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“Melhor caminho é a descriminalizacao,
deixando, assim, a questédo ao alvedrio da
consciéncia de cada um, sabido, além do
mais, que, em muitos casos, a interrup¢ao
da gravidez tem inteira justificativa.”

(José Afonso da Silva)



RESUMO

Este trabalho se prop6e a demonstrar a colisdo principiologica vislumbrada ao
analisar o binbmio liberdade da mulher e a proibicdo da interrupcdo voluntaria da
gravidez. Para resolver tal impasse ha que se abandonar e superar a Vvisao
positivista da norma, no intuito de se adentrar em um terreno novo, dando aos
principios a devida forca normativa. Adotando-se a Otica pds-positivista torna
possivel esclarecer que a criminalizacdo do aborto, da forma como esta posta,
mostra-se incompativel com os ditames constitucionais. Apos discusséo acerca das
normas positivadas, dos principios norteadores do ordenamento juridico, bem como
da jurisprudéncia e da doutrina, conclui-se que a escolha de um marco cientifico
para determinacdo do inicio da vida é a mais correta a se fazer, na defesa dos
interesses femininos, frente a um Estado laico.

Palavras-Chave: Direito. Mulher. Aborto. Pds-positivismo. Vida. Dignidade.
Determinagéo. Crenga.



ABSTRACT

This poper aims to demonstrate the collision of principles that occurs when analyzing
the binomial women’s freedom and probation of abortion. To resolve this impasse,
we must abandon and overcome the positivist view of the rule, and enter a new
ground, giving principles the proper normative force. Adopting the post-positivist
perspective makes it possible to make clear that the criminalization of abortion, in the
way it is pret, seems incompatible with the constitutional principles. After discussion
of standards, the guiding principles of law, and the law case and doctrine, it is
concluded that choosing a scientific framework for determining the beginning of life is
the right thing to do, in defense of women’s interests ahead of a secular state.

Rigth. Women. Abortion. Post-positivsm. Lifetime. Dignity. Determination. Belief.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu artigo 5°, conta com diversos
dispositivos que preveem, dentre outros, direitos a liberdade e a igualdade. O
protagonismo destes direitos na Carta Magna, bem como a preocupag¢do com sua
afirmacdo e garantia, revela-se consoante com a conjectura politica e social
contempordnea a sua elaboragdo, refletindo expectativas de consolidacdo da
democracia e cidadania ap0s um extenso periodo de excec¢do experimentado na
ditadura militar. A época, edicdo de uma nova Carta Magna era iminente: com o fim
dos governos ditatoriais, os povos clamavam para que seus direitos fundamentais,
amplamente violados, fossem, de alguma forma, resguardados e garantidos.

Ocorre que, muito embora tenha sido editada essa nova Constituicdo, mais
atual e baseada nos anseios da sociedade da época, a legislacéo infraconstitucional,
em sua maioria, foi ndo foi reeditada, de maneira que passamos a ter vigorando leis
que iam de encontro a nova ordem constitucional. Desta feita, haveria que se
invocar os fendbmenos da “recepg¢do” e “ndo recepgdo”. Assim, é possivel notar
muitas incongruéncias entre os ditames presentes na Carta Magna agora em vigor e
os demais codigos e/ou leis. A tematica abordada neste estudo é justamente uma
dessas incompatibilidades, mais especificamente entre essa nova ordem
constitucional e o Cédigo Penal vigente, que data de 1940.

Apura-se gue a sociedade de 1940 tinha anseios muito diversos da sociedade
de 1988, além de conceitos morais e costumes muito diferentes. Dessa forma,
mostra-se natural a existéncia de incompatibilidades entre o Cddigo Penal e
Constituicdo vigentes. Uma delas diz respeito ao direito de livre determinagdo da

1 O reconhecimento da validade de leis anteriores a edicdo de uma nova Constituicdo € chamado de
fendmeno da recepgdo. André Ramos Tavares, em seu livro de Direito Constitucional, preleciona: “O
surgimento de novas Constituicbes faz iniciar, consoante a teoria constitucional, um novo
ordenamento juridico. O conjunto das normas pretéritas existentes no Estado € simplesmente
superado para dar lugar a uma nova realidade normativa, a partir do documento supremo, que € a
Constituicdo. [...] Contudo, a dificuldade pratica em conceber e introduzir toda uma nova
regulamentacédo das relacfes sociais ergue-se como obstaculo insuperavel. [...] KELSEN reconhece e
enfrenta essa dificuldade de ordem pratica. Consoante sua doutrina, no momento em que a nova
Constituicdo é colocada em vigor haveria, com ela, automaticamente, um processo de
reconhecimento da legislagcdo pretérita e, automaticamente, uma verificagdo de sua conformidade
com a nova ordem que se estabelece. No caso de esta ocorrer, imediatamente, numa espécie de
processo legislativo simplificado, a norma anteriormente editada passa a ter existéncia (e validade)
perante a nova ordem juridica. E o que comumente se designa como recepc¢ado das normas juridicas
pela nova Constitui¢do.” (p. 197)
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mulher. Isso porque, enquanto o artigo 5°, inciso |, da Carta Magna, determina que
‘homens e mulheres s&o iguais em direito e obrigagcdes”, os artigos 124 e 126,
ambos do Cadigo Penal, vém incriminar a interrupcao voluntaria da gravidez pela
gestante e/ou com o seu consentimento.

E possivel observar, entdo, que ha uma discrepancia de tratamento, uma vez
que os individuos do sexo feminino tém seu direito de livre determinacao limitado, ao
serem impedidos, de forma irrestrita, de praticar o aborto por motivacdes pessoais.
Limita-se a liberdade das mulheres, na medida em que, com tal proibicédo, retira-se
das mesmas, por exemplo, os poderes de decisdo sobre o préprio corpo e o de
exercer livremente suas opcdes de consciéncia e crenga, ambos direitos
assegurados no apice da piramide normativa brasileira.

A presente analise da tematica foi feita a partir de uma visdo juridica poés-
positivista, explicada no item 1, intitulado “O Pds-Positivismo Juridico”. Esta
pesquisa pautou-se na andlise de obras e, consequentemente, de teorias de autores
renomados na ciéncia do direito, como Cezar Roberto Bitencourt e Rogério Greco,
especialistas em direito penal, José Afonso da Silva e Gilmar Mendes, doutrinadores
de direito constitucional. Ademais, muito se pesquisou na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, bem como na legislacdo positivada.

A permissao da interrupcéo da gravidez pela gestante, em um primeiro olhar,
pode sugestionar uma dissonancia em relacdo a protecdo, conferida pela
Constituicdo Federal, a vida. No entanto, deve-se, inicialmente, analisar e pontuar,
quando se da o inicio da existéncia humana para o direito, ou seja, quando a mesma
se torna digna de protecdo pelo ordenamento juridico. Tendo em vista que ha
diversos critérios de determinacdo do inicio da vida (moral, religioso, médico,
filosofico, etc.), deve-se fazer uma andlise teleoldgicaz dos ditames constitucionais, a
fim de que a escolha desse marco seja feita de forma correta. O item 2, chamado
“Brasil: Um Estado Constitucionalmente Laico” da conta desta abordagem.

Além disso, ha que se notar, também, que a protecdo a vida néo € absoluta,
comportando excec¢des na propria codificacdo vigente, a exemplo da pena de morte

que é permitida em caso de guerra declarada (artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, da

2 O método teleoldgico de interpretagdo visa compreender a norma na “plenitude de seus fins
sociais”, ou seja, busca entender qual objetivo se buscou verdadeiramente alcancar. Tais fins seriam,
nas palavras de Miguel Reale: “sempre um valor, cuja preservagao ou atualizagédo o legislador teve
em vista garantir, armando-o de sanc¢des, assim como também pode ser fim da lei impedir que ocorra
um desvalor”. (REALE, 2007, p. 290)
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Constituicdo Federal) e do aborto feito por médico, legalizado em caso de risco para
a gestante e de gravidez resultante de estupro (artigo 128 do Cddigo Penal).
Algumas dessas hipoteses estdo analisadas a fundo no item 3: “A Relativizacdo da
Vida no Direito Brasileiro”.

Observa-se, ainda, que a problemética do aborto, além de uma questdo
juridica, apresenta um viés social e de saude publica. Em consequéncia disso,
recaem constantemente sobre o Estado diversos problemas decorrentes de
interrupcdes gestacionais realizadas na clandestinidade, bem como de gestacfes
indesejadas levadas a termo. Devido a isso, no item 4 (“O Aborto no Anteprojeto do
Novo Cadigo Penal) analisa-se que o Projeto de Lei n° 236 de 2012, que vem propor
um novo Codigo Penal, sugere, dentre outras coisas, a insercdo de novas hipoteses
de realizacdo do aborto; tal ampliacdo, apesar de singela, torna evidente uma
necessidade de mudanca intrinseca a situacao juridica e social do pais.

Dessa forma, esse trabalho de concluséo de curso analisa a necessidade de
descriminalizacdo do aborto em decorréncia das mudancas na sociedade que,
agora, se submete ao Codigo Penal datado de 1940, e em funcédo dos direitos
garantidos aos individuos pela Constituicdo Federal de 1988. Ademais, faz-se uma
andlise dos ditames constitucionais envolvidos nessa problematica e dos
dispositivos ja existentes de relativizacdo da vida, além de relatar e dissertar sobre

guais serdo as provaveis mudancas legislativas em relacdo a temética abordada.
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1- O POS-POSITIVISMO JURIDICO

Trata-se de teoria que, na visdo de Dworkin, defende que o direito depende
da moral, tanto no momento de reconhecimento de sua validade como no momento
de sua aplicabilidade. Nesse diapasdo, 0s principios constitucionais, tais como a
dignidade da pessoa humana, o bem-estar social ou a isonomia, influenciariam a
aplicacao das leis e demais normas concretas.

O Pds-positivismo Juridico vem propor, portanto, solucdo para o legado
deixado pelo Positivismo Juridico, que néo resolveu o problema da determinacédo do
Direito no caso concreto, haja vista ndo ser dotado o legislador da sabedoria
suprema capaz de abarcar as infinitas vicissitudes da realidade concreta.

Assim, é possivel citar, como referéncia contundente de tal marco teorico, a
ascensao dos valores e o reconhecimento da normatividade dos principios, fazendo
cair por terra o mito da objetividade do Direito e da neutralidade do intérprete. Isso
porque nao ha como fugir de um carater ideolégico.

O Direito se expressa por meio de normas. Norma juridica €, portanto, género
gue comporta duas espécies: regras e principios. As regras disciplinam dada
situacdo; ocorrendo tal situacdo, dizemos que a norma tem incidéncia; nao
ocorrendo, dizemos que ela ndo tem incidéncia. E que as regras se submetem a
l6gica do "tudo ou nada" (Dworkin). Havendo colisdo entre elas, fala-se em conflito,
de modo que apenas uma sera aplicavel, afastando a incidéncia da outra. O conflito
entre as regras ha que ser resolvido pelos classicos mecanismos de solucédo de
antinomias: lei especial derroga lei geral, lei posterior derroga lei anterior, e assim
por diante. Os principios, por sua vez, sdo considerados verdades fundantes de um
ordenamento juridico, na medida em que séo suas diretrizes gerais. Nao se fala em
conflito de principios, mas em colisdo. Isso porque, sendo seu espectro de
incidéncia muito mais amplo que o das regras, quando colidem os principios ndo se
excluem, mas convivem no caso concreto. Isso & possivel porque se usa a
ponderacdo dos valores, permitindo a aplicacdo simultdnea de principios que, a

priori, se repelem. E por tal raz&o que os principios sdo chamados de "mandados de
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otimizacdo" (Alexy®), haja vista que devem ser aplicados na maior possibilidade
possivel.

O que vai diferenciar, portanto, regras e principios € que aquelas tratam de
concretude, enquanto estes, ao revés, norteiam multiplas situacdes, apresentando-
se como fundamento de outras normas juridicas. Além disso, os principios acabam
por servir de norte interpretativo para toda a ordem juridica, tendo, ainda, funcéo
supletiva ou integradora, na medida em que auxiliam no preenchimento de eventuais
lacunas.

N&o h& como nédo reconhecer a forca normativa dos principios. Ndo ha como

desprezar a realidade fatica.

O pds-positivismo ndo busca negar a importancia do Direito Positivo,
mas torna-lo mais flexivel, ao adotar, além da racionalidade,
principios, tais como, a razoabilidade e a proporcionalidade,
submetidos a uma ponderacdo de valores (...). Para os pos-
positivistas hd a aceitacdo da normatividade dos principios como
instrumento capaz de resolver conflitos concretos, ou seja, a
utilizacdo dos principios, sejam eles explicitos no ordenamento
constitucional, ou apenas existentes como razdes de ordem ético-
moral. E, ainda, ha a tentativa de ponderacéo de interesses legitimos
que, ao serem tratados de forma equanime, respeitando as
diferencas e particularidades de cada caso concreto, estariam em
maior sintonia com um Estado Democrético de Direito comumente
encontrado nas sociedades contemporaneas.*

Os principios constitucionais sdo normas que baseiam e sustentam toda a
l6gica do sistema juridico constitucional, representando valores supremos e

fundamentais do ordenamento juridico de uma dada comunidade juridica.

O estudo das formas que solucionam os conflitos entre principios ganha
especial relevancia, em especial se considerarmos a for¢ca normativa dos principios
constitucionais. Sendo assim, ao se analisar tal empreitada a partir de uma moderna
teoria da argumentacao juridica, estar-se-ia diante de uma rediscusséao e redefinicédo
da hermenéutica constitucional classica, que se vale da logica formal positivista.
Adentra-se num terreno novo, pautado, agora, por uma nova hermenéutica
constitucional, que vai ser vivificada por um raciocinio tépico e pela aplicacdo dos

principios da proporcionalidade e razoabilidade.

3 (apud TOLEDO, 2003, p. 63/64)
4 (SAENGER, 2010, p.1)
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E assim que se pretende fazer uma leitura da proibicdo da interrupgéo
voluntaria da gravidez constante no Coédigo Penal em seus artigos 124 e 126.
Enquanto tal vedacéo visa garantir que o direito a vida seja preservado, proibir o
aborto, de forma incondicional, pode inviabilizar o direito de livre determinacdo da
mulher.
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2- BRASIL: UM ESTADO CONSTITUCIONALMENTE LAICO

Tem-se que o apice do ordenamento juridico brasileiro, democratico que é,
pauta-se, entre outras coisas, na liberdade. Dentre as liberdades protegidas de
forma expressa encontram-se a de consciéncia e crenca. Tal protecdo pode ser
encontrada no artigo 5°, inciso VI, da Carta Magna, que discrimina que “é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas
liturgias”.

Deve-se ressaltar que ha diferenca entre direito de livre consciéncia e de
crenca. O primeiro diz respeito a uma “visdo de mundo”, um conglomerado de idéias
sobre diversas questdes; ter direito a uma livre consciéncia é poder formular suas

préprias concepg¢des morais e agir segundo elas. A esse respeito tem-se que:

A liberdade de consciéncia ou de pensamento tem que ver com a
faculdade de o individuo formular juizos e idéias sobre si mesmo e
sobre 0 meio externo que o circunda. O Estado ndo pode interferir
nessa esfera intima do individuo, ndo Ihe cabendo impor concepcdes
filoséficas aos cidaddos. Deve, por outro lado — eis um aspecto
positivo dessa liberdade —, propiciar meios efetivos de formacgéo
autbnoma da consciéncia das pessoas.®

Fica claro que a liberdade de crenca encontra-se abarcada na de consciéncia,
tendo em vista que, para formulacdo dos critérios morais, o individuo levara em
consideracdo, também, suas concepc¢des religiosas. No entanto, por uma vontade
do constituinte originario, optou-se por delimitar tal questao de forma expressa, a fim
de ndo deixar davidas sobre esse tema de grande relevo (e circundado por enormes
polémicas) que é a religido.

Seguindo mais adiante na leitura dos ditames constitucionais observa-se que
€ vedado aos entes estatais vincularem-se a qualquer tipo de religido ou culto,
exceto nos casos de colaboracdo com o interesse publico.

Assim sendo, ao se analisar em conjunto a protecéo conferida pelo artigo 5°,
inciso VI, e a vedacao estabelecida pelo artigo 19, inciso I, ambos da Constituicao

Federal, pode-se inferir que o Estado brasileiro ndo professa qualquer religido, por

5 (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 456)
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isso, depreende-se dai a sua laicidade®. Tal opcédo, feita pelo legislador
constitucional originario, s6 externaliza a vontade de fazer do Brasil um pais que
garanta e respeite as diferencas, inclusive as de cunho religioso/espiritual.

Aderir a um modelo de Estado laico ndo significa instigar o ateismo, nem
mesmo obrigar que os membros da sociedade submetida a uma Constituicdo nestes
moldes ndo se vinculem a uma religido. Muito pelo contrario, tal opgdo legislativa,
dentro de um Estado democratico de direito, vem assegurar que os individuos
possam livremente eleger qualquer manifestacdo de ordem religiosa dentre as varias
existentes, ou, até mesmo, optar por ndo professar qualquer fé, se assim acharem
por bem, sem que sofram retaliagbes ou censuras.

Vale dizer, ainda, que, ao aderir a laicidade, o poder constituinte originario
instituiu que a geréncia estatal ndo se pautaria em nenhuma religido. Dessa
maneira, suas normas, principios, decisfes e atos devem visar abarcar, na maior
medida possivel, as diversas crengas coexistentes no territdrio nacional. Menos néo
poderia se esperar de um ordenamento que garante o direito de livre consciéncia e
crenga, isso porque de nada valeria dar a opcdo de livre escolha ao cidadéao e,
posteriormente, editar regulamentos e normas que venham a cercear e coibir a
predilecéo feita pelo individuo.

Assim sendo, € possivel observar que na Carta Magna, em seu artigo 5°,
caput, encontra-se a protecdo ao direito a vida, no entanto, ndao ha na legislacao
(constitucional ou infraconstitucional) qualquer estipulacdo de quando se daria o
marco inicial da existéncia humana, a partir do qual a mesma seria passivel de

protecdo. Nesse ponto, vale citar José Afonso da Silva:

Houve trés tendéncias no seio da Constituinte. Uma queria assegurar
o direito a vida desde a concepcéo, o que importava proibir o aborto.
Outra previa que a condicdo de sujeito de direito se adquiria pelo
nascimento com vida, sendo a vida intrauterina, inseparavel do corpo
gue a concebesse ou a recebesse, responsabilidade da mulher, o
gue possibilitaria 0 aborto. A terceira entendia que a Constituicdo nao
deveria tomar partido na disputa, nem vedando nem admitindo o
aborto. Mas esta ndo saiu inteiramente vencedora, porque a
Constituicdo parece inadmitir o abortamento. Tudo vai depender da
decisdo sobre gquando comeca a vida.” (grifo nosso)

2

6 Laico deriva do grego: “laikés”, que significa “do povo”. Diz-se laico aquele que ndo se sujeita a
qualquer religido. (http://www.significados.com.br/laico/)
7 (SILVA, 2012, p. 69)
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Como bem salientado pelo renomado autor, a questdo encontra-se
diretamente atrelada ao “inicio da vida”.

Dessa maneira, ante tudo o que ja foi discorrido até o presente momento,
tem-se que para delimitar qual seria essa “vida” protegida pela Constituicdo Federal,
nao devem ser utilizados critérios religiosos ou filoséficos, tendo em vista as
liberdades anteriormente analisadas e resguardas expressamente em nossa
constituicdo; isso no intuito de se satisfazer, na maior medida possivel, o direito de
crenca (ou de ndo crer em nada). Assim, deve-se optar por um critério cientifico de
determinacao do inicio da vida humana.

A determinacdo do inicio da vida é assunto tdo polémico que até
cientificamente existem varios critérios para escolha deste momento. Na tabela
abaixo® constam alguns marcos utilizados pelos cientistas, bem como o periodo
gestacional em que ocorre o fenbmeno determinante. Pode-se notar que os critérios

definidos sdo puramente bioldgicos e estdo ligados ao desenvolvimento humano.

Tempo Caracteristica Critério
Decorrido
0 min Fecundacéo — fusédo de gametas Celular

12 a 24 horas

Fecundacédo — fusdo dos pré-nacleos

Gendtipo estrutural

2 dias Primeira divisao celular Divisional
3 a6 dias Expressao do novo gendétipo Gendtipo funcional
6 a 7 dias Implantacao uterina Suporte materno
14 dias Células do individuo diferenciada das Individualizacéo
células dos anexos
20 dias Notocorda macica Neural
3 a 4 semanas Inicio dos batimentos cardiacos Cardiaco
6 semanas Aparéncia humana e rudimento de todos Fenotipico
0s 6rgaos
7 semanas Respostas reflexas a dor e a pressao Senciéncia

8 (GOLDIM, 2007)
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8 semanas Registro de ondas encefalogréficas Encefalico
10 semanas Movimentos espontaneos Atividade
12 semanas Estrutura cerebral completa Neocortical
12a 16 Movimentos do feto percebidos pela mae Animacao
semanas

20 semanas Probabilidade de 10% para sobrevida fora Viabilidade extra-

do utero uterina
24 a 28 Viabilidade pulmonar Respiratorio
semanas
28 semanas Padrao sono-vigilia Autoconsciéncia
28 a 30 Reabertura dos olhos Perceptivo visual
semanas
40 semanas Gestagédo a termo ou parto Nascimento

N&o ha, dentre os critérios acima elencados, um que seja “mais correto” que o
outro. Dessa forma, ha que se buscar no ordenamento juridico patrio e nos
principios por ele resguardados e a ele aplicados, um paradmetro que permita a
escolha de um desses momentos para o inicio da vida.

Assim sendo, ao realizar essa busca, podemos destacar que, atualmente,
para o direito, 0 momento da cessdo da vida (morte) € determinado por um critério
cientifico, mais precisamente pela interrup¢édo da atividade cerebral do ser humano.

Nesse sentido:

O direito, todavia, ndo pode deixar de absorver a contribuicdo da
ciéncia, ao procurar resposta atual a indagacdo: em que consiste a
morte? Situava-se o0 momento da morte na cessacao das grandes
fungbes orgéanicas: auséncia de batimentos cardiacos, término dos
movimentos respiratérios e da contragdo pupilar. A ciéncia moderna,
entretanto, chega a uma concluséo diferente. A vida do individuo
esta subordinada a atividade cerebral. E enuncia que a vida termina
com a “morte cerebral”’, ou morte encefalica. Chegam os cientistas a
admitir que, ocorrendo esta, sera licita a remog¢é&o de érgaos para fins
de transplante.®

9 (PEREIRA, 2011, p. 187)
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Ademais, ha de se destacar a posicdo médico-legal a respeito do tema:

Assim, passados os instantes de dulvidas e expectativa, cobra-se
uma maior reflexdo sobre um novo conceito de morte, quando as
cirurgias de transplantes tornam-se uma realidade técnica e quando
as condicbes atuais permitem prolongar por muito tempo uma vida
através de meios artificiais. Por outro lado, ndo é justo que se
tenham dois conceitos de morte: um, de carater utilitarista e
pragmatico, para satisfazer os interesses da transplantacdo; outro,
de caréter protocolar, para proveitos de ordem estatistica e sanitaria.
E necessario, pois, que se tenha, para qualquer interesse, um so
conceito de morte, de tal forma que tudo seja colocado em seu justo
limite: no beneficio da sociedade e no respeito incondicional da
dignidade humana.

[...]

Atualmente, a tendéncia é dar-se privilégio a avaliagdo da atividade
cerebral e ao estado de descerebracédo ultrapassada como indicativo
de morte real.1°

Tem-se que o Conselho Federal de Medicina, na Resolugdo n° 1.480 de 1997,
definiu os critérios a serem utilizados, bem como os exames a serem realizados,
para determinacdo da morte cerebral. No seu artigo 4° dispde que “os parametros
clinicos a serem observados para constatacdo da morte encefalica sdo: coma
aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-epinal e apneia”.

Dessa maneira, se a morte se da pela interrupcdo da atividade cerebral, a
vida deveria ser determinada pelo inicio desta. Ou seja, deveria ser utilizado o
critério neocortical. Conforme se vé na tabela, com a determinacdo deste marco, a
existéncia humana se iniciaria na 122 semana de gestagcdo, com a completa
formacao da estrutura cerebral.

E importante notar que da determinacio do momento em que ocorre o fim da
existéncia do individuo, também decorre varias consequéncias juridicas. Uma delas,
como relatado nos trechos acima transcritos, trata-se da possibilidade do transplante
de drgaos. Muito embora haja diversas discussfées e, com isso, criticas de cunho
religioso e moral acerca da adocédo do critério “morte cerebral”, o ordenamento, bem
como a doutrina e a jurisprudéncia, abracaram tal fundamento. No entanto, deixou-

se a cargo do individuo'! e de seus familiares as decisbes decorrentes da

10 (FRANCA, 2001, p. 308)

1 Em um primeiro olhar pode parecer incorreto ou, até mesmo, incongruente, bem como causar
estranheza, dizer que fica a critério do individuo as providéncias a serem tomadas quando declarada
sua morte cerebral. No entanto, isso é plenamente possivel uma vez que o ser sobre o qual se deu a
constatacdo de fim da atividade cerebral, pode ter, em vida, declarado, expressa ou tacitamente, sua
vontade.
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constatacao do fim da atividade cerebral como, por exemplo, a autorizagcéo para a
retirada de Orgdos destinados a transplante ou o desligamento de méaquinas de
manutencdao artificial da vida.

Pode-se concluir que, em relacdo a determinacdo da morte, optou-se por um
marco cientifico e, dessa forma, se conseguiu, na maior medida possivel, respeitar e
garantir os direitos de liberdade de consciéncia e crenga, bem como de livre
determinacao dos cidadaos. Isso porque, apesar da escolha deste critério, ndo se
imp6s aos individuos qualquer obrigacdo decorrente da declaracdo de cessacao da
atividade cerebral: quando constatada a “morte cerebral”, cada individuo e/ou sua
familia ir& decidir como proceder de acordo com suas convic¢des pessoais.

Assim sendo, mostra-se prudente agir da mesma maneira ao se tratar da
escolha do marco para determinacdo do inicio da vida. Opta-se por um critério
cientifico e deixa-se que os individuos ajam conforme suas concepc¢des morais,
religiosas e filosdficas.

Até mesmo porque, a propria realidade juridica prevé hipoteses onde a
existéncia humana é colocada em situacdo de inferioridade, quando comparada a
outro bem juridicamente tutelado, assunto sobre o qual se discorrerd mais

detalhadamente no item a seguir.
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3- A RELATIVIZACAO DA VIDA NO DIREITO BRASILEIRO

Constata-se que o direito brasileiro, além de néo ter definido qual o marco
delimitador do inicio da vida, sustenta em seu ordenamento juridico e em sua
jurisprudéncia hipéteses que vém negar o carater absoluto da vida. Sao previsdes
expressas de relativizacdo desse bem juridico: o artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”,
da Constituicdo Federal, o artigo 128 do Cadigo Penal, e o artigo 5°, caput, incisos |
e Il, da Lei 11.105/05. H4, ainda, o aborto eugénico'?, outra possibilidade que,
embora ndo codificada, mostra-se pacificada pela jurisprudéncia. E possivel citar,
também, a previsdo do artigo 23, inciso Il, do Cédex Penal, de exclusdo da ilicitude
pela legitima defesa, esta definida no artigo 25 do referido diploma legal, plenamente
aplicavel aos crimes de homicidio.

Nesses casos, ao sopesar a existéncia humana com outro bem juridicamente
tutelado, e partindo de uma andlise teleoldgica das construgdes legislativas, chegou-
se a conclusdo de que, nestas situacdes especificas, a vida ndo seria digna de
protecdo absoluta. Vale frisar que o termo “absoluta” foi utilizado porque, nas
hipéteses citadas anteriormente ndo ha uma obrigacdo de cessamento da vida. O
gue existe é a previsao de uma possibilidade.

Com tal cenéario, o ordenamento vem demonstrar que a vida, como bem
juridico que é, pode ser alvo de uma valoracdo, de um sopesamento. Cumpre
destacar mais: a existéncia humana pode nado ser, apds uma contraposi¢ao, o valor
mais importante a ser tutelado.

Passar-se-a4, nos subitens seguintes, a uma andlise pormenorizada das
situacdes acima elencadas. Vale dizer que nao sera analisada a legitima defesa em
delitos de homicidio, visto que se trata de uma hipdtese bastante restrita a hipotese

do caso concreto.

12 Nao se utilizou tal terminologia com o intuito de realizar qualquer alusédo ao sentido a ele
empregado pelos governos nazistas. Considera-se aborto eugénico aquele em que se constata que o
ser humano que esta sendo gerado, ao ser separado do corpo materno, vira a falecer, por alguma
razao médica.
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3.1- Possibilidade de pena de morte

O primeiro caso de relativizagdo pode ser encontrado codificado na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a@”. Citado dispositivo,
em sua primeira parte, veda a aplicagéo da pena de morte. Assim sendo, observa-se
que, de inicio, o bem juridico vida € protegido de maneira irrestrita, ao se proibir o
emprego deste modelo de reprimenda.

No entanto, em um segundo momento, o referido artigo prevé uma excecao a
regra: em casos de guerra declarada. O artigo 84, inciso XIX, do mesmo Cédex,
estabelece que ocorrerd guerra declarada em casos de agressdo estrangeira, ou
seja, caso ocorra uma investida por parte de outro organismo internacional que
ponha em risco nossa soberania. Dessa maneira, pode-se dizer que se deflagra

guerra quando a soberania nacional encontra-se ameacada.

A justificativa da exceg¢do esta em superpor o valor da “Patria em
perigo” ao valor individual da pessoa responsavel e sujeita ao
compromisso de sua defesa. Assim sendo, a aplicagdo da pena de
morte em tais casos deve ser devidamente ponderada, pois h4 uma
faixa razoavel para apenar o imputado com recluséo satisfatoria.3

Observa-se, portanto, que os bens juridicos aqui contrapostos sdo: soberania
nacional (insculpida no artigo 1°, inciso I, da Carta Magna) e vida (artigo 5°, caput,
do mesmo Codex). O poder constituinte originario entendeu que a existéncia
humana, uma vez que comparada ao poder soberano nacional, seria menos
relevante, por assim dizer.

Cumpre ressaltar, ainda, que o artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, do apice da
piramide normativa brasileira, ndo preleciona que, quando o pais estiver em guerra
declarada, a pena de morte serd aplicada obrigatoriamente. Ele apenas autoriza que
a mesma seja utilizada nessas situacdes. Conforme bem salientado no trecho acima
transcrito, o Magistrado, ao se decidir sobre a condenacao a pena de morte ou nao,
deve se utilizar dos Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade, norteadores
de todo Estado Democratico de Direito.

Deve ser realizado um esclarecimento: mesmo em casos de guerra

s

declarada, a aplicacdo da pena de morte ndo é cabivel amplamente a todos os

13 (SILVA, 2012, p. 152)
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delitos. Ela é restrita a algumas condutas tipificadas no Cédigo Penal Militar, as
quais tal modalidade de pena ja se encontra cominada no preceito secundario'.

3.2- Hip6teses permitidas de aborto

O artigo 128 do Cdadigo Penal, positiva situacées em que € excluida a ilicitude
da pratica abortiva ao estabelecer que “ndo se pune o aborto praticado por médico: |
— se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Il — se a gravidez resulta de
estupro e o aborto € precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz,
de seu representante legal”’. Além dessas duas hipoteses, conforme ja relatado
anteriormente, a jurisprudéncia admite a interrupcdo de gestacdes cujos fetos, por
razBes de anomalias ou defeitos genéticos irreversiveis, ndo apresentam condicdes
de sobrevivéncia ap0s o parto. Antes de estudar tais casos individualmente é
necessario tecer breves consideracdes sobre as figuras tipicas dos artigos 124, 125
e 126, todos do Cadigo Penal.

O citado artigo 124 pode ser dividido em duas partes: a primeira incrimina a
interrupcdo voluntaria da gravidez pela prépria gestante, comumente denominado
autoaborto, enquanto sua segunda parte tipifica a conduta da mulher que permite
qgue interrompam seu processo gestacional, doutrinariamente chamado de aborto
consentido. A diferenca entre essas figuras juridicas é que, no primeiro caso, as
manobras abortivas sdo praticadas pela propria gravida, enquanto que, no segundo,
0s atos executorios sdo praticados por terceiro.

Em relacdo ao disposto do artigo 125 do Codex Penal, temos que tal
dispositivo estabelece que constitui crime “provocar aborto sem o consentimento da
gestante”. Dessa forma, estara enquadrado nesta conduta aquele que interromper a
gestacdo sem que a mulher gravida autorize ou coadune com tal procedimento.
Importante observar que respondera por este delito a pessoa, mesmo que
autorizado pela mulher, quando esta contar com menos de 14 anos, for “alienada ou

débil mental”*®>, ou o consentimento tenha sido obtido por meio ilicito, conforme

14 Parte do dispositivo penal onde se encontram elencadas as penas a serem aplicadas.
15 A autora do presente estudo ndo coaduna com tal terminologia, tendo em vista que a expressao
mais adequada a ser utilizada é “deficiente mental”.
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determina o artigo 126, pardgrafo Unico, do Cdédigo Penal. Isso porque, nesses
casos, considera-se o consentimento viciado, uma vez que tais pessoas sao tidas
como incapazes ou vulneraveis'®, ou sua anuéncia foi obtida mediante conduta
dolosa (fraude, grave ameaca ou violéncia).

Passando ao aborto consensual, criminalizado no art. 126 do Diploma Penal,
irA se subsumir a esta hip6tese aquele que praticar as manobras abortivas com o
consentimento valido da gestante. Vé-se que aqui encontramos um caso de
concurso necessario, uma vez que para incidéncia nesse tipo penal necessita-se da
anuéncia da gravida. Com a concessdo de tal autorizagdo, a mulher estaria
praticando a conduta prevista no artigo 124, segunda parte, do referido Codex, ou
seja, o aborto consentido. Além disso, é uma das excecdes a teoria monistal’,
adotada pelo Cédigo Penal em seu artigo 29 (“quem, de qualquer modo, concorre
para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”).
Isso porque os autores (a gestante e o terceiro) irdo incidir em tipos penais diversos,

inclusive com penalidades diferentes.

Essa excecao a teoria monistica, no crime de aborto consensual,
fundamenta-se no desnivel do grau de reprovabilidade que a conduta
da gestante que consente no aborto apresenta em relagéo a daquele
gue efetivamente pratica o aborto consentido. Com efeito, a censura
da conduta da gestante que consente, na 6tima do legislador, é
consideravelmente inferior & conduta do terceiro que realiza as
manobras abortivas consentidas. O desvalor do consentimento da
gestante € menor que o desvalor da acdo abortiva do terceiro que,
concretamente, age, isto €, realiza a atividade de provocar o aborto.*®

Cumpre esclarecer, ainda, o que ocorre em relacdo ao companheiro que
concorda com o aborto. Quando o0 mesmo somente instiga, induz ou auxilia a
gravida a praticar a interrupcdo da gestacdo, sem intervir no procedimento, ira
responder pelo artigo 124, como participe. No entanto, se a conduz até o terceiro
que praticard as manobras abortivas, contratar e arcar com os custos do “servigo”,

ird se subsumir a norma insculpida no art. 126, conjuntamente com o terceiro.

16 (BITENCOURT, 2012, p. 167/168)

17 Rogério Greco explica que “para a teoria monista, existe um crime Unico, atribuido a todos aqueles
gue para ele concorreram, autores ou participes. Embora o crime seja praticado por diversas
pessoas, permanece unico e indivisivel. (p. 91)

18 (BITENCOURT, 2012, p. 168)
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Observa-se que ndo ha previsao legislativa para a possibilidade de aborto
culposo. Dessa forma, entende-se que o tipo subjetivo!® dos delitos analisados é o
dolo, podendo este ser direto ou eventual. Quanto ao tipo objetivo?°, tem-se que,
para configuracdo das condutas descritas nos artigos 124 a 126 do Codigo Penal, é
necessario que haja morte do produto da concepcdo, e que esta derive das
manobras abortivas, ndo sendo necessaria a expulsdo. No entanto, ha divergéncias
doutrinarias em relacdo ao momento em que o falecimento do gameta configuraria
interrupcédo criminosa da gestacéao.

Alguns autores, como Cezar Roberto Bitencourt e Hélio Gomes, defendem
que o aborto ocorre a partir da concepgao: “aborto € a interrup¢ao da gravidez antes
de atingir o limite fisiolégico, isto €, durante o periodo compreendido entre a

concepcao e o inicio do parto”. Rogério Greco apresenta viséo diversa:

[...] Contudo, para fins de protecao por intermédio da lei penal, a vida
SO tera relevancia apos a nidagéo. Que diz respeito a implantagédo do
6vulo ja fecundado no Utero materno, o que ocorre 14 (quatorze) dias
apos a fecundacao.

Assim, enquanto ndo houver a nidacdo nédo havera possibilidade de
protecdo a ser realizada por meio da lei penal.??

Da existéncia dessas duas visbes decorre uma discussdo acerca dos
meétodos contraceptivos que atuam de forma a impedir que o évulo ja fecundado seja
implantado no Utero, ou seja, agem impedindo a nidacao. O dispositivo intra-uterino
(DIU) e a “pilula do dia seguinte”, possuem tal caracteristica, ambos ndo impedem a
ovulacdo da mulher, nem mesmo a fecundacdo. De acordo o0 posicionamento,
segundo qual ocorre aborto a partir da concepc¢do, a utilizacdo de tais modelos de
contracepcdo caracterizaria o0 aborto. No entanto, ja se encontra plenamente
pacificado que né&o incide na conduta do artigo 124 do Codex Penal, a mulher que
faz uso de tais métodos. Dessa forma, mostra-se mais condizente com a atual
realidade juridica e social a visdo segundo a qual a interrupcdo gestacional é

criminalizada apenas apoés a nidacéo.

19 “O tipo subjetivo abrange todos os aspectos subjetivos do tipo de conduta proibida que,
concretamente, produzem o tipo objetivo.” (BITENCOURT, 2011, p. 313)

20 “0Q tipo objetivo é composto por um nucleo, representado por um verbo (acdo ou omissao), e por
elementos secundarios, tais como objeto da agao, resultado, nexo causal, autor etc.” (BITENCOURT,
2011, p. 311)

21 (BITENCOURT, 2012, p. 164)

22(GRECO, 2012, p. 300)
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Diante da andlise das tipificacfes das condutas, fica especificado que a
problematica desenvolvida neste estudo gira em torno dos artigos 124 e 126. Isso
porque o que se deseja ndo é obrigar as gestantes a realizarem o aborto, até
mesmo porque agir de tal maneira iria completamente de encontro a defesa ora feita
do direito de livre determinacdo da mulher. O que se almeja € que se resguarde a
possibilidade daquelas que desejam fazé-lo e, por suas concepgdes, nao se sintam
impedidas moral ou religiosamente. Assim, passamos a analise das hipoteses ja

permitidas de aborto.

3.2.1- Aborto necessério

O aborto terapéutico, ou necessario, esta previsto no inciso | do art. 128 do
Cddigo Penal. Ocorre quando a interrupgao da gestacao € indispenséavel para salvar
a vida da gestante. Dessa maneira, ha algumas consideracdes a serem feitas, a
primeira delas é que a gravida deve estar em situacdo de iminente perigo de morte.
Vale ressaltar que risco e perigo ndo configuram a mesma situacao juridica: o
primeiro demonstra uma possibilidade, enquanto que o segundo retrata uma
hipotese concreta e efetiva de morte?3.

O segundo ponto importante a ser aqui abordado € que, se voltarmos um
pouco no Cddex Penal, veremos que o artigo 24 descreve a excludente de ilicitude
chamada de estado de necessidade, prevista no artigo 23, inciso |, e que se entende
como sendo “quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por
sua vontade, nem podia de outro meio evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio,
nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”. Assim sendo, observa-se gque tal
hipotese de interrupcdo da gestacao ja teria sua ilicitude afastada pelas disposicfes
da Parte Geral do Codigo Penal. No entanto, devido a sua importancia e as enormes
polémicas que existem em relacdo ao aborto, o legislador optou por exprimir sua
vontade de maneira clara, a fim de evitar qualquer desvio de finalidade ou

interpretacao.

23 (BITENCOURT, 2012, p. 199)
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Do fato de estar configurado o estado de necessidade, decorre a terceira
ponderacdo a ser feita. Como se trata de uma situacdo onde a morte da mulher é
iminente, ndo € necessario 0 consentimento da mesma, ou de qualquer outra
pessoa, para que se proceda a interrupcdo gestacional. Isso porque, em dadas
circunstancias féticas, ndo haverd meios ou tempo hébil para se buscar uma
autorizacdo. E a unica hipotese de aborto permitido que n&o precisa da anuéncia da
gestante e/ou de seu representante legal.

Ambos os bens juridicos aqui sopesados séo a vida, de um lado a da mulher
e, do outro, a do ser humano em formacédo. Por ébvio, e ndo poderia ser diferente, o
legislador consagrou como mais importante a vida j4 existente e consolidada para o
ordenamento. Isso porque esta mulher ja se encontra inserida na realidade juridica,
sendo-lhe atribuida uma série de garantias, enquanto que o embrido/feto ndo é

sequer ser considerado sujeito de direitos.

3.2.2- Aborto sentimental

A interrupgao da gestacao por motivo sentimental, comumente chamada de
aborto humanitario, segundo os atuais ditames penais, ndo € passivel de punicéo.
Tal estipulacdo encontra-se prevista no inciso Il do artigo 128 do Cédigo Penal.
Ocorre essa modalidade abortiva quando o médico, autorizado pela gestante,
interrompe a gravidez que resulta de um estupro. Varios apontamentos merecem ser
feitos a respeito dessa questéo.

Inicialmente deve-se destacar que 0s bens juridicos contrapostos nesse caso
sdo a vida em formacao e a dignidade da pessoa humana, um dos pilares do Estado
brasileiro, previsto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal. O legislador optou,
muito razoavelmente, por proteger a dignidade da mulher vitima de violéncia sexual.
Tal deciséo justifica-se na medida em que esse individuo do sexo feminino ao sofrer
o estupro teve seu direito a liberdade sexual violado, e, com isso, sua dignidade
brutalmente ofendida. Ademais, pode-se dizer, também, que teve suprimido, pelo
proprio Estado, seu direito constitucionalmente garantido a seguranca (artigo 5°,

caput, da Carta Magna), uma vez que ndo se conseguiu, por meio do exercicio
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regular do poder de policia, impedir a ocorréncia do fato delituoso. Dessa forma,
sentido algum faria obrigar esta mulher a gerar um ser oriundo de diversas ofensas
aos seus direitos e que a faria lembrar de todo esse sofrimento.

Dai decorre a segunda consideracao a ser tecida: o Cédex Penal ndo estipula
uma obrigatoriedade para as vitimas de estupro, ele prevé uma possibilidade. Isso
porque o que se almeja, ndo punindo-se o0 aborto ético, é que a dignidade da mulher
seja respeitada. Em nada coadunaria com esta ideia, obrigar aquelas que né&o
desejam abortar, em decorréncia de suas concepc¢oes, a fazé-lo.

Ha, ainda, um ponto a ser discutido sobre o aborto sentimental. Sabe-se que
a duracao de instrucdo de um inquérito policial e, posteriormente, de um processo
penal muitas vezes extrapola o tempo gestacional que é, em média, de 40 semanas,
conforme se depreende da tabela inserida no item 2 deste trabalho. Assim sendo,
nao faria sentido exigir-se o transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria
para que se proceda a interrupcdo da gravidez, tendo em vista que isso poderia vir a
inviabilizar o exercicio deste direito pela mulher. Ademais, sabe-se que, conforme
estipula o artigo 225, caput, do Cdodigo Penal, a acdo penal é publica, no entanto,
condicionada a representacdo, salvo se a vitima for menor de 18 anos, dessa
maneira, em muitos casos ndo havera nem mesmo processo.

Entende-se, portanto, que o médico, ao realizar a interrup¢do da gravidez,
deve buscar saber sobre a veracidade da ocorréncia da violagdo sexual, no intuito
de se garantir. No entanto, € desnecessaria qualquer autorizacdo judicial. Nesse

sentido:

A prova do crime de estupro pode ser produzida por todos os meios
em Direito admissiveis. E desnecessario autorizacdo judicial,
sentenca condenatdria ou mesmo processo criminal contra o autor
do crime sexual. Essa restricdo ndo consta do dispositivo, e,
conseguentemente, sua auséncia nao configura o crime de aborto. o
médico deve procurar certificar-se da autenticidade da afirmacéo da
paciente, quer mediante a existéncia de inquérito policial, ocorréncia
policial ou processo judicial, quer por quaisquer outros meios ou
diligéncias pessoas que possa e deva realizar para certificar-se da
veracidade da ocorréncia de estupro.?

24 (BITENCOURT, 2012, p. 173/174)
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Para concluir o presente subitem e seguir apara a analise da hipétese
jurisprudencialmente aceita de relativizacdo da vida, vale realizar a transcricdo de

um julgado que compila e confirma todas as ideias abordadas nesse subitem:

O Cadigo Penal declara impunivel o aborto praticado pelo médico
com o consentimento da gestante vitima de estupro. Assim, fazendo
o legislador, no exercicio de suas atribuicdes constitucionais, a op¢ao
pelo interesse da dignidade humana em detrimento da mantenca da
gravidez, ao magistrado compete, acionada a jurisdicdo, assumir a
responsabilidade que Ihe cabe no processo, fazendo valer a lei. Se a
realidade evidencia que médico algum faria a intervencdo sem a
garantia de que nada lhe ocorreria, ndo tem como o0 magistrado
cruzar os bracos, sob 0 argumento de que s6 apdés, se instaurada
alguma movimentacao penal, Ihe caberia dizer que ndo houve crime.
Omissdo dessa natureza implicaria deixar ao desabrigo a vitima de
crime, jogando-a a prépria sorte. Nao ha valores absolutos. Nem a
vida, que bem pode ser relativizada, como se observa no homicidio
praticado em legitima defesa, por exemplo. E nessa relativizacdo
ingressa também o respeito a dignidade da mulher estuprada.?

3.2.3- Aborto eugénico

Trata-se da hipdétese ndo codificada de exclusdo da ilicitude pela préatica
abortiva. O aborto eugénico consiste na interrupcado da gestacédo onde o feto, por
algum defeito ou anomalia genética, apdés o parto, ndo conseguira sobreviver. O
grande exemplo, e o Unico sobre o qual a jurisprudéncia se pacificou, é o diagndéstico
de anencefalia fetal.

Para andlise do tema é importante fazer um panorama de como a situacdo
veio sendo tratada juridicamente, até se chegar a uma pacificaco jurisprudencial. E
perceptivel que a medicina existente em 1940 (ano em que entrou em vigor o
Cddigo Penal ainda vigente) ndo é a mesma que se apresenta para nés hoje. Dessa
maneira, como naquela época nao era possivel, quando da gestacdo, realizar-se o
diagnéstico de defeitos genéticos como a anencefalia, ndo havia nem como ocorrer
uma discusséao sobre a inclusdo ou ndo de um dispositivo que previsse tal hipbtese.

Houveram muitos avangos, e vao continuar ocorrendo, e é fato que a lei

positiva ndo consegue acompanhar tais evolucdes. Dessa forma, as mulheres que

25 (apud GRECO, 2012, p. 303)
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se viam envolvidas nesse tipo de situagdo, para realizagdo de uma interrupcao
gestacional licita, tinham como Unico meio a busca ao auxilio do judiciario. Ocorre
gue, como é sabido, o sistema € moroso e tal morosidade levava, em muitos casos,
a ineficacia das decisdes judiciais ou a perda do objeto da causa, uma vez que
ocorria o fim da gestacgéo pelo parto.

Foi entdo que, em 2004, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da
Saude entrou com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamento?® n° 54,
sob o fundamento de que, em relagéo a “antecipacéao terapéutica do parto nos casos
de fetos anencéfalos”, os artigos 124, 126, caput, e 128, incisos | e Il, todos do
Cddigo Penal, estariam lesionando as disposi¢des constantes dos artigos 1°, inciso
[l (dignidade da pessoa humana); 5°, inciso Il (principio da legalidade, liberdade e
autonomia da vontade); 6°, caput, e 196 (direito a saude), todos da Carta Magna. Em
abril de 2012, o Supremo Tribunal Federal decidiu, pacificando o entendimento, que
o aborto de fetos anencéfalos ndo se subsumiria aqueles tipos penais. A decisao
transitou em julgado em 06 de maio de 2013.

Véarias consequéncias juridicas decorrem do transito em julgado dessa
decisdo, que possui eficacia erga omnes?’ e efeito vinculante. A primeira delas é a
extincdo de inquéritos ou processos instaurados para apuracdo e julgamento de
interrupcdes gestacionais de fetos anencefalicos. Além disso, devem ser extintas as
penalidades que eventualmente tenham sido aplicadas as gestantes ou aos terceiros
pelo abortamento nesses moldes. Ademais, tém-se agora que, ao se constatar a
anencefalia, a antecipacdo do parto pode ser feita de oficio, sem consulta ao
judiciario. E valido esclarecer, ainda, que tal decisdo ndo obriga as maes de fetos
anencéfalos a interromperem sua gestacdo, somente permite que o facam se assim
acharem necessario.

Nota-se que no caso em apreco, 0s bens juridicamente tutelados que estao
sendo contrapostos sao, sobretudo, aquele previsto no artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal, ou seja, a dignidade da pessoa humana, e a vida em
formacdo. Dessa maneira, assim como em relacdo ao aborto sentimental,
prevaleceu a dignidade da mulher. Isso porque obriga-la a manter em seu ventre,

por cerca de nove meses, um ser que ndo apresenta qualquer chance de

26 Conhecida como ADPF, é uma das acles existentes de controle constitucional e esta
regulamentada na Lei 9.882/99. Seu processamento € feito originariamente junto ao Superior Tribunal
de Justica.

27 Aplicavel a todos, ndo somente as partes do processo.
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sobrevivéncia, bem como a suportar todas as mudancas corporais (metabdlicas,
hormonais e de aparéncia) advindas dessa gravidez, seria exp6-la a condigbes
desumanas e degradantes.

Uma observacéo, de altissima relevancia, ha de ser feita: muito se sustentou,
e ainda se sustenta, que nessas hipoteses o feto ndo seria digno de protecéo
porque, além da auséncia de chance de sobrevida apds sua desvinculagdo ao corpo
materno, ndo poderia se falar em vida, uma vez que nele estaria ausente a
capacidade de funcionamento cerebral. O uso desse argumento demonstra, mais
uma vez, a utilizagdo de um critério biolégico de determinacdo da existéncia
humana. Mostra-se mais, que tal critério, novamente, esta ligado a atividade

cerebral. Nesse sentido, vale transcrever os dizerem de Bitencourt:

O entendimento do legislador brasileiro, ndo h& duavida alguma,
seguindo a evolugdo médico-cientifica, reconhece que “a morte
cerebral” pée termo a vida humana. Ora, se a “morte cerebral’
significa a morte, ou se preferirem, auséncia de vida humana, a
ponto de autorizar o “esquartejamento médico” para fins cientifico-
humanitarios, o que se podera dizer de um feto que, comprovado
pelos médicos, nem cérebro tem? Portanto, a interrupcdo de
gravidez em decorréncia de anencefalia ndo satisfaz aqueles
elementos, que destacamos anteriormente, de que “o crime de
aborto pressupde gravidez em curso e é indispensavel que o feto
esteja vivo”, e que “a morte do feto seja resultado direito das
manobras abortivas”. Com efeito, na hipdtese da anencefalia,
embora a gravidez esteja em curso, o feto ndo esté vivo, e sua morte
ndo decorre das manobras abortivas.?® (grifo nosso)

Assim, finaliza-se a analise do aborto eugénico e passa-se a discorrer sobre a
autorizacdo dada pela Lei de Biosseguranca (Lei n° 11.105/05) para realizacao de
pesquisas com embrides humanos congelados, oriundos de fertilizacdo in vitro, a

qgual também foi alvo de uma acéo constitucional, como veremos a seguir.

28 (BITENCOURT, 2012, p. 182)
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3.3- Pesquisa com células-tronco embrionarias humanas

O artigo 5°, incisos | e Il, da Lei 11.105/05, vem permitir que sejam realizadas
pesquisas com embrides oriundos de fertilizacdo in vitro. Preleciona que: “é
permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionérias obtidas de embrides humanos produzidas por fertilizacdo in vitro e ndo
utilizadas no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des: | — sejam
embrides inviaveis; ou Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na
data da publicacdo desta Lei, ou que, j& congelados na data da publicacdo desta Lei,
depois de 03 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento”. Com a
promulgacdo da referida lei, surgiram diversas discussdes e questionamentos
acerca do assunto.

A indignagdo de alguns setores sociais culminou com a propositura, pelo
Procurador Geral da Republica, da Acéo Direta de Inconstitucionalidade?® n°® 3510,
em maio de 2005, ao argumento de que tal dispositivo seria inconstitucional, na
medida em que estaria violando o direito a vida, previsto no artigo 5°, caput, da
Constituicdo Federal. Depois de muito se debater, e com a formulagcdo de um
acordao de 526 paginas, os Ministros do Supremo Tribunal Federal entenderam, em
uma votacdo por maioria®, pela constitucionalidade dos dispositivos.

A conclusédo a que se chegou foi a de que o direito a saude (artigos 6°, caput,
e 196, ambos da Carta Magna) e a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll,
do referido diploma), entendidas neste caso por aquelas acometidas de graves
doencas, até o momento, incurdveis, sao objetos de maior protecdo pelo
ordenamento juridico, quando sopesados com o direito a vida do embrido
congelado. Tém-se que sdo esses os direitos contrapostos nessa hipotese, uma vez
que, com a autorizacdo dessas pesquisas com as células-troco embrionérias,
vislumbra-se a possibilidade do descobrimento de uma cura para essas pessoas.

Nesse sentido é o voto do Ministro relator que ora se transcreve:

29 Conhecida como ADI, é uma das acdes existentes de controle constitucional e esta prevista na
regulamentada na Lei 9.868/99. Seu processamento é feito originariamente junto ao Superior Tribunal
de Justica.

30 Diz-se daquela onde n&o ocorreu unanimidade entre os Ministros votantes.
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“Era do conhecimento”, ajunta-se, em beneficio da saide humana e
contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da prépria
natureza, num contexto de solidaria, compassiva ou fraternal
legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos
congelados embrides in vitro, significa apreco e reveréncia a
criaturas humanas que sofrem e se desesperam nas ansias de um
infortinio que muitas vezes lhes parece maior que a ciéncia dos
homens e a prépria vontade de Deus.®!

E preciso esclarecer, ademais, que o §1°, do artigo 5°, da Lei 11.105/05,
estabelece que o uso de tais embrides estd condicionado a autorizacdo de seus
donos/pais. Ou seja, mais uma vez, observa-se que o legislador deixa a cargo do
particular e, portanto, de suas concepc¢des morais e religiosas, a decisdo de como
proceder.

Dessa maneira, podemos observar que o poder legislativo, bem como o
judiciario, vém incorporando as altera¢fes ocorridas na sociedade, tanto de cunho
propriamente social, como medicinal, tecnoldgico. Nota-se tal fato através da andlise
de julgados, o que se fez acima, bem como pelo exame das novas leis e projetos de
lei. O que se fara no item seguinte é justamente analisar o Projeto de Lei do Senado
n° 236/2012.

31 (Acdo Direita de Inconstitucionalidade n° 3510, p. 207)
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4- O ABORTO NO ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO PENAL

O Projeto de Lei do Senado n® 236 de 2012, proposto pelo senador José
Sarney, visa a instituicdo de um novo Cdodigo Penal, mais atual e concernente com a
presente sociedade brasileira e seus anseios. Nele se encontram inseridas diversas
mudancas, tanto na Parte Geral, quanto na Parte Especial, inclusive com a tentativa
de reunido de toda tematica material penal, haja vista que o ordenamento juridico
brasileiro conta com muitas leis extravagantes relativas a este assunto. No texto
inicialmente proposto constam algumas alteracbes em relacdo a probleméatica do
presente trabalho: a interrupcdo voluntaria da gravidez.

A primeira mudanga a ser relatada foi que as penas do autoaborto/aborto
consentido e do aborto consensual foram igualadas e diminuidas. Ademais,
aumentou-se a pena minima para o atual artigo 125 do Cdédigo Penal, bem como o
guantum de majoracao previsto para as causas de aumento, dispostas no artigo 127
do atual Cddigo Penal, além de restringir sua aplicacao fazendo-as incidir somente
ao aborto sem consentimento. As modificacdes elencadas demonstram uma
tendéncia do legislador em respeitar o direito de livre determinacdo da mulher, na
medida em que iguala e diminui as penas cominadas a interrup¢cao gestacional feita
por ela mesma ou com sua anuéncia, e aumenta a reprimenda de quem o faz sem
sua permissao.

Quanto as hipoteses de exclusado da ilicitude, o projeto inicial versa que “Art.
128: Nao héa crime de aborto: I- se houver risco a vida ou a saude da gestante; Il —
se a gravidez resulta de violacdo da dignidade sexual, ou do emprego néo
consentido de técnica de reproducédo assistida; Il — se comprovada a anencefalia ou
guando o feto padecer de graves e incuraveis anomalias que inviabilizem a vida
extra-uterina, em ambos 0s casos atestado por dois médicos; ou IV — se por vontade
da gestante, até a décima segunda semana da gestacdo, quando o médico ou
psicologo contatar que a mulher ndo apresenta condi¢des psicoldgicas de arcar com
a maternidade”. De inicio observa-se que a palavra “médico” foi suprida do caput,
assim sendo, qualquer pessoa que praticasse a interrupgdo gestacional nas

hipéteses ali previstas ndo seria punida.



35

Ha de se notar, ainda, que nos incisos | e Il foram incluidas as expressoes
‘saude” e “emprego ndo consentido de técnicas de reproducdo assistida’,
respectivamente, ampliando-se, dessa forma, os casos de incidéncia da excludente.
Foram acrescentados, também, mais dois incisos, muito embora, somente um deles
represente uma inovacao. Isso porque a antecipagdo do parto de anencéfalos, como
discutido em item anterior, j& se encontra jurisprudencialmente pacificada, portanto,
tal inclusdo somente serve para positivar o que ja vem sendo aplicado. O inciso IV,
sim, seria uma verdadeira inovagédo para o direito brasileiro, em relacdo ao aborto.
Isso porque permitiria a interrup¢do gestacional até os trés meses de gravidez. No
entanto, tal avanco nao seria pleno, na medida em que se impde uma condi¢do para
gue a mulher exerca sua vontade, tendo em vista que se estipulou a necessidade de
constatagao da sua incapacidade de lidar com a situagao de “ser mae”.

Houve, também, a inclusdo de um paragrafo Gnico ao artigo 128, o qual
preleciona que “nos casos dos incisos Il e Ill 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
cobnjuge ou de seu companheiro”. Nota-se por este dispositivo que, conforme ja
ressaltado diversas vezes ao longo do texto, com essas alteracbes ndo se busca
impor a prética abortiva a gestante. O que se quer é estabelecer possibilidades para
gue a gravida decida.

Tais foram as mudancas substanciais ocorridas em relacdo ao aborto.
Ocorreram mudancas, também, na ordem dos dispositivos, bem como em sua
numeracao, no entanto, tais ndo carecem de andlise, uma vez que ndo apresentam
relevancia.

Em 17 de dezembro de 2013, ocorreu uma deliberacdo onde aprovou-se um
parecer, com acatamento de diversas emendas propostas em relacdo ao projeto de
lei inicial. Com isso, alguns dos avancos que haviam sido previstos foram cortados:
a pena cominada para o autoaborto/aborto consentido e para o aborto consensual,
embora mantida equiparada, voltou a ser de um a trés anos; o vernaculo “médico”
retornou ao caput do artigo 128; e excluiu-se o inciso IV desse mesmo artigo.

Finaliza-se esse item e passa-se a conclusdo do trabalho com uma
transcricdo que evidencia bastante a situacdo juridica brasileira em relacdo ao

aborto:
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E impensavel que, no Brasil, em horizonte visivel, se possa chegar a
descriminalizacdo do aborto. O tema esta impregnado, ainda, de
intolerancia religiosa e moral. E, todavia, dever-se-ia pensar no
assunto muito séria e racionalmente. O Brasil rural, sem espacos
publicos para discussdo da autonomia e liberdades publicas,
ambiente em que foi editado o cédigo que vigorou em 1940, ndo
existe mais. Deu lugar a um pais urbano e favelizado, com imensas
diferencas sociais, com enorme indice de exclusdo, com absoluto
desrespeito pelas minorias, mas com paradoxal consciéncia do
coletivo, de espagos conquistados na direcdo da cidadania, dos
direitos individuais e transindividuais e dos direitos humanos. O
direito como legislacdo e como interpretacdo tem que recuperar o
tempo perdido, eis que evoluiu menos que a sociedade.*?

%2 (apud BITENCOURT, 2012, p. 186)
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CONCLUSAO

Ante todo o exposto no presente trabalho de conclusdo de curso, € possivel
notar que criminalizar a interrup¢do voluntaria da gravidez de modo generalizado
ofende ditames e principios constitucionais®3. Diz-se “de modo generalizado” porque,
muito embora haja casos em que o aborto ndo é punido, conforme analisado no
subitem 3.2, dentro de cada hipdtese esta presente uma justificativa para a
interrupcéo da vida: risco de vida para a mulher, gravidez resultante de estupro, feto
anencéfalo. E se a mulher ndo se encaixa em nenhuma dessas regras e, mesmo
assim, nao deseja ter aquele filho? Nao Ihe sera permitido, de forma alguma, que
por razbes outras (de cunho moral, financeiro, afetivo), venha a optar por
interromper a gravidez. Isso porque sob o argumento de que, permitir tal ato, seria
ofender o direito a vida insculpido na Constituicdo Federal.

Ocorre que nao h4, como se viu, em qualquer ponto do ordenamento juridico
uma determinagdo de onde se iniciaria a vida. Portanto, observa-se que ao se
afirmar que a existéncia do ser humano, passivel de protecdo pelo direito, ocorre
junto com a fecundacdo, ha um interesse religioso/moral embutido em tal
pensamento. Isso porque, conforme discorrido no item 2, ha diversos critérios
cientificos, que se utilizam de marcos do desenvolvimento humano, para
determinacao do inicio da vida.

Cumpre ressaltar que ja se pacificou que o fim da vida ocorre com a “morte
cerebral” e, ndo mais, com a cessacao de todas as atividades vitais do ser humano.
Demonstra-se contraditério dizer, em um momento, que havera vida enquanto
houver atividade cerebral, e, em outro, afirmar que ha vida num mero encontro de
gametas. Até mesmo porque, tal encontro de gametas pode vir a gerar um feto
anencéfalo que € considerado inviavel e, portanto, autoriza-se a interrup¢ao de tal
gestacado. Essa inviabilidade se deve a uma significativa auséncia de massa cerebral
gue torna impossivel o exercicio do funcionamento do cérebro do nascituro.

Jurisprudéncia e doutrina, ao interpretarem e aplicarem o ordenamento

juridico aos casos concretos demonstram ser a tao falada “atividade cerebral” um

3 Cumpre esclarecer que o presente estudo ndo objetivou fazer qualquer apologia ao aborto, ou
mesmo incentivar tal pratica. O que se pretendeu foi realizar uma andlise da pertinéncia da proibicdo
a luz dos direitos constitucionalmente garantidos.
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marco decisivo para a existéncia humana. Dessa forma, o mais correto a se fazer
utilizar tal critério para determinacao, também, do inicio da vida passivel de protecéo
juridica.

Ao se determinar tal marco para o inicio da vida, a interrupcdo gestacional
feita antes da ocorréncia deste fendbmeno fisiolégico no feto seria licita. Assim sendo,
estar-se-ia respeitando os direitos constitucionalmente garantidos a mulher como o
de livre consciéncia e crenca e o de determinacdo sobre o proprio corpo, na maior
medida possivel, tendo em vista que a escolha passaria a ser feita somente por ela,

de acordo com suas convicgdes pessoais.
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