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O CONFLITO DE PRINCIPIOS A PARTIR DAS PROPOSTAS DE AMPLIAQAO DO
ABORTO LEGAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: DIREITO A VIDA
VERSUS DIREITO A AUTONOMIA REPRODUTIVA

José Roberto Maia Junior’

RESUMO

A (des)criminalizagéo do aborto no Brasil estd constantemente em debate tanto na
esfera legislativa como na sociedade, gerando discussdes entre os partidarios pro-
vida e pro-escolha. Embora criminalizado, o aborto € um evento comum na vida
reprodutiva das mulheres brasileiras, fazendo com que a norma penal seja ineficaz
no combate a pratica delituosa. Atualmente, nossa legislagdo condena
criminalmente o aborto em todas as circunstancias, mas exclui a punibilidade nos
casos de risco de morte para a mée, estupro e anencefalia; de maneira que diversas
propostas legislativas estdo em tramitagdo com intuito de modificar o dispositivo
penal referente a este crime. Objetiva-se com este trabalho discutir as propostas de
ampliacdo do rol de excludentes de ilicitude do crime de aborto no Brasil,
analisando-as com base no conflito principiolégico da inviolabilidade do direito a vida
e da autonomia reprodutiva da mulher. Trata-se de um estudo qualitativo e
descritivo, no qual utiliza-se do método dedutivo a partir de revisdo bibliogréafica e
analise dos dispositivos legais, nas diversas searas do direito. De acordo com a
analise dos textos legais, pode-se concluir que, no Brasil, todo ser humano tem
garantido o direito a vida desde a sua concepc¢ao, conforme tutelado pela vigente
Constituicdo Federal Brasileira, bem como nas legislacbes internacionais e
infraconstitucionais, com o nascituro representando uma vida humana em toda sua
plenitude, individualidade e potencialidade, sendo efetivamente sujeito de direitos,
notadamente do direito a vida, que se faz requisito minimo e necessario a todos os
demais direitos fundamentais, rechagcando-se a possibilidade de descriminalizacao
do aborto.

Palavras-Chave: Aborto; Direito a vida; Autonomia reprodutiva.

1 INTRODUGAO

A questdo do aborto no Brasil estd constantemente em tensdo na esfera
legislativa e na sociedade como um todo, gerando discussbes acaloradas entre os
partidarios pr6é e contra o aborto, particularmente durante os periodos das eleigbes
presidenciais. Como afirma Lima (2011, p. 53): “O aborto € um dos temas mais
polémicos em discussdo na sociedade contemporanea. E atual, e a0 mesmo tempo

um dos mais antigos na histéria da humanidade [...]". Matéria do Estaddo de 2016
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revelava que no Congresso Nacional havia 36 projetos de lei que buscavam alterar
as disposigdes sobre o aborto do Cédigo Penal, com 19 delas propondo revogar as
exceg¢des ou aumentar as penas criminais (CARVALHO et. al., 2016).

No Brasil, o aborto legal encontra-se descrito no Cédigo Penal em seu artigo
128, incisos | e ll, tratando-se de um dispositivo penal permissivo. Dentre as varias
propostas de ampliacdo do aborto legal que tramitam na Camara dos Deputados e
no Senado Federal, optamos por analisar os projetos de Lei n° 236/2012 e n°
882/2015 que pretendem ampliar o rol de condigbes nas quais ndo se pune o aborto
realizado até as 12 semanas de gestacéo.

Diniz e Madeiro (2016) afirmam que mesmo durante os primeiros 12 anos do
Governo do Partido dos Trabalhadores (ex-presidentes Lula e Dilma), que possui
uma pauta mais favoravel a descriminalizagéo do aborto, a questéo nao foi abordada
em uma perspectiva liberal, inclusive tendo havido um retrocesso importante nos
centros de saude de apoio ao aborto legal no pais; assim, dos 60 centros de
atendimento anteriores para vitimas de estupro, o pais agora sé conta com 30. Os
centros de servigos foram estabelecidos na década de 1990 para fornecer cuidados
as mulheres que procuram um aborto por terem sido estupradas e sao estruturados
para serem, idealmente, locais com pessoal bem treinado que fornecam cuidados
holisticos livres de estigma.

Embora criminalizado, o aborto é um evento comum na vida reprodutiva das
mulheres brasileiras. Diniz et. al. (2017) em pesquisa intitulada Pesquisa Nacional
de Aborto (PNA) 2016, identificaram que, por volta dos 40 anos, 13% das mulheres
ja fez ao menos 01 aborto na vida, numero discretamente reduzido em relagdo ao
PNA 2010 que apontava 15%. Eles estimaram, através de extrapolagdo de dados,
que os mesmos admitem ser fonte de vieses, que em 2015, o numero de mulheres
que praticou aborto foi de 503.000 para uma populagcéo estimada em quase 38
milhdes de mulheres entre 18 e 39 anos de idade.

A recente epidemia pelo virus Zika em 2015 também foi motivo de reacender
o debate no Brasil em torno do tema ora tratado, de modo que muitas organizagbes
ndo governamentais defendiam que, assim como nos casos dos anencéfalos, no
qual o Supremo Tribunal Federal permitiu a possibilidade da realizagdo do aborto
legal, também fosse permitido o aborto para as mées infectadas com o virus Zika

durante a gestacao.



Portanto, diante dessa problematica, ha a necessidade de refletirmos sobre
os preceitos juridicos que regem atualmente a pratica do aborto, bem como os
fatores que contribuem para a sua legalizacdo ou criminalizagdo. Assim, serado
comentados preceitos dos mais diversos campos do direito, especialmente do direito
penal, do direito constitucional e do direito civil.

O presente trabalho tem como objetivo discutir as propostas de ampliagdo do
rol de excludentes de ilicitude do crime de aborto no Brasil, analisando-os com base
no conflito principiolégico da inviolabilidade do direito a vida e da autonomia
reprodutiva.

Trata-se de um estudo qualitativo e descritivo, no qual utilizaremos do método

dedutivo a partir de revisao bibliografica e analise dos dispositivos legais.

2 DAS CARACTERISTICAS GERAIS DO CRIME DE ABORTO A RELEVANCIA
DO PROBLEMA

Para compreendermos a tematica do aborto, se faz necessario conceitua-lo
etmologicamente, significando assim a privacdo do nascimento; ou seja, advém
de ab, que significa privacéo, e ortus, nascimento.

Mirabete (2011, p. 57) assim o define:

Aborto € a interrupcédo da gravidez, com a interrupcdo do produto da
concepgédo, e a morte do ovo (até 3 semanas de gestagéo), embrido (de 3
semanas a 3 meses) ou feto (apés 3 meses), ndo implicando
necessariamente sua expulsdo. O produto da concepcado pode ser
dissolvido, reabsorvido, pelo organismo da mulher, ou até mumificado, ou
pode a gestante morrer antes da expuls&o, ndo deixara de haver, no caso, o
aborto.

Na visdo de Capez (2004, p. 108), o aborto € “a interrupg¢édo da gravidez, com
a consequente destruicao do produto da concepgédo. Consiste na eliminagéo da vida
intrauterina”.

O aborto esta configurado na interrup¢ao da gestacédo desde a nidacéo até o
inicio do parto, que tem inicio com a dilatacédo do colo do utero e o rompimento da
membrana amnidtica ou, sendo cesariana, com a incisdo das camadas abdominais.
(GRECO, 2011, p. 226).

Na visdo médica, porém, segundo o Ministério da Saude, o aborto é a

interrupcéo da gravidez até a 20® ou 22% semana, com o produto da concepgao
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pesando menos de 500 gramas, sendo este eliminado no processo de abortamento.
Depois desse periodo, ocorrendo a expulsédo do feto sem vida, a medicina considera
como parto prematuro e o produto eliminado como natimorto. As causas de
abortamento s&o varias, entretanto, na maioria das vezes, permanecem
indeterminadas e inumeras gestagbes s&o interrompidas por decisdo propria da
mulher (BRASIL, 2011).

O Cddigo Penal Brasileiro de 1940 trata do aborto no capitulo dos crimes
contra a vida, condenando o auto-aborto, o aborto praticado por terceiros, seja
consentido ou ndo, além de enumerar causas de aumento de pena se causar lesao
corporal ou a morte da gestante, e elencar os casos de aborto legal, quando houver

risco a vida da gestante e quando a gravidez for resultante de estupro, a saber:

Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena — detencao, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

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

Pena — recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126. Provocar aborto, com o consentimento da gestante:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de 14 (quatorze) anos, ou € alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Art. 127. As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um tergo, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo
duplicadas, se, por qualquer das causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por médico:

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

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

O proprio Codigo Penal Brasileiro no seu artigo 128 traz os casos em que a
pratica do aborto ndo deve ser punida, ndo se trata como descrito na doutrina de
aborto legal, mas sim de circunstancias especificas nas quais o aborto ndo merece
puni¢ao; todavia, para facilitar a compreensédo com outros textos acerca da tematica,
o trataremos aqui também como aborto legal. Este ocorre em duas situagbes
elencadas no Codigo Penal, considerado um dispositivo penal permissivo: o aborto
necessario ou terapéutico - quando a gravidez pde em risco a vida da gestante; e o
aborto sentimental ou humanitario - quando a gravidez é decorrente do crime de
estupro e a gestante ou seu representante legal consente com a interrupgédo da

gestacéo.
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No inciso I, se objetiva salvar a vida da mae, pois nédo seria aceitavel que
prevalecesse a vida do feto neste caso, vez que se configura estado de
necessidade, conforme nos ensina Greco (2011, p. 235).

No inciso Il, a mde ndo consentiu com o ato sexual violento da qual gerou a
gravidez. Busca-se portanto neste caso, aliviar o sofrimento da mée a qual teve sua
liberdade sexual violada e ndo deseja levar adiante uma gestacao que ira lembra-la
diuturnamente da agressao sofrida. A Exposicao de Motivos do Cédigo Penal, item
41, explica a razao da permissdo do aborto nestes casos como “razées de ordem
social e individual, a que o legislador penal ndo pode deixar de atender”.

Em 12 de Abril de 2012, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgando a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54/2004,
proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS),
incorporou a gravidez de feto com anencefalia, por 08 votos a 02, como condi¢cao
possivel de interrupcéo da gestacdo, ampliando o rol de condi¢gbes permissivas ao
aborto legal. A justificativa principal para tal ampliacdo deveu-se ao fato da né&o
viabilidade do feto anencéfalo.

Nas palavras do ex-Ministro Joaquim Barbosa, constante do voto que chegou
a elaborar no Habeas Corpus n° 84.025/RJ, o feto anencéfalo, mesmo que
biologicamente vivo, porque feito de células e tecidos vivos, € juridicamente morto,
ndo gozando de protecgéo juridica. Neste contexto, a interrupgéo da gestacao de feto
anencefalico ndo configuraria crime contra a vida, mas sim conduta atipica.

Com isso, o STF extrapolando o seu poder jurisdicional e atuando quase
como um legislador, ampliou os casos de aborto legal no sentido de respeitar a
mulher, prezando pelo principio da dignidade humana, n&o a obrigando a manter
uma gravidez de um feto inviavel a vida. Anteriormente a esta decisédo, o aborto de
fetos anencéfalos s6 era permitido apds autorizagdo judicial que, na maioria dos
casos, era intempestiva em virtude da pouca celeridade do nosso ordenamento
juridico, obrigando a mulher a praticar o ato ilegalmente antes de prolatada a
sentenca ou sob risco de morte quando realizada em um periodo gestacional mais
avancado.

De acordo com Novelino (2008, p.267), a ADPF 54 possui trés argumentos
basicos:

1°) antecipacgéo terapéutica do parto ndo é aborto (atipicidade da conduta):
“a morte do feto, nesses casos, decorre da ma formagéo congénita, sendo
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certa e inevitavel, ainda que decorridos os nove meses normais de
gestagéo. Falta a hipétese o suporte fatico exigido pelo tipo penal”; 2°) ainda
que se considerasse a antecipagao terapéutica como aborto, ela ndo seria
punivel (interpretagdo evolutiva do Codigo Penal): “a hipétese aqui em
exame s6 ndo foi expressamente abrigada no art. 128 do Cédigo Penal
como excludente de punibilidade porque em 1940, quando editada sua
Parte Especial, a tecnologia existente ndo possibilitava o diagnostico
preciso de anomalias fetais incompativeis com a vida”; 3°) dignidade da
pessoa humana, analogia a tortura e interpretacdo conforme a Constituicdo:
“impor a mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com
plenitude de certeza, ndo sobrevivera, causando-lhe dor, angustia e
frustracdo, importa violagdo de ambas as vertentes da dignidade humana

C.).

Os ministros do STF se preocuparam em ressaltar que o entendimento nao
autoriza praticas abortivas, nem obriga a interrupgédo da gravidez de anencéfalo,
apenas da a mulher a possibilidade de escolha entre seguir com a gestacdo ou
interrompé-la em casos de anencefalia. Muitas maes de fetos anencéfalos preferem
seguir a gestacdo em todo o seu curso e vivenciar o luto pela morte do seu bebé
apo6s o parto, do que ser a responsavel direta pela interrupcdo da vida do feto,
inclusive possibilitando doar 6rgaos viaveis a outros bebés que necessitam de
transplante (CRESCER, 2017 e COLLUCCI, 1998). Contudo, essa é uma decisao
que s6 cabe aos pais do feto anencéfalo, em respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Estudo recente conduzido por Sedgh e colaboradores (2016) estimou em 35
(33 — 44 1C 90%) abortos anuais para cada 1000 mulheres entre 15 e 44 anos de
idade em todo o mundo no periodo de 2010 a 2014, tendo havido um declinio de 05
pontos em relagéo ao intervalo de 1990 a 1994 para a mesma populagdo. O niumero
absoluto de abortos aumentou em 5,9 milhdes, passando a 56,3 milhdes de
abortos/ano em todo o mundo, porém esse aumento absoluto deveu-se ao
crescimento populacional. No entanto, o declinio da taxa de abortos n&o foi uniforme
em todo o mundo. Nos paises desenvolvidos, a razdo de declinio do aborto foi de 19
pontos (-26 a -14 IC 90%), caindo de 46 para 27 abortos/1000 mulheres. Ja nos
paises em desenvolvimento, a queda foi de 2 pontos, considerada néo significativa (-
9 a4 IC 90%), passando de 39 para 37 abortos/1000 mulheres. Pode-se considerar
uma queda significativa nas taxas de aborto nos paises desenvolvidos em relagao
aqueles em desenvolvimento e isso se deve, possivelmente, a uma maior garantia
ao acesso a cuidados de saude sexual e reprodutiva, o que evita milhdes de

gravidezes indesejadas.
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Figura 1. Taxa de incidéncia estimada de abortos global e regional (por 1000
mulheres de 15-44 anos, comparando-se o intervalo de 1990-94 e 2010-14.
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Conforme levantamento do Ministério da Saude sobre o tema, no Brasil,
verifica-se predominéncia do aborto em mulheres entre 20 e 29 anos, em unido
estavel, com até oito 8 anos de estudo, trabalhadoras, com pelo menos 1 filho e
usuarias de métodos contraceptivos. Estima-se que 1.054.242 abortos foram
induzidos em 2005, calculado a partir das fichas de internagdes por abortamento
registradas no Servico de Informagbes Hospitalares do SUS. A maior parte dos
casos de abortos ocorreu no Nordeste e no Sudeste do Pais, com taxa anual de
aborto induzido de 2,07 por 100 mulheres entre 15 e 49 anos (BRASIL, 2009).

Como o aborto ainda € considerado crime no pais, a maioria € realizado no
préprio domicilio ou em clinicas clandestinas, muitas vezes sem nenhuma condi¢cao
sanitaria satisfatéria para realizagdo do procedimento. Como consequéncia, o aborto
inseguro € uma das principais causas das altas taxas de mortalidade materna no
Brasil. Ele é considerado a quarta causa direta de morte materna no pais,
correspondente a 4,6% do total (BRASIL, 2009), considerando-se uma pandemia
silenciosa e sem expectativas de reducéo. Nesse sentido, posicionou-se o Ministério

da Saude em “Saude Brasil 2007: uma anélise da situagéo de saude”:
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No Brasil o aborto configura-se um problema de saude publica(2), sobretudo
por qualificar-se entre as mais importantes causas de morte materna(3),
sendo esta, na maioria dos casos, uma morte evitavel(4,5). O aborto
também tem relevancia sobre as causas de morbidade hospitalar referidas
no capitulo XV da CID10, Gravidez, Parto e Puerpério. As consequéncias
do aborto inseguro sdo graves: as mulheres que ndo morrem podem ter
complicacbes sérias, como hemorragia, septicemia, peritonite e choque,
podendo levar a sequelas fisicas, como problemas ginecoldgicos e
infertilidade. Ha também maior chance de complica¢cdes em gestagbes
subsequentes (6). As complicagdes se destacam entre as mulheres das
camadas mais pobres, que realizam o aborto em condicbes muitas vezes
inseguras. Atualmente o aborto & considerado como uma pandemia
silenciosa que requer acgdes imperativas e urgentes no ambito da saude
publica e dos direitos humanos (7). (BRASIL, 2007)

As principais vitimas desta pandemia sdo mulheres de baixa renda,
afrodescendentes e indigenas, com educagéo minima e acesso limitado a servigos
de planejamento familiar.

Lamentavelmente, em torno de 220.000 mulheres sdo tratadas anualmente
em hospitais brasileiros por complicacbes decorrentes de abortos inseguros. No
Brasil, os riscos de morbidade e mortalidade materna variam de acordo com a regiao

geografica, grupos raciais e étnicos e situacédo socioeconémica (BRASIL, 2007).

3 DAS PROPOSTAS DE AMPLIAGAO DO ABORTO LEGAL E DA INFLUENCIA
RELIGIOSA: A POLEMICA DISCUSSAO SOBRE O INIiCIO DA VIDA E O
NASCITURO

O Brasil, assim como toda a América Latina, sempre foi uma regido no qual a
Igreja Catdlica, mais recentemente dividindo espago com a igreja evangélica,
exerceu um papel hegemoénico a respeito da moralidade sobre a sexualidade e a
reproducgdo. Nas ultimas décadas, os movimentos feministas e de diversidade sexual
tém cada vez mais ganhado notoriedade e forca, tendo conseguido ampliar suas
pautas junto ao Congresso Nacional, onde atualmente tramita o Projeto de Lei do
Senado n° 236 de 2012, que busca reformar o Cédigo Penal Brasileiro, estando na
Camara de Constituicado, Justica e Cidadania, tendo sido devolvido ao relator em
31/10/2018 para emissao do relatério. Dentre os artigos alterados esta a nova

redacao do artigo 128 que trata do aborto legal, ampliando suas hipéteses, a saber:

Excluséo do crime
Art. 128. N&o ha crime de aborto:
| — se houver risco a vida ou a saude da gestante;
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Il — se a gravidez resulta de violagcéo da dignidade sexual, ou do emprego
nao consentido de técnica de reproducgéo assistida;

Il — se comprovada a anencefalia ou quando o feto padecer de graves e
incuraveis anomalias que inviabilizem a vida extra-uterina, em ambos os
casos atestados por dois médicos; ou

IV - se por vontade da gestante, até a décima segunda semana da
gestacdo, quando o médico ou psicélogo constatar que a mulher néo
apresenta condi¢des psicoldgicas de arcar com a maternidade.

Paragrafo Unico. Nos casos dos incisos Il e Il e da segunda parte do inciso |
deste artigo, o aborto deve ser precedido de consentimento da gestante, ou
quando menor, incapaz ou impossibilitada de consentir, de seu
representante legal, do cdnjuge ou de seu companheiro.

A principal critica a esse novo dispositivo legal estd no inciso IV, que
ampliaria a possibilidade de aborto para qualquer gestacédo até a décima segunda
semana, a depender quase que exclusivamente da vontade da gestante, ja que
bastaria a mesma se declarar incapaz de seguir com a gestacéo para que 0 mesmo
fosse autorizado. De modo que € a partir deste ponto que os principios da
autonomia reprodutiva da mulher e da inviolabilidade do direito a vida do nascituro
entram em conflito.

E interessante também notar a questédo semantica da nova redagédo do artigo
128, visto que, segundo a redacédo do projeto “ndo ha crime de aborto”, sendo
portanto causas excludentes de ilicitude. No cddigo penal vigente se descreve “nao
se pune”, ou seja, toda forma de aborto é criminosa, embora n&o seja punivel nos
casos previstos no art. 128, incisos | e Il.

Na Céamara dos Deputados tramita outro projeto no intuito de igualmente
ampliar as possibilidades de aborto legal no pais, de autoria do Deputado Jean
Wyllys, porém com maior liberalidade aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher.
Trata-se do Projeto de Lei n°® 882/2015 que estabelece as politicas publicas no
ambito da saude sexual e dos direitos reprodutivos e da outras providéncias, sendo
que ele foi apensado ao Projeto de Lei n° 313/2007, o qual aguarda parecer do
relator na Comissdo de Seguridade Social e Familia (CCSF) desde 28/06/2018. O
projeto de Lei n® 882/2015 assim dispbe:

Titulo 11l — Da Interrupgéo Voluntéria da Gravidez

Capitulo | — Condig¢des da interrupg¢ao voluntaria da gravidez

Art. 10° - Toda a mulher tem o direito a realizar a interrupgéo voluntaria da
gravidez, realizada por médico e condicionada ao consentimento livre e
esclarecido da gestante, nos servicos do SUS e na rede privada nas
condi¢gbes que determina a presente Lei.

Paragrafo unico — Ninguém sera discriminado no acesso aos instrumentos e
mecanismos previstos nesta Lei por motivos de origem racial ou étnica,
religido, convicgdo ou opinido, sexo, identidade de género, deficiéncia fisica,
orientagcdo sexual, estado civil ou qualquer outro pretexto discriminatério.
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Art. 11 - Toda mulher tem o direito a decidir livremente pela interrupgéo
voluntaria de sua gravidez durante as primeiras doze semanas do processo
gestacional.

Art. 12 - Ultrapassado o prazo estabelecido no artigo 11 da presente Lei, a
interrupgao voluntaria da gravidez somente podera ser realizada:

| — Até a vigésima segunda semana, desde que o feto pese menos de
quinhentos gramas, nos casos de gravidez resultante de estupro, violéncia
sexual ou ato atentatério a liberdade sexual, sem a necessidade de
apresentacgéo de boletim de ocorréncia policial ou laudo médico-legal.

Il — A qualquer tempo, nos casos de risco de vida para a gestante,
comprovado clinicamente.

Il — A qualquer tempo, nos casos de risco a saude da gestante,
comprovado clinicamente.

Il = A qualquer tempo, nos casos de incompatibilidade e/ou inviabilidade do
feto com a vida extrauterina, comprovado clinicamente.

No projeto em questdo, o referido deputado propde a possibilidade de toda
mulher realizar o aborto por livre e espontanea vontade até as 12 semanas,
diferenciando-se do projeto anterior, que condicionava esse procedimento a um
laudo médico ou psicolégico que atestasse a incapacidade psicologica da gestante
de prosseguir com a gestacao.

Outra peculiaridade a se destacar € quanto ao artigo 12, inciso |, visto que
este dispositivo limita a pratica do aborto para vitimas de estupro até a 222 semana
de gestagao e que o feto pese menos de 500 gramas. Neste contexto, o dispositivo
€ menos permissivo que o atual, no qual ndo ha limite de tempo expresso na lei para
a realizagao do aborto, muito embora saibamos que apés as 22 semanas a taxa de
complicagbes relacionadas ao aborto €& exponencialmente maior, além de ser
considerado pela medicina como um parto prematuro e ndo mais como abortamento.

O debate em torno do tema vem se intensificando, a medida que grupos pro-
escolha vém surgindo; por sua vez, contralateralmente também se insurgem grupos
de cunho conservador, contrarios ao direito de escolha da mulher, no interesse de
respeitar os valores tradicionais cristdos. Prova disso € que o discurso moral contra
o aborto e os direitos reprodutivos das mulheres dominou boa parte das campanhas
presidenciais e dos debates eleitorais neste ano de 2018, culminando com a vitéria
do senhor Jair Messias Bolsonaro, candidato que ja expressou por diversas vezes
ser contra o aborto e a ampliagdo de novas modalidades ao aborto legal no Brasil,
assim como de um congresso mais conservador em relagao a autonomia reprodutiva
da mulher, ampliando a chamada “bancada da Biblia“, que ja propds projetos para

estabelecer os direitos dos embrides em detrimento do direito da mulher a saude
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reprodutiva, bem como para estabelecer o registro obrigatério de uma mulher
gravida na fase inicial da gravidez.

Uma das principais polémicas em relagdo ao crime de aborto é a definigdo de
quando se inicia a vida, pois muitos acreditam que a vida estando formada, o aborto
se assemelharia ao homicidio. Para uma corrente de pensamento, a vida se inicia
com a concepgao, ou seja, a partir da fecundagéo do 6vulo pelo espermatozoide; ja
para outros, seria a partir da nidagdo, que ocorre quando o ovo fecundado se
implanta na parede uterina; e, para alguns, a vida se inicia com a formacédo do
Sistema Nervoso Central, momento no qual o feto passara a ter consciéncia
nociceptiva (dolorosa), por volta da 122 semana de gestacdo. No entanto, de acordo
a maior corrente dos doutrinadores penais, a exemplo de Greco e Mirabete, sem
entrar em detalhes de quando a vida de fato comeca, mas sim a partir de quando
esta passa a ser protegida juridicamente, 0 momento a ser considerado € a nidagéo.

N&o cabe a ciéncia juridica definir quando se inicia a vida, isso € papel para
as ciéncias médicas e biolbgicas, porém pertence ao campo juridico definir a partir
de quando se inicia a prote¢ao juridica da vida e qual a sua amplitude. Embora nao
seja consenso no campo meédico-bioldgico, o entendimento doutrinario predominante
€ o de que a vida humana se inicia a partir da concep¢ao, quando ocorre a unido do
espermatozoide com o o6vulo, com o produto originado ja tendo caracteristicas
individuais que o distingue dos seus pais e dos demais individuos. Dessa forma, nos
ensina Magalhdes (2012, p.96) que “possui o embrido, portanto, uma unicidade e
irrepetibilidade, que sdo constitutivas de uma pessoa humana”. Além do mais, este

autor cita e refuta trés teorias que negam a origem da vida a partir da fecundacao:

A primeira delas afirma que o embrido tem o seu desenvolvimento individual
com a formacdo da linha primitiva, ocorrendo assim, a partir do décimo
quarto dia. Dessa forma, o aparecimento da linha primitiva iria diferenciar as
células que constituirdo o embrido das que formarao os tecidos placentarios
e protetores, bem como no décimo quarto dia iria definir o limite para que
ndo houvesse fendmenos de divisdo gemelar ou de hibridagdo, onde
poderia, por causa de fato externo, dar lugar a projetos evolutivos e outros
individuos, o que ndo possui fundamentacao cientifica sélida. Isso porque,
“a formacado da linha embrionaria primitiva representa somente um estagio
de um processo sequencial ordenado, ja iniciado na fecundagdo”. Além
disso, estudos demonstram que o gendétipo existente é individual, dotado de
um programa determinado que permite o seu desenvolvimento completo,
chegando a forma humana acabada, o que s6 ¢é alcangado aos 16 anos de
idade, onde todas as ligacdes nervosas estdo completas [...].A segunda
teoria define que o momento do inicio da vida acontece em torno do sexto
dia a partir da fecundagédo, no momento da nidagdo, instante da implantagao
do blastocisto, onde se passaria do estado de totipoténcia para unipoténcia,
passando a se desenvolver a partir dai somente como ser humano e
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somente naquele ser humano. Segundo o autor essa teoria ndo tem
fundamento, por dizer que o embrido antes da implantagdo ndo é um ser
humano, pelo contrario, ele j4 é desde a concepgao, precisando deste
ambiente favoravel para seu desenvolvimento assim como uma crianga
necessita de alimento para sobreviver. Ja a terceira teoria diz que somente
ap6s a formagdo do sistema nervoso, que ocorre na oitava semana da
gestacao, é que o embrido pode ser considerado um ser humano, mas o
que ocorre segundo o autor é a formag&o da estrutura cerebral por partes
até se alcangar a forma final, o que ndo quer dizer que exista diferenca
ontolégica nas etapas, mas que ja eram existentes no zigoto em cada etapa
anterior, sendo o processo de desenvolvimento do ser humano determinado
e finalistico.

O Cddigo Civil brasileiro, no seu artigo 2°, afirma que a personalidade civil da
pessoa comecga do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concep¢ao,
os direitos do nascituro. A expressdo “nascituro” vem do latim nasciturus,
significando o que esta por nascer, o concebido, mas n&o nascido. E importante
definirmos a partir de quando o produto da concepgéo € considerado ser humano
juridicamente, pois dai advém diversos institutos juridicos tutelados, incluindo por
exemplo acbes de alimentos gravidicos, investigacdo de paternidade ou mesmo
danos morais ou patrimoniais a pessoa do nascituro.

Sobre a origem da vida, na ética juridica, destacam-se as seguintes teorias
que se assemelham as teorias da origem da vida na o6tica médica, descritas por
Carapurnala e Silva (2016): 1) a teoria natalista — advoga que a personalidade da
pessoa soO tem inicio a partir do nascimento com vida, sendo que o embrido possui
mera expectativas de direitos, os quais se operardo somente se houver o
nascimento com vida; 2) a teoria das primeiras atividades cerebrais - define o inicio
da vida com base no conceito juridico de morte, ou seja, se 0 momento da morte
hoje é apurado com a morte cerebral, a vida sé comeca quando o cérebro se forma;
3) a teoria da nidagéo - o inicio da vida se da com a nidagdo, ou seja, com a
implantacdo do ovo no utero materno, o que ocorre a partir do quarto dia de
fecundacgdo, ocasido em que o ovo adquire viabilidade e determina o estado
gravidico da mulher, com alteragdo dos horménios femininos. Antes disso, ndo ha
vida humana e, portanto, nenhuma necessidade de protecdo neste sentido; e 4) a
teoria da concepgéo - segundo a qual a vida humana tem inicio com a fecundacao
do 6vulo pelo espermatozoide (concepgao). A protecéo juridico-penal do nascituro
deve se operar a partir desse momento, constituindo o crime de aborto caso haja a

interrupcéo voluntaria da gravidez a partir da fecundagéo do 6vulo no utero materno.
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Na nossa compreensdo, a teoria natalista nos parece completamente
equivocada ja que, como demonstramos, a lei pde a salvo os direitos do nascituro
desde a concepcgéo, conforme disposto no nosso Codigo Civil, logo é completamente
inconcebivel acreditar que um ser humano completamente formado no ventre de sua
mae e com completa potencialidade, seja desprovido de vida tutelada juridicamente.

Ja a teoria das primeiras atividades cerebrais passa por uma indefinicao de
quando seria o marco inicial de tais atividades, tendo em vista que, para uns, ocorre
na oitava semana de gravidez, quando se forma o tubo neural; para outros, apenas
na vigésima semana, quando o talamo (central de distribuicdo de sinais sensoriais
do cérebro) se forma. Sem adentrar em outras consideragcbes, somente pela
impossibilidade de se garantir quando se iniciaria esse momento magico que
transformaria um conjugado de células em vida, assim como por entender que o
inicio da atividade cerebral corresponde apenas a um processo embriologico,
geneticamente determinado e finalistico, como o inicio da atividade cardiaca ou
tantos outros na formacéo do feto, temos que refutar essa teoria.

Por sua vez, a teoria da nidagcédo tem grande apoio da comunidade médica,
especialmente de ginecologistas que tratam de fertilizacdo in vitro, utilizando o
argumento de que o embrido fecundado em laborat6rio morre se n&o for implantado
no utero de uma mulher, ndo possuindo, portanto, relevancia juridica. No entender
dessa teoria, ndo ha nenhuma vida humana em um embrido fertilizado em
laboratorio e, portanto, ndo precisa de protecdo como pessoa humana. Diante de
tudo isso, acreditamos que essa teoria tem finalidade mais econdbmica do que
propriamente filoséfica ou antropologica, ao determinar que o embrido sé adquire
vida com a nidagéo, permitimos coisificar o ovo fecundado, podendo descarta-lo ou
utiliza-lo para fins de pesquisa cientifica, sem lhe promover o devido respeito.

Nesse contexto, Yamanaka, que foi um dos descobridores das células-tronco

adultas pluripotentes, apud Ives Gandra Martins (2008), afirma que:

Quando vi o embrido, eu repentinamente percebi que ndo havia muita
diferenca entre ele e minhas filhas. Eu pensei, nés n&o podemos continuar
destruindo embrides para nossa pesquisa. Deve haver outro meio [...] Minha
meta é evitar usar células embrionarias. ("The New York Times", 11/12/07).

Assim, resta-nos a teoria da concepgdo como a mais acertada no campo
antropolégico e filoséfico, pois a mesma defende que desde o momento da

concepgdo, o ser formado ja possui todas as informagdes no seu genoma
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necessarias para seu completo desenvolvimento biolégico, mesmo que essas
informacgdes sejam deficitarias, ou seja, desde a concepgao existe uma pessoa em
potencial, digna de direitos e respeito como a qualquer ser humano, o qual merece
tutela juridica.

E certo porém, que para o ambito penal, a teoria da nidacdo seja mais factivel
de ser utilizada, ja que se aceitarmos a teoria da concep¢ao como a garantidora da
tutela juridica em toda a sua extensdo, estariamos declarando que o uso de pilulas
do dia seguinte, alguns tipos de dispositivo intra-uterino (DIU) e o descarte
laboratorial de células embrionarias, configuraria o crime de aborto. Também vale
destacar que a medicina ainda n&o possui técnicas que comprovem a gestacéo logo
apos a concepgao, o teste mais precoce para diagnostico da gravidez é a dosagem
da fracédo beta da gonadotrofina coribnica humana (Beta-hCG), seja ela plasmatica
ou urindria, entre 1 e 2 semanas apos a relagcdo sexual que deu origem a

concepgao, momento que corresponde com a nidagéao.

4 CONFLITOS PRINCIPIOLOGICOS: DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS E
ARGUMENTOS PRO-ESCOLHA VERSUS PRESERVAGAO DO DIREITO A VIDA

Cabe aqui realizarmos uma breve discussdao a respeito da bioética,
notadamente da bioética dos principios, que segundo NAMBA apud ALVES e
COSTA (2011) tem como meta buscar solugdes para os problemas e as
controveérsias éticas a partir de uma perspectiva negociavel e aceitavel pelo conjunto
das pessoas envolvidas no processo por meio de principios selecionados. Na
década de 70, a partir de Potter tivemos o reconhecimento dos principios bioéticos
basicos: autonomia, beneficéncia e justi¢ca, posteriormente adicionado o da nao-
maleficiéncia. Destes, o mais diretamente ligado aos direitos reprodutivos da mulher
€ o principio da autonomia. Este versa que a prépria pessoa é quem deve tomar
suas decisdes, pois sabe o que é melhor para si, contudo, para se autodeterminar,
deve ter acesso a todas as informacgdes disponiveis que possam auxilia-la a realizar
uma escolha livre e consciente. Ressalte-se, porém, que essa escolha ndo pode ser
prejudicial aos outros individuos, aqui incluindo o feto, o que faz concluir que o
principio da autonomia ndo é absoluto, sofrendo, entéo, relativizagcdo, nos casos

concretos.
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Segundo alguns estudiosos, dos quais se destacam, no Brasil, Débora Diniz e
Dirce Guilhem apud ALVES e COSTA (2011), a teoria bioética principialista &
insuficiente para analisar os macro-problemas éticos persistentes das nag¢des em
desenvolvimento frente as nagdes desenvolvidas. Aqui, as intensas desigualdades
sociais e econbmicas existentes, que se acentuaram com o processo de
globalizag&o, nos obriga a avaliar os conflitos éticos de forma particular, com vistas a
minimizar essas desigualdades. Conforme as autoras anteriormente elencadas, o
feminismo constituiu-se, a partir de 1990, no primeiro movimento critico a teoria
principialista, procurando estabelecer limites de intervengdo com base na existéncia
da desigualdade, seja por opressao, seja por vulnerabilidade dos atingidos.

Assim, a questao do aborto entra na pauta do movimento feminista, integrada
no seu temario sobre os direitos das mulheres. Nesse sentido, tem sido objeto de
atuagdo no campo da mudanga da mentalidade, da modificacdo da legislacéo e da
aplicacao das politicas publicas, além do trabalho com a imprensa.

Como exemplo de modificacdo da realidade de saude publica com a
descriminalizagcéo do aborto, temos o Uruguai, com a aprovag¢ao da legalizagdo do
aborto em 2012, retratando que dentre todas as interrupg¢des realizadas no periodo
de vigéncia da lei, nenhuma morte foi registrada, o que demonstra que a lei vem
cumprindo seu papel.

Os grupos pro-escolha argumentam que a restricdo aos casos de aborto legal
no Brasil tem prejudicado as mulheres, impossibilitando-as de usufruir do pleno gozo
de seu direito a saude e direitos relacionados a autodeterminacéo reprodutiva, como
os direitos a privacidade, liberdade e seguranca da pessoa, a igualdade e a nao-
discriminag&o nos cuidados de saude (GALLI, 2011).

Peixoto nos ensina que os direitos sexuais e reprodutivos s6 foram
reconhecidos como integrantes do rol de direitos humanos a partir das Conferéncias
do Cairo, em 1994, e de Beijing, em 1995. Em suma, tais direitos tratam da liberdade
de reproducdo, ou seja, da liberdade inerente a condicdo humana que homens e
mulheres possuem acerca do desejo de se reproduzir ou ndo. Com efeito, tratam da
prépria questdo da autodeterminacado individual quanto ao livre exercicio de sua
sexualidade e da sua capacidade reprodutiva, sem qualquer acdo do Estado no
sentido de coer¢cdo a mesma.

Segundo Flavia Piovesan e Wilson Pirota (1998), os direitos reprodutivos

relacionam-se diretamente com “0 acesso a um servigco de saude que assegure
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informagéo, educacdo e meios, tanto para o controle de natalidade, como para a
procriagdo sem riscos de saude.” Nessa perspectiva, o aborto inseguro é um
problema de saude publica de grandes propor¢des, com 0s grupos pro-escolha
afirmando que a sua proibicdo n&o traz nenhum resultado positivo, visto que né&o
impede que eles sejam realizados, e ainda expde as mulheres a riscos de saude que
poderiam ser controlados em caso de legalizagdo. Alegam assim que os sistemas
educacionais e de saude publica demonstram-se mais aptos a lidar com o problema
do abortamento do que o poder punitivo do Estado.

Ademais, tratar o aborto como crime, além dos custos sociais também é
economicamente invidvel em vista dos gastos financeiros que acarreta aos cofres
publicos no tratamento das complicagbes advindas do aborto ilegal. Além disso, a
legislacdo criminal n&o alcanca os resultados desejados, no sentido de coibir a
pratica do aborto. Estima-se que no mundo, sejam realizados mais de 56 milhdes de
abortos por ano, metade deles na ilegalidade e, portanto expondo a mulher ao risco.
Calcula-se ainda que cerca de 13% das mortes maternas do mundo seja decorrente
de abortos ilegais (PEIXOTO, 2008).

Portanto, criminalizar o aborto, é criminalizar especialmente as mulheres
pretas e pobres, que ndo possuem acesso aos recursos médicos para um aborto
seguro. Assim, a questdo do aborto deixa de ser uma questdo essencialmente
juridica para adentrar notadamente no campo social e de saude publica, como ja foi
afirmado antes.

Investir em planejamento familiar, dar especial ateng¢édo a saude feminina com
politicas publicas voltadas para a mesma, superar a discriminagdo do estigma da
mae solteira, amparar socialmente as gestantes, criar centros de medicina
preventiva e pré-natal sdo medidas que tornam a questdo da prevencédo ao aborto
mais efetiva, tanto do ponto de vista econémico, em vista a melhor alocacdo de
recursos, quanto do ponto de vista juridico, pois salvaguarda os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher (PEIXOTO, 2008).

Segundo Carolina Lima (2012, p.35), “o bem juridico do ser humano por
exceléncia é a vida”, sendo a partir deste direito que podemos exercer todos os
demais, contemplados em conjunto no principio da dignidade da pessoa humana.
Continuando, essa autora afirma que de nada adiantaria a Constituicédo tutelar outros

direitos fundamentais e n&o colocar o direito a vida em um patamar superior.
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O direito a vida é um direito natural, nasce com o homem, sendo garantido e
protegido pelo ordenamento juridico patrio. O legislador constituinte deixa claro a
inviolabilidade do direito a vida no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
inclusive o trazendo como primeiro dos direitos inviolaveis, garantindo-lhe certa

supremacia em relagdo aos demais, assim positivado, in verbis:

Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, [...] (CRFB, 1988).

Segundo Alexandre de Moraes (2013a, p. 34), atual ministro do STF, o direito
a vida é “o mais fundamental de todos os direitos, ja que constitui-se em pré-
requisito a existéncia ao exercicio de todos os demais direitos. A Constituicao
Federal, é importante ressaltar, protege a vida de forma geral, inclusive a uterina.”
De fato, o direito a vida se faz inerente e, requisito minimo, a todos os demais
direitos fundamentais, pois, sem estar vivo, ndo poderia o cidadao utilizar-se de tais
direitos. Trata-se, portanto, de um direito fundamental que subjaz aos demais
(CARAPUNARLA; SILVA, 2015).

Neste mesmo sentido, Zulmar Fachin (2015, p.251) pontua que a vida é o
bem mais precioso da pessoa humana. Somente quem a tem pode exercer direitos.
Logo, o direito a vida € um pressuposto para o exercicio dos direitos fundamentais
protegidos pelo ordenamento juridico de um pais.

Gonet Branco (2012, p.378), ao tratar do tema, também esclarece:

O direito a vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo
faria sentido declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse assegurado o
préprio direito de estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a
sua capital relevancia, € superior a todo outro interesse.

N&o obstante, a Constituicdo Federal de 1988 elege ndo apenas o direito a
vida como base do nosso ordenamento juridico, como também fundamenta a prépria
Republica Federativa do Brasil na vida em toda sua plenitude, respeitando a
dignidade da pessoa humana. O respeito a esse ultimo principio € um dos pilares
fundamentais no qual se funda o Estado Democratico de Direito, garantido pelo
artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
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Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da
pessoa humana; (CRFB, 1988).

Para Ingo Wolfgang Scarlet (2001, p.60), a dignidade da pessoa humana é:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o dos demais seres humanos.

O Brasil também é signatario de diversos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, nos quais sao tutelados, dentre outros direitos fundamentais, o direito a
vida, como por exemplo, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que
estabelece em seu artigo 6°, inciso | que “o direito a vida é inerente a pessoa
humana [...]". Assim, faz parte de sua esséncia. Dessa forma, ndo se fala apenas em
garantir o direito a vida, mas especialmente em garantir formas de exercer esse
direito em toda a sua dignidade, incluindo o respeito ao individuo, as suas crencgas, o
direito a educacgao, saude, moradia, emprego, lazer, entre outros. O direito a vida
nao representa simplesmente estar vivo, respirando, mas sim a uma vida plena e
digna, com o uso e fruicdo de outros direitos fundamentais.

Alexandre de Moraes (2013b, p. 87) assim expressa: “A Constituicdo Federal
assegura, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla
acepcao, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de
se ter vida digna quanto a subsisténcia”.

A inviolabilidade do direito a vida sé foi tutelada nas constituicées brasileiras a
partir de 1946, previamente a esta, a constituicdo do império e as constituicbes dos
primeiros anos da republica ndo previam a inviolabilidade do direito a vida, tendo em
algumas delas sido admitida a pena de morte. Mesmo durante o periodo militar, o
direito a vida era constitucionalmente preservado, mas s6 a partir da constituicdo
vigente que ganhou status de direito fundamental do individuo.

Ao consagrar o direito a vida, o constituinte de 1988, nao faz distingéo entre a
vida intra e extrauterina e nem faz um juizo de valor entre uma e outra, assim como

também nao estabelece quando a vida deveria comegar a ser preservada, se com a
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fecundacgéo, seja ela natural ou artificial, ou a partir da nidagdo, ou ainda, como
advogam alguns, apenas quando o feto adquirir consciéncia nociceptiva.

Embora ndo expresse claramente no texto constitucional, o Brasil é signatario
de pactos internacionais que dispdem sobre esse marco regulatério, que ratificados
pelo Congresso Nacional passam a ter for¢ca de Lei no nosso ordenamento juridico,
equivalendo a emenda constitucional, conforme pacificado a partir da Emenda
constitucional n° 45 de 2004. O Pacto de Sao José da Costa Rica, ratificado pelo
Decreto Presidencial 678 de 1992 dispde em seu artigo 4°, item 1, que “toda pessoa
tem direito de que se respeite a sua vida. Esse direito deve ser protegido pela Lei e,
em geral, desde o momento da concepg¢édo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente”. Assim, este pacto vem complementar o artigo 5° da Constituicéo
Federal de 1988, pois assegura ao ser humano, independente de raga, condi¢ao
socioecondmica, religido e até mesmo possiveis doengas, como o caso de fetos
anencéfalos, a inviolabilidade da vida desde a concepcao.

Neste mesmo sentido, com ja previamente citado, temos o disposto no nosso
Cddigo Civil em seu art. 2° que: “a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepc¢ao, os direitos do
nascituro.”, garantindo protegcdo juridica da vida humana intrauterina desde a
concepcao. O nascituro tem direito a vida e ninguém podera priva-lo do seu direito,
incluindo seus pais.

lves Gandra Martins (2008, p.01) sobre a partir de quando o nascituro adquire

protecao juridica nos esclarece:

O argumento de que a Constituicdo apenas garante a vida da pessoa
nascida — n&o do nascituro — e que nem sequer se poderia cogitar de "ser
humano" antes do nascimento €, no minimo curioso: retira do homem a
garantia constitucional do direito a vida até um minuto antes de nascer e
assegura a inviolabilidade desse direito a partir do instante do nascimento.
De rigor, a Constituicdo n&o fala em direito inviolavel a vida em relagéo a
pessoa humana, mas ao ser humano, ou seja, desde a concepgéo.

Diante desses instrumentos de protecgao juridica, indagamos como legalizar a
questdo do aborto no Brasil, se esta pratica vai de encontro a todo o nosso
ordenamento juridico em preservar o direito a vida. Direito este que é garantido pela
nossa lei maior, a Constituicao Federal, no seu artigos 5° e 60, paragrafo 4°, sendo
considerado umas das clausulas pétreas da constituicdo, quando afirma que néo

sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda constitucional tendente a abolir
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direitos e garantias individuais, dos quais o direito a vida se sobrepde. Este é
considerado um direito fundamental resguardado constitucionalmente, portanto as
leis infraconstitucionais, no caso, o direito penal, devera respeitar a lei maior.
Entendemos que somente com uma nova constituinte € que seria possivel relativizar
o direito a vida e ampliar os casos de aborto legal, o que n&o seria bem visto pela
sociedade atual em virtude das incertezas politicas geradas pela eleicdo de um
candidato ligado as forgas armadas e que ja demonstrou que néo teria interesse de
promover essa ampliagao.

Ainda sobre o principio da autonomia reprodutiva, 0 mesmo n&o se encontra
expresso literalmente na nossa Carta Magna, mas recebe protecdo em seus
aspectos essenciais no texto constitucional, que assegura uma liberdade geral no
caput do seu art. 5° e reconhece o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado brasileiro (art. 1°, lll, da CF) — dignidade que nado se
concebe sem referéncia ao poder de autodeterminacao, confirmando assim, mesmo
que nao claramente, o status constitucional do principio da autonomia do individuo
(GONET BRANCO, 2012).

No entanto, ha de se perceber que a inviolabilidade das liberdades gerais do
individuo vem no texto constitucional posteriormente a inviolabilidade da vida, pois
nao ha que se falar em liberdade quando a prépria vida Ihe € negada. Assim, no
ambito das relagbes entre particulares, aqui se considerado o embrido e a mae
como sujeitos de direitos, ha se proceder a uma ponderagcéo entre os valores
envolvidos, com vistas a alcancar uma harmonizac&o entre eles no caso concreto.
Ha de se buscar ndo sacrificar completamente um direito fundamental, nem o cerne
da autonomia da vontade, contudo persistindo o conflito, ha de se julgar qual direito
fundamental seria suprimido de forma irreversivel e protegé-lo.

Robert Alexy apud Guimardes e Souza (2017) afirma que, a partir do
pressuposto de que sempre ha choque de principios, deve-se realizar a ponderagéo
entre eles, com a finalidade de valora-los, escolher um deles e verificar as
consequéncias da n&o aplicagdo do que foi deixado de lado, sendo isso o que Alexy
denomina de “principio da proporcionalidade”. Entdo, & possivel se indicar qual o
direito que, na situagdo concreta, esta ameacado de sofrer uma lesdo mais grave
caso venha ceder frente a outro, devendo por isso prevalecer. No caso em questao,
€ o conflito entre o principio da dignidade da mulher gestante frente a futura

dignidade do feto.
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O direito a privacidade de uma mulher implica em algumas obrigagbes para o
governo por ndo interferir em seus assuntos pessoais ou privados, o que inclui o
direito de tomar decisdes sobre o futuro de seu préprio filho.

Segundo Fasouliotis e Schenker (2000), sob o principio da autonomia
materna, uma vez que uma mulher gravida tenha tomado a decisdo informada de
recusar um tratamento recomendado pela equipe médica, deve haver uma aceitagao
completa de sua decisdo, sem esforgos para persuadi-la. O direito a integridade
corporal e a autonomia apoia o conceito de consentimento informado, que permite
que pacientes competentes aceitem ou recusem tratamento meédico por suas
préprias razdes. O principio do consentimento informado exige que o médico
respeite os desejos de um adulto mentalmente competente em situagdes de tomada
de decisdo médica, mesmo que essa decisao traga prejuizo ao feto.

Existe uma teoria de que o feto ndo é uma entidade bioldgica separada,
ficando na dependéncia do corpo da mae até proximo ao termo (parto). A mae e o
feto estdo envolvidos em uma relagdo simbidtica em que a mae é a guardid moral
dos interesses do feto. Se diferencas significativas surgirem no interesse da mée e
do feto, a mae tem a responsabilidade de considerar os interesses de ambos ao
tomar uma decisdo informada em relacdo ao tratamento médico. Se houver um
conflito, a autonomia pessoal dos direitos da méae competente deve prevalecer sobre
os direitos menores do feto no inicio da gestagdo. A medida que o feto amadurece e
adquire maior status moral, a situacéo pode se tornar menos clara (ISAACS, 2003).

Vale destacar dessa teoria que a mesma n&o delimita o momento magico em
que o feto adquire status moral que possa contrapor ou preponderar sobre o
interesse da mée, assim como também ndo considera a figura de um terceiro
elemento nessa relagéo, o pai, que também pode ter interesse diverso do da mée.

O préprio Gonet Branco (2012, p.385) nos traz a resposta ao tratar do embate

principiolégico entre o direito a vida e a autonomia reprodutiva da mulher:

Embora a gravidez também diga respeito a esfera intima da mulher, o
embrido humano forma um ser humano distinto da mée, com direito a vida,
carente de protegdo eficaz pelos poderes publicos — néo importando nem
mesmo o grau de saude ou o tempo de sobrevivéncia que se possa
prognosticar para a crianga por nascer. Dai a justificacdo da tutela penal,
impeditiva de que o problema do aborto seja reconduzido a uma singela
questao de autodeterminacdo da mae — qualquer que seja o estadio de
desenvolvimento da gravidez.
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Em consonancia com Gonet Branco, também acreditamos que o embrido
humano tem sua individualidade e deve ser respeitado em relacdo aos direitos
fundamentais, especialmente a inviolabilidade do direito a vida, devendo ser tutelado
pela esfera juridica, inclusive o direito penal, rechagcando-se assim a
autodeterminacdo materna em relagéo a gestacao, exceto nos casos ja autorizados

pela nossa legislacéo.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante das discussdes trazidas, podemos concluir que, no Brasil, todo ser
humano tem garantido o direito a vida desde a sua concepgao, conforme tutelado
pela Constituicdo Federal de 1988 e por todos os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos dos quais o Brasil é signatario, assim como pela legislagao
infraconstitucional brasileira (Codigo Civil). Mas, além do direito a vida, nosso texto
constitucional resguarda o principio da dignidade da pessoa humana, e por
entendermos que o nascituro também representa uma vida humana em toda sua
plenitude, individualidade (distinta da pessoa materna) e potencialidade, este
também é efetivamente sujeito de direitos, notadamente do direito a vida, que se faz
requisito minimo e necessario a todos os demais direitos fundamentais, desde a sua
concepgao. Assim, merece protecao juridica ampla e eficaz, inclusive na esfera do
Direito Penal.

No conflito de direitos fundamentais entre dois entes particulares (o nascituro
e a gestante), ou seja, entre a inviolabilidade do direito & vida do embrido e a
autonomia reprodutiva da mulher, devemos utilizar do principio da
proporcionalidade, que nos orientara sobre como avaliar qual direito seria mais
lesado irreversivelmente, protegendo-o frente ao outro. Assim, nesse embate temos
que o nascituro é o polo mais fraco da relagdo, sendo a agresséo ao seu direito a
vida impossivel de ser reparada, nos obrigando a escolhe-lo frente ao desejo
materno de interrupcdo da gestacéo.

A constatacdo de que apenas a criminalizagdo do aborto tem-se mostrado
insuficiente para obstar casos de interrupgédo voluntaria da gravidez ndo deve, por
seu turno, conduzir ao simples abandono do repudio penal ao aborto, o que levaria a
um enfraquecimento da posicdo em defesa da vida. Deve, no entanto, sugerir a

adogdo concomitante de medidas soécio-educativas de educagdo sexual e
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planejamento familiar que orientem aos homens e mulheres uma maior
responsabilizacdo em relacdo ao seus direitos sexuais e reprodutivos, evitando-se
com os mais variados métodos contraceptivos oferecidos pela medicina uma
gestacao indesejada. Somos favoraveis inclusive que as mulheres possam optar por
métodos contraceptivos definitivos, desde que totalmente capazes civilmente,
independentemente de idade ou numero de filhos prévios (incluindo nuliparas).

Medidas legislativas e administrativas de apoio financeiro a gestante, de
facilitacdo a reinsercéo futura da mulher no mercado de trabalho, de compensacéao
profissional pelo tempo necessario de dedicacéo inicial ao filho, além do apoio
psicolégico e social a gestante e a familia; todas essas sdo providéncias que se
justificam no dmbito do dever de protegéo da vida.

Assim, concluimos que a legislagéo atual penal referente ao crime de aborto e
as excludentes de punibilidade (incluindo a possibilidade de aborto no caso de
anencéfalos) sao suficientes e, em respeito a supremacia do principio do direito a
vida, refutamos as propostas de ampliacdo do aborto legal incluidas nos projetos de
Lei n° 236/2012 e n° 882/2015. Por outro lado, consideramos que a pena de
detencdo para a mulher que cometeu aborto € ineficaz, pois inibe até a denuncia do
crime. Propomos que ao invés de medidas de detencdo, as mulheres que
cometessem esse crime fossem direcionadas para realizagcdo de servigos
comunitarios e encaminhadas para centros de planejamento familiar onde iriam
realizar um curso informativo e ao fim, optariam por sua livre escolha, de um plano
reprodutivo. Dessa forma, estariamos, a0 mesmo tempo, recriminando o ato
delituoso e educando a mulher para que ela ndo necessite cometer novamente o
mesmo crime por desconhecimento das formas de prevencdo de uma gravidez

indesejada.

THE CONFLICT OF PRINCIPLES FROM THE PROPOSALS FOR EXTENSION OF
LEGAL ABORTION IN BRAZILIAN LEGAL ORDINANCE: RIGHT TO LIFE VERSUS
RIGHT TO REPRODUCTIVE AUTONOMY

ABSTRACT

The (de)criminalization of abortion in Brazil is constantly under debate in the
legislative power and society, generating deliberation between pro-life and pro-choice
supporters. Although criminalized, abortion is a common event in the brazilian
women's reproductive life, making the criminal law ineffective in combating criminal
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practice. Currently, our legislation condemns criminally abortion in all circumstances,
but excludes punishment in cases of mother's death risk, rape and anencephalic
fetuses. Several legislative proposals are underway to modify criminal law relating to
abortion. The objective of this work is to discuss the proposals to expand the cases
of exclusion of illicit abortion in Brazil, analyzing them based on the conflict between
the principles of inviolability of the right to life and female reproductive autonomy.
This is a qualitative and descriptive study, in which the deductive method is used
based on bibliographical review and analysis of legal devices, in the various fields of
law. According to the analysis of the legal texts, in Brazil, it can be concluded that
every human being has guaranteed the right to life since its conception, as protected
by the current Brazilian Federal Constitution as well as international and
infraconstitutional legislation, with the unborn child representing a human life in all its
fullness, individuality and potentiality, being effectively subject to rights, notably the
right to life, which is a minimum and necessary requirement for all other fundamental
rights, rejecting the possibility of abortion’s decriminalization.

Key-Words: Abortion; Right to life; Reproductive autonomy.
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