario que estos
dos elementos lo sean. Por tanto, si el objeto es malo, el acto también lo
es, aun cuando haya sido realizado con la mejor de las intenciones, ya
que la buena intencién no basta por si sola para justificar una conducta: el
robo de un banco es inaceptable, aun cuando se realice para hacer
beneficencia con el botin. Se trata, en definitiva, de la aplicaciéon del
antiguo principio segun el cual «el fin no justifica los medios».
(ANDORNO, 2012, p. 23, grifos nossos)

Finalmente, ainda mediante consideragdes de Barzotto (2010, p. 74),
tomando Tomas de Aquino como base, os direitos humanos "sao justo natural de
uma forma secundaria, na medida em que o bem que forma seu conteudo (vida,
conhecimento, liberdade) ndo é criado por instituicho humana, mas é apenas
reconhecido". Dessa forma, deixar de reprimir o aborto, descriminalizando-o no
primeiro trimestre de gestacéo, é deixar de reconhecer o direito inerente a todo e
qualquer ser humano, mediante o qual ele busca a autonservacgao.

O individuo, que na fecundacéo, ja manifesta a correlagéo entre corpo e alma,
estando, portanto, individualizado como pessoa humana, € igualmente digno de seu
direito a vida. Bem esse através do qual buscara seu desenvolvimento e, como dito,
sua autoconservacao desde a concepgao até todos os momentos fora do utero
materno, ja que, como visto anteriormente, esse processo é vitalicio. Durante ele,
em momento algum ha uma modificagdo na natureza humana do ser, mas apenas
mudangas bioldgicas, no caso do nascituro, que permitem seu desenvolvimento para
conservar-se fora do ventre materno. Conforme afirmou o ministro Cezar Peluso em
seu voto na ADPF n° 54, "a diferengca entre o nascido e o nascituro é quase
exclusivamente temporal, ndo sendo a dignidade humana alterada pelo parto".

No conflito de direitos debatido neste artigo, deve-se lembrar que "nunca se
tem demasiada vitalidade; € possivel, contudo, que se tenha demasiada liberdade
ou privacidade" (RIBEIRO e PINHEIRO, 2017, p. 160). A vista disso, a violagéo ao
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direito de permanecer vivo ndo se justifica fora da situagdo que visa salvaguardar o
direito equivalente a mae, ou, excepcionalmente, nos casos resultantes de estupro.
Em conformidade com todas as consideragdes ja dispostas (cientificas e
filoséficas), o Direito brasileiro se concentra, sendo possivel notar, em diversos
dispositivos legais, que ele atribui a condigdo de pessoa humana ao nascituro, como

sera visto adiante.

3.3 O nascituro como pessoa perante a norma

O artigo 2° do Cddigo Civil de 2002 afirma que “a personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo,
os direitos do nascituro”. A primeira parte do texto parece trazer uma acepg¢ao
natalista, isto €, o inicio da personalidade aconteceria apenas com o nascimento.
Mesmo com essa limitagdo, porém, a redagcédo faz uma ressalva de garantia aos
direitos do nascituro desde o momento em que sao concebidos, apresentando,
assim, um sentido concepcionista.

Sobre a problematica que cerca o assunto, insta abordar brevemente as trés
principais teorias que buscam explicar o marco inicial da personalidade do ser,
expondo fundamentos para justificar a situagdo juridica na qual se encontra o
nascituro: a natalista, a da personalidade condicional, e a concepcionista
(GONCALVES, 2016).

A primeira (natalista) parte de uma interpretagao literal e simplificada do texto
legal, considerando que o nascituro n&o é pessoa, ja que, para a personalidade civil,
o Cddigo exige o nascimento com vida. Seu ponto de vista acaba negando ao
nascituro até mesmo seus direitos fundamentais, como aqueles referentes a vida e
aos alimentos, contrariando claros dispositivos do Cdédigo Civil, mostrando-se,
assim, uma corrente totalmente superada. Por sua vez, a segunda teoria considera
que o nascituro possui direitos em condigdo suspensiva (TARTUCE, 2019), e n&o
reconhece a personalidade do nascituro, nem para efeitos patrimoniais (GAGLIANO
e FILHO, 2019).

Por fim, ha a escola concepcionista, que, conforme preleciona Sérgio Abdalla
Semiao (2000, p. 35) apud Rodrigues Filho e Victor Pinheiro (2020, p. 175-176),
afirma a existéncia da personalidade civil desde a concepgéo, sob a justificativa de



21

que, tendo o nascituro direitos, ele deve ser considerado pessoa, ja que somente
essa € um sujeito de direitos, isto €, possui personalidade juridica.

A esta ultima aderem diversos juristas, como Maria Helena Diniz (2017, p.
743-744), que, fazendo mencéao a aspectos medicinais, afirma:

O embrido humano é um ser com individualidade genética, dotado de
alma intelectiva e de instintos. Os cientistas descobriram que os genes
responsaveis pelo crescimento embrionario, denominados "hox", atuam, no
ser humano, com grande velocidade nos primeiros dias da concepgao,
cumprindo a fantastica tarefa de estabelecer a estrutura do corpo: a cabega,
0s membros e os 6rgaos. Assim sendo, o embrido, por ter carga genética,
é um ser humano in fieri, merecendo protegdo juridica, desde a
concepgdo mesmo quando ainda n&o implantado no Uutero ou
crioconservado. Por isso, devera haver tutela juridica desde a fecundacao
do 6vulo em todas as suas fases (zigoto, mérula, blastula, pré-embrido,
embrido e feto). (grifos nossos)

Dado que, como foi visto, sob o ponto de vista genético, n&o ha diferenciagao

do ndo nascido para um individuo adulto, j@ havendo um ser humano desde a

concepgao, que muda apenas no viés evolucionario gradativo, (GEORGE RP, 2016

apud LOBATO e PINHEIRO, 2020) e, perante um estudo ontoldgico, isso se torna
ainda mais evidente, a ultima teoria demonstra ser a mais acertada:

Depois da fecundagdo do évulo ndo ha momento algum que se possa identificar

como o marco inicial da vida humana no feto, ou que se possa definir como o

instante em que se tornou pessoa. Insistir na pretensdo de encontrar e provar a

existéncia de tais momentos significa um verdadeiro absurdo filoséfico e ético. A

partir da concepgdo o que acontece é o desenvolvimento de potencialidades
presentes no embrido desde seu primeiro instante. (TELES, Eleandro, 2008, p. 251)

A titularidade de direitos do nascituro pode ser percebida através dos
alimentos gravidicos a ele garantidos (lei 11.804/2008), bem como mediante os
artigos 542, 1.779 e 1.798 do Cadigo Civil, cujas redag¢des garantem a ele a doacéo,
a curatela e a heranga. Da mesma forma, preocupou-se o legislador ao redigir o
artigo 8° do ECA, que garante protegao especial a gestante ao assegurar o pré-natal
com o fim maior de garantir os direitos a vida e a saude do nascituro. Por fim, como
visto outrora, o Cdodigo Penal, ao enquadrar o aborto nos "crimes contra a pessoa",
no capitulo "dos crimes contra a vida", evidenciou o respeito ao viés constitucional,
reconhecendo a vida e a pessoalidade intrisecas ao nascituro. Ainda a respeito da
CF/98, frisa-se que, como explicou Menezes Direito, em seu voto na ADI 3510, nela
(Constituicdo Federal), ndo existem termos inuteis, de modo que, sendo estatuida a
inviolabilidade do direito a vida, evidente foi a pretencdo do constituinte em evitar o
alvitamento de tal direito.
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Ato continuo, cumpre destacar também a reafirmacao da teoria em destaque
pelo Pacto de S&do José da Costa Rica, incorporado no ordenamento brasileiro com
carater supralegal. O entendimento é claro no artigo 4, |, ao expor 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 concepgéo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente". Sendo signatario, o Brasil assume ter a responsabilidade de
salvaguardar os direitos do nascituro, o que s6 pode ser concretizado ao considera-
lo titular de direitos.

Em desarmonia, porém, com todo o ordenamento - que, respeitando o texto
constitucional, evidentemente reconhece o status de pessoa do nascituro, bem como
sua dignidade - encontra-se a interpretagdo da Primeira Turma do STF a qual,
seguindo o voto do ministro Luis Roberto Barroso, entendeu que a interrupgao da
gestacdo até o primeiro trimestre ndo deveria ser criminalizada, justificando haver

inconstitucionalidade no tipo, conforme sera exposto adiante.

4 CONSIDERAGOES SOBRE O HABEAS CORPUS 124.306/RJ

Como o presente artigo pretende tdo somente abordar o posicionamento
adotado sobre o aborto voluntario, ndo tendo foco no caso concreto abordado, este
sera apenas resumidamente pontuado, a fim de situar melhor o contexto no qual o
Habeas Corpus esta inserido.

Nesse viés, apura-se que, no dia 14 de margo de 2013, integrantes de um
nucleo de associagao criminosa que realizava abortos foram presos em flagrante em
razdo dos tipos descritos nos artigos 126 e 288, ambos do Codigo Penal. No mesmo
més, porém, a eles foi concedida liberdade proviséria através de decisao prolatada
pelo Juizo da 42 Vara Criminal da Comarca de Duque de Caxias/RJ, contra a qual o
Ministério Publico ofereceu recurso em sentido estrito.

Dando provimento ao apelo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
determinou a expedicdo dos mandados de prisao preventiva. A defesa, por sua vez,
impetrou HC no Supremo Tribunal de Justica e, ndo tendo sido conhecido, o fez
perante o STF, distribuido para a primeira turma, sendo o ministro Marco Aurélio seu
relator. Enquanto esse se ateve ao deferimento da medida cautelar, estendendo
seus efeitos também aos demais corréus, o ministro Luis Fernando Barroso, em seu

voto, foi além.
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Nele, o ministro reconhece a auséncia de fundamentos para a prisao
preventiva, alicercando-se em dois fundamentos gerais: a falta dos requisitos
presentes no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, e seu entendimento de
incostitucionalidade dos artigos 124 ao 126 do Cdédigo Penal, que seria um fato de
necesssaria analise, tendo em vista que a existéncia do tipo penal imputado é
pressuposto para decretar a prisao preventiva.

Em sintese, sustentou que a criminalizacdo do aborto durante os trés
primeiros meses de gestacdo seria incompativel com os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher - que nao pode ser forcada pelo Estado a manté-la
indesejavelmente - sua autonomia - ja que ela possui o direito de fazer as préprias
escolhas existenciais - e, por fim, com sua integridade fisica e psiquica, bem como
com a igualdade de género. Justificando o ultimo ponto, ele explica que a plena
equiparacao de género depende do respeito a vontade da mulher nesse quesito, ja
que ndo engravidam.

Afirmou ainda que o tratamento penal do aborto impede que mulheres pobres
o fagam com seguranca, e que a medida violaria o principio da proporcionalidade,
por ser, segundo ele, duvidosa para protecédo da vida do nascituro, por ndo produzir
impacto relevante sobre o numero de abortos, e porque seria possivel que o Estado
evitasse a ocorréncia da pratica por outros meios, como a educagao sexual e
distribuicdo de contraceptivos. Nesse ponto, desenvolve suas consideragdes com
base nos subprincipios da adequacao, da necessidade, e da proporcionalidade em
sentido estrito.

A respeito dos preceitos mais relevantes levantados, vé-se, a principio, que
uma das pontuacdes feitas no desenvolvimento do voto foi a inexisténcia de uma
solugédo juridica para a problematica em pauta, afirmagdo com a qual concordamos.
Isso por ela ser uma questao pré-juridica, envolvendo a filosofia e a biologia, o que
ja foi debatido anteriormente, estando elucidado que tanto a vida quanto a qualidade
de pessoa ja existem desde a concepgao.

Frisa-se, desde ja, que essas questdes sdo necessarias em uma discussao
pretérita a elaboragao de uma lei, ndo de uma decisao proferida em sede de Habeas
Corpus, que, urge lembrar, ndo deveria discutir a matéria que gerou a tematica deste
artigo, mas tdo somente a prisdo preventiva do caso concreto, com fundamentos em

conformidade com o ordenamento patrio. Mediante uma simples analise dos ditames
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processuais, 0 habeas corpus poderia ter sido admitido, tal como argumentou seu
relator.

Nesse viés, o judiciario ndo deve tolher a fungdo do Poder Legislativo e
criminalizar agbées como bem entende. Assim entendem Streck e Barba (2016) ao
afirmarem néao fazer sentido permitir que decisdes politicas sejam transferidas da
esfera legislativa para o poder jurisdicional, ndo tendo esse legitimidade politica para
tal. Ainda segundo eles, o Direito demonstra fracasso ao ndo criar uma teoria da
decisdo que impega que decisdes judiciais sejam tomadas a partir de critérios
estritamente privados. Ainda sobre o topico em pauta:

Caso o ministro Barroso houvesse buscado considerar ndo “se é possivel
uma resposta juridica ao problema”, mas sim “se ja ha resposta juridica”,
veria que a opgéo do legislador, disposta no artigo 2° do Cadigo Civil e
reafrmada no Pacto de S&o José da Costa Rica (incorporado ao
ordenamento com nivel supralegal) é clara, havendo um reconhecimento do
direito a vida do nascituro (e, por consequéncia loégica, da existéncia de
vida), no ordenamento juridico brasileiro, desde a concepg¢do. (ARRUDA,
2017, p. 73).

Ato continuo, ao analisar as justificativas apontadas para embasar a violagao
aos direitos fundamentais da mulher, referindo-se, inicialmente, a sua autonomia, é
afirmado que dele decorre a garantia de tomar decisdes relacionadas ao proprio
corpo, enquadrando-se, segundo o ministro, a cessagdo de uma gravidez. Destaca-
se, aqui, que a dependéncia do nascituro para com sua mae, por mais profunda que
seja, n&o o torna parte do corpo dela, sendo sua estrutura e sua identidade biolégica
unicas e individuais. Por esse motivo, atrair o direito da mulher gestante no tocante a
sua autonomia e aos seus direitos sexuais e reprodutivos para defender o
abortamento nas condi¢gdes do HC em estudo ndo podem prosperar.

E inegavel afirmar que ela possui total liberdade sobre o préprio corpo, mas,
neste caso, ha um conflito frontal com o direito do nascituro concernente ao bem que
mais interessa ao ser humano: a vida. De fato, conforme foi visto a priori, s6 é
possivel a uma pessoa exigir direitos a ela atinentes, se essa reconhece que o outro
também os possui (BARZOTTO, 2010). Como, pois, requerer direitos referentes a
autonomia, a integridade fisica e psiquica e aos direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, se nem aquele basilar - sem o qual quaisquer que ousam opinar sobre o
assunto o fariam - ao nascituro é respeitado? Conforme asseveram Streck e Barba

(2016), a protecéo a vida dos cidaddos € um pressuposto basico de um Estado de
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Direito, de modo que os direitos acima destacados n&o abarcam a possibilidade de
retirar a vida de outrem.

Em seu desenvolvimento, o ministro Barroso aparenta esquecer-se da
existéncia desse embate de direitos, ou o fez por considerar que a dignidade do
nascituro se constituiria apenas apos o terceiro més de gestagdo, em razédo do
desenvolvimento incompleto do cértex cerebral, indo de encontro com todo o
ordenamento normativo brasileiro ja exposto. Sobre isso, perpassam os comentarios
adiante.

Antes de aprofunda-los, porém, seguiremos a ordem de argumentos exposta
no fim de seu voto, ao abordar o suprincipio da proporcionalidade em sentido estrito,
quando sustenta que "para que nao se confira uma protecao insuficiente nem aos
direitos das mulheres, nem a vida do nascituro, € possivel reconhecer a
constitucionalidade da tipificagdo penal da cessagdo da gravidez quando o feto ja
esteja desenvolvido" (BRASIL, 2016). Prossegue, entdo, afirmando que o aborto ndo
deve ser criminalizado, ao menos, durante os primeiros trés meses de gestacéo,
pois, nesse periodo, o cortéx cerebral ainda nao foi formado, e ainda n&o existiria
potencialidade de vida fora do utero.

Primordialmente, insta destacar a brutal incoeréncia tracada nesse
fundamento. A linha argumentativa inicial foi apresentada com diversos fundamentos
enfatizando os direitos da mulher gestante, como acima fora destacado - sem
sequer considerar a existéncia de um conflito de direitos fundamentais dela e do
nascituro - inclusive citando que a tipificacdo penal constituiria "medida de duvidosa
adequacgao" para proteger a vida do nascituro. Além disso, seria desproporcional por
gerar custos sociais "superiores aos seus beneficios" (seria a vida de menor valor a
custos sociais?). Finalmente, porém, limita toda a ideia somente ao nascituro
desenvolvido no primeiro trimestre de gravidez, considerando apenas um fato
técnico.

Ora, se a protecdo para a gestante ndo é insuficiente enquanto o nascituro é
um "feto ja desenvolvido", todos os pontos anteriormente descritos a respeito dos
direitos inerentes a ela se esvaem. Afinal, sua protegcao continuaria existindo quando
em conflito com os direitos de um embrido desenvolvendo-se nas primeiras doze
semanas de gestacao.

Afora essa consideracdo, voltemos para a discussao cientifica posta em
debate para demonstrar que, independente de qualquer limitagao, a individualidade
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e consequente dignidade do nascituro ja existem antes do desenvolvimento
completo de seu cortex cerebral.

Ao pontuar seu posicionamento, pode-se inferir que a ideia de Barroso
condiciona a pessoalidade do nascituro a formagao de seu cortex cerebral, ja que, a
partir desse momento, sua racionalidade e seus sentimentos seriam desenvolvidos.
Quanto a isso, importante se faz relembrar que ja na sexta semana de gestacéo, o
nascituro desenvolve o presencéfalo, este realcionado a formacao ulterior do cortex
cerebral (SADLER, 2005 apud FERNANDES e SA, 2019).

Ainda nesse sentido, Alan Shewmon (apud SPAEMANN, 2012) afirma que,
quanto a vitalidade, a funcdo do cérebro é mais moduladora que constitutiva,
melhorando a qualidade de sobrevivécia potencial de um ser vivo. Prossegue
explicando que a unidade integradora de um organismo complexo envolve uma
interacdo entre todas as partes, e ndo apenas uma imposicdo de uma sobre as
demais. Nao se pode, portanto, condicionar a humanidade de um individuo pelo
desenvolvimento completo de sua atividade cerebral, tendo em vista que a unidade
que substancia a individualidade humana decorre de um conjunto complementar de
partes, desenvolvidas, como visto, com o fim de conservar a propria vida.

Em segundo lugar, a respeito da consideragdo complementar do ministro
sobre a racionalidade do nascituro, faz-se imperioso destacar que:

Dizer que a incapacidade do uso da razao por um dado ente alteraria a sua
substancia, removendo a racionalidade de sua caracterizagao faria tanto
sentido quanto dizer que uma planta doente, por deixar de apresentar
crescimento vegetativo, deixa de ser planta. (ARRUDA, 2017, p.133)

Atendo-se, por fim, ao principio da proporcionalidade, subdividido em trés
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) - dentre os quais o
ultimo fora, acima, abordado - salienta-se que, quanto ao primeiro, 0 ministro afirma
que a tipificacdo penal discutida é de duvidosa adequacao a tutela do direito a vida
do nascituro por ndo produzir impactos relevantes sobre o numero de abortos. Tal
argumento, com a devida data vénia, ndo apresenta coeréncia alguma.

Ora, o bem juridico tutelado é a vida do nascituro, ndo havendo outro meio
para protegé-lo além de uma tipificagdo que puna aquele que a aniquila. Raciocinio
semelhante poderia ser feito com o crime de homicidio (art. 121, CP). De acordo
com consideragdes de Streck e Barba (2016), a eficacia social ndo pode ser objeto
de medida para ponderar a adequacgcao dos meios para a obtencao de fins, pois a
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prépria ideia de norma juridica se esvairia, ja que sua concretizagdo dependeria de
condi¢des contingenciais.

No que se refere ao segundo subprincipio, € exposta a necessidade de
averiguar se ha algum meio alternativo a criminalizagdo que n&do somente proteja o
direito a vida do nascituro, mas interfira menos possivel nos direitos das mulheres.
Neste momento, alega a descriminalizagdo do aborto no primeiro trimestre, o qual ja
foi debatido. Outrossim, menciona a possibilidade que teria o Estado em evitar a
ocorréncia dos abortamentos através de outros meios, como a implementacdo de
politicas de educacdo sexual. Mais uma vez, por mais que essas sejam
fundamentais para evitar um maior numero de casos, ela, de modo algum, vai
proteger a vida do nascituro (bem juridico tutelado pelos artigos penais

mencionados).

5 CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi abordado neste artigo, percebe-se que a
descriminalizagdo do aborto até o primeiro trimestre de gestagdo é incoerente e
inconstitucional. Isso porque, biologica e filosoficamente, a vida é iniciada na
concepgao, instante no qual sua pessoalidade também surge. Sendo, portanto, uma
pessoa e, como tal, dotada de dignidade, compreende-se a existéncia de um conflito
entre o direito do nascituro a vida (ainda em seu primeiro trimestre) e alguns direitos
fundamentais da mulher que o gera, devendo-se primar pelo primeiro. ISso em razao
de uma constatagdo muito simples: com parciais autonomia (frisa-se, entretanto, que
esta ndo pode ser utilizada pela gestante em face do nascituro, pois ele € um
individuo a parte, apenas momentaneamente nela abrigado) e liberdade, apesar da
falta de plenitude, o bem que as sustenta - a vida - permanece; se essa for retirada,
porém, a propria existéncia € cessada.

Nesse viés, o préprio ordenamento juridico brasileiro, atento as explicagoes
concepcionistas e seguindo o Pacto de Sdo José da Costa Rica, reconhece a
pessoalidade e consequente dignidade inerente aos nascituros, garantindo, a eles, a
vida, em sua Constituicdo, e, nas demais normas, outros direitos a ele inerentes.
Perante o aparato normativo, portanto, o nascituro, independente do estagio de
desenvolvimento em que se encontra, é reconhecido como detentor de direitos, linha

contra a qual o ministro Barroso incoerentemente seguiu.
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Além de néo ter delimitado seu voto aos ditames normativos referentes a
prisdo preventiva, trabalhando algo que deveria ser feito pelo legislador, suas ideias
fugiram da existéncia de um conflito real entre os direitos da gestante e do nascituro,
ignorando, em seus fundamentos, o direito desse a vida. Em linhas gerais, sua
sustentagdo de que a criminalizagdo do aborto até o terceiro més de gestacéo é
inconstitucional demonstra-se completamente equivocada. Em verdade, ¢
justamente sua descriminalizagdo que apresenta inconstitucionalidade por nao
reconhecer a dignidade humana do nascituro, tampouco seu direito a vida. Como
visto, o nascituro possui vida humana, sendo essa, sem qualquer discriminagao,
protegida pela CF/88, e € a essa vontade do constituinte de evitar possiveis
aviltamentos que o legislador do CP/40 se concentrou.

Por fim, como muitos defensores da descriminalizacdo afirmam, os abortos
permanecerao ocorrendo a revelia da lei, maxima que poderia ser utilizada para
qualquer acdo ou omisséo tipificada. Isso nos leva a concluir que, assim como no
caso delas, a norma ndo deve sancionar o delito, mas reprimi-lo. O nascituro, como
pessoa, precisa ser respeitado e tido como um fim em si mesmo, devendo ser a ele
assegurado o direito essencial inerente a todo e qualquer ser humano: a vida. Nesse
sentido, ndo havendo outros meios, afora a criminalizagdo, que verdadeiramente
protejam o bem juridico pretendido do nascituro, afora os tipos ja permitidos por lei,

essa deve permanecer.
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