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Dedico este trabalho as 50 milhGes de vidas indefesas e
inocentes que morrem todos 0s anos como Vvitimas do
aborto, sem que mundo esteja atento aos seus gritos
silenciosos.
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RESUMO

A questdo do aborto e da sua legalizacéo situa-se hoje no centro de uma discussdo
assidua entre diversos debates publicos, filosoficos e bioéticos da sociedade brasileira. Trata-
se de uma questdo que ultrapassa 0 &mbito das discussGes morais e médicas para envolver as
proprias questdes legais quanto ao tema. Desta forma, o objetivo do presente estudo é definir
0 sujeito passivo do crime de aborto, demonstrando quais direitos lhe sdo violados e a
premente necessidade de sua tutela. Assim, partindo da interdisciplinaridade, e dos “Critérios
de Sele¢do de crimes ¢ cominagdo de penas” de Juarez Tavares pretende-se demonstrar a
relevancia da conceituagdo de pessoa, enquanto sujeito de direitos, para que, dessa forma, se
possa dar efetividade a sua protecdo, justificando-se a intervencdo penal na esfera privada.
Diante desta questdo, e sob o olhar da fundamentacdo teérica adotada, pode-se afirmar,
portanto, que o sujeito passivo primario do crime de aborto é o embrido, assim caracterizado a
partir da formacdo do genoma humano, que se perfaz com a concepcao, sendo, portanto, o
bem juridico tutelado no crime de aborto a vida do embrido, considerando sua condi¢do de
pessoa, e, portanto, sujeito de direitos, de modo que qualquer ataque ou afronta a sua
hegemonia, deve ser traduzida como tipica em nossa lei penal, a fim de se assegurar a efetiva

protecdo do titular do direito a vida, como um valor absoluto no ordenamento brasileiro.

Palavras-chave: Aborto. Embrido. Ser Humano. Pessoa. Direito a vida.



ABSTRACT

The issue of abortion and its legalization lies today at the center of a diligent
discussion among public philosophical and bioethical discussions of Brazilian society. This is
an issue that goes beyond the scope of the moral and medical discussions to involve
themselves legal issues on the subject. Thus, the objective of this study is to define the taxable
person of the crime of abortion showing you what rights are violated and the urgent need for
its protection. Thus, based on interdisciplinarity and " Selection Criteria crimes and pain of
penalties " Juarez Tavares is intended to demonstrate the relevance of the concept of person,
as a subject of rights, which thus can be given to its effectiveness protection, justifying the
criminal intervention in the private sphere. Faced with this question , and from the perspective
of theoretical reasoning adopted , it can be stated , therefore, that the primary taxpayer of the
crime of abortion the embryo is thus characterized from the formation of the human genome ,
which adds up with the design, is therefore well tutored in the legal crime of abortion the life
of the embryo , considering their personhood , and therefore the subject of rights, so that any
attack or affront to their hegemony, should be translated as typical in our law criminal, in
order to ensure the effective protection of the holder of the right to life, as an absolute value in

the Brazilian legal system.

Keywords: Abortion. Embryo. Being Human. Person. Right to life.
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1 INTRODUCAO

A questdo do aborto e da sua legalizacéo situa-se hoje no centro de uma discussdo
assidua entre diversos debates publicos, filoséficos e bioéticos da sociedade brasileira. Trata-
se de uma questdo que ultrapassa 0 &mbito das discussdes morais e médicas para envolver as
préprias questdes legais quanto ao tema.

O estudo juridico do aborto ap6s os anos 1960/70 assumiu uma nova forma histdrica,
peculiar: partiu-se de uma avaliagdo que tratava o aborto como um ato moralmente ilicito e
desprezivel, que sequer necessitava de justificacdo especifica, para hoje exigir a necessidade
de fundamentacdo racional, dado a discussdo sobre a licitude do aborto. Na atual conjuntura,
em especial no campo da Bioética, observa-se que a controvérsia sobre o aborto depende da
questdo em saber se o feto € ou ndo pessoa.

N&o obstante as discussdes morais, bioldgicas e filoséficas no campo da Medicina e da
Bioética, a legislacdo penal brasileira incrimina o aborto provocado. No mesmo sentido, a
doutrina majoritaria penal opde-se a sua pratica sem, contudo, enfrentar os debates que
permeiam a questdo, carecendo ainda de justificacdo racional a criminalizagcdo do aborto. Isso
demonstra a necessidade de precisdo técnica quanto a este tema.

O crime de aborto, tutelado nos artigos 124 a 128 do Codigo Penal Brasileiro, esta
inserido no Titulo “Dos crimes contra a pessoa” e no Capitulo “Dos crimes contra a vida”.
Entretanto, em nenhum dos referidos artigos se encontra definido qual seria o sujeito passivo
do crime neles previstos, em especial no que tange ao aborto consentido ou provocado pela
gestante, constante no artigo 124 do diploma legal. Tendo em vista tal indefinicdo, diverge a
doutrina quanto a quem seria o sujeito de direito que sofre a lesdo ao direito a vida.

Por outro lado, Juarez Tavares em seu trabalho intitulado “Critérios de Selecdo de
Crimes e Cominacgdo de Penas”, defende a necessidade da estrita observancia aos aspectos
materiais de formacdo da norma, sob pena de converter-se a formulacgdo juridica a mero jogo
de raciocinio légico, sem qualquer resposta aos anseios sociais. Tal observancia adquire suma
importancia quando as normas versam acerca do direito criminal, haja vista a exigéncia de
respeito as garantias e liberdades individuais, que refletem diretamente no regime
democraético.

O jurista atenta para a histdrica inobservancia de qualquer base para a elaboragdo de
normas incriminadoras, defendendo, assim, a criacdo de critérios de legitimagdo das normas

de carater criminal. Os critérios por ele formulados passam pelo enfoque da protecdo a
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dignidade da pessoa humana e do bem juridico, necessidade de pena, formas de controle
administrativo, intervengdo minima e proporcionalidade.

A partir desta analise e dentro do contexto de indefinicdo doutrinaria, torna-se
imperioso a conceituacao do sujeito passivo do aborto, bem como do bem juridico tutelado,
para que se concretizem os objetivos fundamentais que legitimam a existéncia de um tipo
penal para sua protecdo a tal bem.

Na falta de detido trabalho cientifico que busque uma sistematizacdo das questdes
biomédicas e legais quanto ao conceito de pessoa e a defesa da vida intrauterina, ha o risco de
que o crime de aborto pereca por falta de efetividade ou, pior, que mas interpretacdes se
propaguem e levem consigo a efetiva protecdo dada por este tipo penal & vida humana.

Desta forma, destaca-se a relevancia pratica e tedrica do presente trabalho, cujo
principal objetivo € definir o sujeito passivo do crime de aborto, demonstrando quais direitos
Ihe sdo violados e a premente necessidade de sua tutela. Assim, partindo da
interdisciplinaridade, pretende-se demonstrar a relevancia da conceituagdo de pessoa,
enguanto sujeito de direitos, para que, dessa forma, se possa dar efetividade a sua protecéo,
justificando-se a intervencdo penal na esfera privada. Frisa-se que o presente estudo nao visa
esgotar todas as questdes pertinentes ao tema, dado a vasta possibilidade de questionamentos
a serem levantados em diversas hipoteses especificamente consideradas, mas objetiva-se
justificar e definir a base de qualquer discussdo quanto ao aborto, partindo do seu ponto chave
com a definicdo do sujeito passivo que o aborto visa tutelar.

Neste sentido, partindo dos critérios de selecdo de crimes propostos pelo professor
Juarez Tavares e do conceito juridico e bioético de pessoa, vislumbra-se a falta de definicdo
juridica do sujeito passivo no crime de aborto, 0 que gera a auséncia de efetividade do tipo
penal insculpido nos artigos 124, 125 e 126 do Cddigo Penal mostrando-se necessaria sua
interpretacdo para garantir a implementacéo dos fins constitucionais e legais almejados.

Dado, portanto, a escassez de pesquisas juridicas nesta seara, o afastamento do Direito
das demais esferas do saber, bem como a auséncia de posicionamento técnico-juridico nesta
questdo, a presente investigacao adquire grande expressao.

A pesquisa proposta neste trabalho alinha-se a vertente metodoldgica das pesquisas
juridico-teorica. Serdo utilizados aspectos conceituais, ideologicos e doutrinarios no campo do
Direito Penal e da Bioética, na busca de aprimorar imediatamente fundamentos tedricos de
definicdo do sujeito passivo a ser tutelado na esfera penal. Genericamente, tomam-se como

métodos de investigacdo do Direito os tipos juridico-descritivo, para compreender
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devidamente a medida de protecéo do titular do direito a vida dada pelo ordenamento vigente,
e juridico-propositivo, a medida que para as falhas percebidas, solugdes serdo propostas.

A investigacdo a ser realizada, primordialmente de cunho teérico, toma como
procedimento a andlise de contelido, visto que a partir dos objetivos tracados, propde-se um
estudo de textos teoricos e legais. Para tanto, apoia-se na interpretacdo do direito, se valendo
de raciocinios dedutivos para que, compreendendo a hermenéutica juridica, possa sua
aplicacdo ser observada na praxis.

Para andlise do tema em questdo, preliminarmente, sera realizado um breve historico
da moralidade relativa ao aborto do mundo ocidental, demonstrando as formas de pensamento
quanto a pratica do mesmo.

O capitulo 3, partindo de uma analise critica das definicGes doutrinarias sobre 0s
possiveis sujeitos passivos do crime de aborto, busca definir a identidade do embrido a partir
da conceituacdo bioldgica do ser humano para as Ciéncias Meédicas, bem como da
compreensdo do conceito filoso6fico de pessoa para a Bioética. J& o capitulo 4, em estrita
ligacdo com o capitulo anterior, faz uma investigacdo doutrinaria do bem juridico protegido
pelo crime de aborto, definindo moral e filosoficamente o direito a vida na Medicina e
analisando a tutela da pessoa humana nos diplomas legais previstos no ordenamento
brasileiro.

Definida tais questdes, o capitulo 5 fard a investigacdo do crime de aborto sobre o
crivo dos “Critérios de selecdo de crimes e cominagdo de penas”, definidos por Juarez
Tavares, para verificar se o bem juridico pelo crime exige a tutela penal.

Por fim, no ultimo capitulo do presente trabalho, sera realizada uma verificacdo do
enfoque dado ao aborto no Anteprojeto do Cddigo Penal, o PLS 236 de 2012, visando
demonstrar a tutela penal para a protecdo da vida intrauterina e a atual postura do Poder

Legislativo quanto ao tema.

2 O ABORTO E A SOCIEDADE OCIDENTAL

Para a compreensdo dos problemas relacionados a moralidade do aborto, que constitui
o0 principal foco das atuais discussdes sobre sua licitude, € preciso fazer uma breve reflexao
historica sobre o tema, a fim de verificar os posicionamentos que foram surgindo ao longo dos

séculos.
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No antigo direito romano o aborto cometido pela mulher era considerado impune, uma
vez que ela podia dispor de sua integridade fisica. Esta legislacdo considerava vida tdo
somente o corpo autdonomo, tratando o feto como “parte das entranhas maternas” (MORI,
1997, p.17). Deste modo o aborto constituia uma ofensa ao corpo da mulher, salvo se
cometido contra a vontade do marido, quando o aborto era punido por corresponder a um
ataque aos direitos de prole do marido.

No mesmo sentido, na Grécia antiga, o aborto era geralmente permitido, ndo existindo
restricdes juridicas quanto ao tema. Assim, pode-se observar que no mundo antigo a pratica
do aborto era difundida, constituindo uma excecao a sua punicao.

Com a influéncia cristd houve uma mudanca de mentalidade quanto ao aborto,
punindo-se o atentado contra a mulher gravida de feto ja formado por considera-lo contrario a
soberania divina. O feto, para essa posi¢do de pensamento, sendo um ser no sentido juridico,
ao menos devia ser tratado como particula divina confiada a protecéo social. Partindo desta
concepcao, muitos padres discutiam o problema da animacéo, quando Deus infundia a alma
racional no corpo, surgindo, assim, duas correntes: a primeira que defendia a animacéo
imediata, segundo a qual a alma é infundida por Deus logo ap6s a concepcdo; a segunda,
sustentando a animacdo retardada, afirmava que a alma sé era infundida ap6s certo lapso
temporal.

Apesar da divergéncia quanto a concep¢do da infusdo da alma, o aborto permanece
para a Igreja como um pecado grave, independente da animacdo do feto, sendo até entdo
mantida a posic¢do coerente e clara no plano teérico-doutrinal dos cristdos sobre a imoralidade
do aborto. Essa interdicdo se mantém tendo em vista a importancia atribuida ao matriménio
pelos cristdos, sacramente ao qual € confiada a transmissao da vida.

Com os avancos da embriologia e das ciéncias médicas promoveu-se um novo
discurso, mais esclarecido sobre a reproducdo, possuindo como discurso nas palavras de
Rizzo (1775) apud Mori (1997, p. 22), “Cuidar, com atengdo, da sobrevivéncia do humano,
desde seu aparecer”.

Apds a Revolucdo Francesa, as novas legislacdes foram embasadas pelas novas ideias
do ambito reprodutivo, a comecar da Lei inglesa de 1803 que comegou a punir severamente 0
aborto. Sob 0 mesmo fundamento, nos Estados Unidos, houve a primeira interdi¢éo ao aborto
no estado de Nova York, em 1828, assim como as demais formas de intervencdes cirurgicas,
com a finalidade de proteger a vida das mulheres.

No direito italiano, o aborto era proibido, estando contido, até 1990, no titulo relativo

aos “delitos contra pessoa”, no seu capitulo IV, apos os delitos relativos a lesao corporal e
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antes daquelas previstas ao “abandono de criangas e de outras pessoas incapazes de prover a si
mesmas ou em perigo”. Isso demonstra que para o legislador italiano o aborto era punido
como uma “autolesdo injustificada das capacidades gerativas da mulher” (MORI, 1997, p.
24). Com a constituicdo do Codigo Rocco (1930), o aborto manteve a proibicdo em relacdo ao
aborto, entretanto, passou a constituir o capitulo relativo aos delitos “contra a sanidade e a
integridade da estirpe”. Assim, pode-se observar que o aborto permaneceu como um delito
contra as capacidades gerativas, mas se justificou por ser tratado como um delito contra 0s
interesses estatais na descendéncia.

Essa influéncia difundiu-se na segunda metade do século XIX em toda a Europa e na
América com a vigéncia de novas leis restritivas ao aborto. Praticamente todas as legislaces
o contemplavam e o puniam de formas distintas. Alguns o tratavam como um crime contra a
pessoa, como ocorreu na Argentina, na Bolivia, na Costa Rica, no Equador e na Venezuela.
Outras legislacdes tipificavam o aborto no titulo dos crimes contra a vida, como se sucedeu na
Coldémbia, Cuba, Guatemala, México e Peru.

Até entdo o aborto era proibido severamente por diversas justificacbes, sendo
inquestionavel sua ilicitude no campo juridico. Até que em 1960 surge na Europa e nos
Estados Unidos uma nova questdo que novamente colocou a tona as discussodes relacionadas
ao aborto: uso da talidomida. Milhares de mulheres, durante as primeiras fases da gestagéo,
utilizaram a talidomida, um calmante que provocava diversas anomalias nos fetos, trazendo a
discussdo o problema do aborto nas hipoteses de malformacdes fetais.

Neste mesmo periodo surgem os movimentos feministas, entre os anos 1960 e 1970, e
0 debate do aborto assumiu novos contornos até entdo inquestionaveis. As intervencdes das
mulheres, nos movimentos feministas, passaram a afirmar um direito ao aborto como forma
de garantia e efetivacdo da igualdade entre homem e mulher. Acusaram as legislacGes
restritivas de ineficazes nas garantias dos direitos de seus cidaddos por induzir as mulheres,
que se encontravam nestas situacdes, a se submeterem ao aborto clandestino. Diante deste
quadro as tradicionais razdes que sustentavam a interdicdo ndo mais se sustentaram, o que
levou ao crescimento extraordinario sobre o consenso do aborto, especialmente pelas novas
técnicas que transformaram o aborto em uma intervencdo de carater ambulatorial.

Diante deste novo quadro, juntamente com as novas descobertas bioldgicas sobre o
patrimonio genético durante os anos 50, a nova discussao acerca do aborto girou em torno dos
questionamentos quanto o fato de ser ou ndo o feto pessoa desde a concepgdo, e, por

conseguinte, a ilicitude ou néo do aborto.
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N&o obstante tal debate no plano doutrinério, em 1973, no caso Roe vs. Wade, a Corte
Suprema dos Estados Unidos criou um precedente ao permitir o aborto, afirmando que o
nascituro ndo era pessoa e pertencia a mae, ndo sendo considerado, portanto, pessoa perante a
lei, mesmo que seja tido por ser humano. Por outro lado, na Europa, o argumento para a
aprovacao das legislagdes permissivas ao aborto, a partir de 1970, ndo traziam a discussao
sobre a questdo ser ou ndo o feto pessoa, se justificando a legalizacdo tdo somente por um
argumento socioecondmico baseado no aborto clandestino, por entenderem tais legisladores
que a proibicao levava muitas mulheres a clandestinidade. Muitos outros paises, dos diversos
continentes, também seguem suas legislacdes neste sentido, e na atual conjuntura cerca de
70% das mulheres do mundo tem a possibilidade de praticar o aborto clinicamente assistido,
apesar de ainda se verificar a ndo diminuicdo dos abortos clandestinos nestes paises.

Desta breve andlise historica depreende-se que até os anos de 1960 e 1970 a questdo
do aborto era tratada de forma muito distinta daquela que hoje enfrentamos, com uma
mudanca radical da avaliagdo moral do aborto. Se antes sequer era discutido o carater ilicito
do aborto, por se tratar de um ato desprezivel, cuja interdicdo era justificada pela violacdo a
ordem matrimonial ou ao interesse do Estado na descendéncia, hoje a discussdo sobre a
licitude do aborto traz novas exigéncias técnicas de justificacdo racional para a sua proibicéo.
Portanto, tendo em vista essa nova necessidade de justificacdo, pretende-se analisar e
demonstrar, nas linhas que se seguem, os problemas de justificagdo da proibicdo do aborto
encontrados pela doutrina penal e pela legislacdo brasileira, para entdo propor solucgdes a tais
discuss@es. Tal exigéncia neste campo ndo corresponde a uma opcao, mas uma exigéncia séria

e indispensavel no atual debate juridico.

3 OS PROTAGONISTAS DO ABORTO

O Codigo Penal Brasileiro, em sua reforma em 1984, ndo definiu expressamente o
conceito de crime, cabendo tal tarefa a doutrina. Tendo em vista, portanto, os grandes debates
doutrinarios, o conceito de “crime” evoluiu com o passar dos séculos, dentre as quais as mais
significativas sdo aquelas que realizam um conceito formal, material e analitico do crime.

Conforme os ensinamentos de Bettiol, citado por Rogério Greco:

“duas concepcdes opostas se embatem entre si com a finalidade de
conceituar o crime: uma de carater formal, outra de carater substancial. A
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primeira atém-se ao crime sub especie iuris, no sentido de considerar o crime
‘todo o fato humano, proibido pela lei penal’. A segunda, por sua vez, supera
este formalismo considerando o crime ‘todo o fato humano lesivo de um
interesse capaz de comprometer as condicdes de existéncia, de conservagéo e
de desenvolvimento da sociedade’.” (Curso de Direito Penal, 2012. v. 1. p.
140).

No aspecto formal, portanto, o crime seria uma conduta violadora da norma penal
emanada do Estado. Em contrapartida, sob o aspecto material ou substancial o crime é
conceituado como violagdo a um bem juridico protegido pela norma penal.

Por fim, o conceito analitico de crime possui importancia técnica por apresentar 0s
elementos constitutivos do crime, de modo que este pode ser definido como toda a acéo ou
omissdo, tipica, antijuridica e culpavel, ndo obstante as discussdes, ainda vigentes, da teoria
tripartida ou bipartida do crime, que tem a culpabilidade como pressuposto da aplicacdo da
pena.

Como se pode observar em todos 0s conceitos propostos, o crime pressupde uma
conduta, seja ela uma acdo ou uma omissdo, e uma violacdo. A conduta, por sua vez,
pressupde um comportamento humano, enquanto a violacdo indica algo sobre os quais recaem
0s atos constitutivos de um crime. Desta compreensdo se destacam 0s sujeitos da acgé&o.
Segundo Bittencourt (2008, p. 230) e Mirabete (2006, p.12), 0 sujeito ativo é quem pratica o
fato descrito como crime na norma penal incriminadora, enquanto o sujeito passivo seria o
titular do bem juridico lesado ou ameacado pela conduta criminosa.

Assim sendo, verifica-se que todo crime exige a presenca de um sujeito ativo e do
sujeito passivo para que a tutela penal seja efetivada. Partindo, portanto, desta
imprescindibilidade dos sujeitos da acdo para a caracterizacdo de um crime, as linhas a seguir
fardo a analise de tais sujeitos no crime de aborto para a verificacdo das posicdes doutrinarias

e, por conseguinte, as incongruéncias de suas constatacoes.

3.1 ANALISE CRITICA DAS POSICOES DOUTRINARIAS

Em sua etimologia, a palavra aborto significa privacdo do nascimento, tendo em vista
a composicdo das palavras latinas ab (privagdo) e ortus (nascimento). Dentre as varias
definicdes do termo “aborto”, aquelas que possuem maior destaque para o tema sdo os

conceitos médico-legais e os juridicos.
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No ambito médico, a obstetricia define o aborto como a expulsdo do feto nos
primeiros meses de vida, restringindo a interrupcdo da gravidez dentro de um periodo
predeterminado. Apos esse prazo a expulsdo do feto seria tratada como um parto prematuro.

Assim, na definicdo de Kunde e Eabino, apud Zamai (2013), abortamento é:

a interrupcdo da gestacdo antes de completar 20 semanas ou 139 dias,
com expulséo parcial ou total dos produtos da concepgdo, com ou sem
identificacdo do embrido ou feto vivo ou morto, pesando menos de
500g. Pode-se dividir em precoce, se ocorrer antes de 12 semanas, ou
tardio, se entre 12 semanas e 20 semanas.”

No ambito juridico, o tempo gestacional ndo constitui elemento fundamental para a
definicdo do aborto, considerando-o como a interrupcéo da gravidez com a morte do produto
da concepc¢do, em qualquer fase do ciclo gravidico. Desta forma, pode-se destacar o conceito

de aborto de Mirabete:

“Aborto é a interrupcdo da gravidez com a destruicio do produto da
concepcdo. E a morte do ovo (até trés semanas), embri&o (de trés semanas a
trés meses) ou feto (apos trés meses), ndo implicando necessariamente sua
expulsdo.” (Manual de Direito Penal, 2006. v. 2. p. 62).

Corroborando com este entendimento, assim define Fernando Capez:

“Considera-se aborto a interrupcdo da gravidez, com a consequente
destruicdo do produto da concep¢do. Consiste na eliminacdo da vida
intrauterina.” (Curso de Direito Penal, 2004. v. 2. p. 108).

A doutrina penal sempre encontrou unicidade quando da conceituacdo juridica do
aborto, bem como na analise dos seus elementos constitutivos. Entretanto, o principal - sendo
0 Unico — ponto de discussdo entre os doutrinadores abrange a questdo atinente aos sujeitos da
acao, mais especificadamente ao sujeito passivo do crime de aborto. Nesta analise se
restringira aos entendimentos dos principais doutrinadores penais na contemporaneidade,
quais sejam Rogério Greco (2007, p. 244), Cezar Roberto Bittencourt (2007, p. 130),
Fernando Capez (2004, p. 110), Fernando Galvao (2013, p.114) e Mirabete (2006, p. 63).

De forma unissona, entendem os doutrinadores que o sujeito ativo no crime de aborto
se diferencia tdo somente pela espécie de aborto. Assim, no auto aborto ou aborto consentido,
tipificado no artigo 124 do Cddigo Penal, por se tratar de um crime de mao propria, a autora

sO poderia ser a gestante. Enquanto isso, no aborto provocado por terceiro, com ou sem 0
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consentimento da gestante, previstos nos artigos 125 e 126 do Codigo Penal, o sujeito ativo
poderia ser qualquer pessoa, por se tratar de um crime comum.

Entretanto, ao fazer a analise do sujeito passivo do crime do aborto, a doutrina possui
grandes divergéncias, que refletem exatamente na constatacdo de ser o feto ou ndo um sujeito
de direitos. Ha aqueles que defendem ser sujeito passivo do crime em comento a comunidade
ou o Estado. Advoga tal entendimento Julio Fabbrini Mirabete, ao estabelecer que:

“Nao ¢ o feto, porém, titular de bem juridico ofendido, apesar de ter seus
direitos de natureza civil resguardados. Sujeito passivo é o Estado ou a
comunidade nacional. Vitima também € a mulher quando o aborto é

praticado sem seu consentimento.” (Manual de Direito Penal, 2004. v. 2. p.
111).

Em que pese tratar-se de uma corrente minoritaria, o que se percebe claramente é que
tal corrente ganha cada vez mais repercussao e relevancia dos atuais debates envolvendo a
questdo do aborto, isso porque para tal entendimento o feto ndo seria titular do bem juridico
tutelado pelo aborto.

Tal entendimento, entretanto, se mostra plenamente insustentdvel por simples
verificacdo da Teoria Geral do Delito. Isso porque o sujeito passivo pode ser dividido sob o
aspecto formal, enquanto Estado, e o aspecto material, se referindo ao titular do interesse
penalmente tutelado. Neste sentido, sdo as li¢des de José Frederico Marques:

“Em todo crime, portanto, ha dois sujeitos passivos: um constante,
que é o Estado, visto que o crime é violacdo de um interesse publico e
estatal; e um sujeito eventual, que € o titular do interesse concreto atingido
pelo crime.” (Tratado de Direito Penal, 2002. p. 23).

N&o ha equivoco em definir o Estado como sujeito passivo do um crime. Afinal o
Estado-Administracdo é constante de todo crime, conforme assevera Marques (2002, p. 22),
por ser ele o titular do interesse juridico que se consubstancia no jus puniendi nascido com a
pratica da infracdo penal. Trata-se, portanto, de um sujeito secundario ou mesmo mediato,
uma vez que todo crime enseja uma ofensa ao interesse estatal, que repercute no interesse da
coletividade. Entretanto, erroneo seria definir o Estado como um sujeito material do crime,
enquanto titular do bem ou interesse lesado, especialmente nos crimes que tratam da violagao
ao direito a vida, dentre os quais o aborto, conforme pretende Mirabete e outros doutrinadores

gue comungam de seu entendimento. O Estado s podera atuar como sujeito passivo imediato



20

em determinados casos, previstos por lei, como ocorre nos crimes contra a Administracdo
Publica.

Verifica-se, portanto a real impossibilidade de se considerar o Estado ou a comunidade
nacional como o sujeito passivo do crime de aborto, uma vez que 0 mesmo nao € o titular do
bem juridico tutelado pelo tipo penal em estudo, detendo tdo somente a caracteristica de
sujeito passivo mediato e secundario, enquanto detentor do jus puniendi. Mais absurdo seria
considerar a gestante como sujeito passivo do auto aborto e do aborto provocado com o seu
consentimento, como ja sustentaram alguns doutrinadores. Isso porque nos termos do Cddigo
Penal o aborto esta inserido no capitulo dos crimes contra a vida, da qual se depreende que a
tutela penal seria dirigida para a protecdo da vida do produto da concepcdo e nédo da
integridade fisica ou da salde da gestante. Deste modo, ndo ha que se considerarem 0S
argumentos relativos a liberdade da gestante sobre o préprio corpo.

Noutro giro, a corrente majoritaria defende que o sujeito passivo principal do crime de
aborto, em suas diversas modalidades, é o fruto da concepcdo. Neste sentido para Rogério
Greco e Cezar Bittencourt no autoaborto e no aborto consentido somente o feto, ou
genericamente, o produto da concepcdo, em suas diversas fases de desenvolvimento, é o
sujeito passivo do crime. N&o pode a gestante gozar desse status de sujeito passivo nessas
modalidades de aborto ndo pode figurar, a0 mesmo tempo, como sujeito ativo e passivo, nao
havendo, assim, o crime de autolesdo. J& na espécie de aborto praticado por terceiro, sem o
consentimento da gestante, conforme preconiza Bittencourt, ha uma dupla subjetividade
passiva: o feto, precipuamente, e a gestante, de forma secundaria.

Comunga deste entendimento Fernando Capez:

“a) no auto aborto ou aborto consentido: é o feto que ¢ detentor, desde sua
concepgdo, dos chamados ‘direitos civis do nascituro’ (CC, art. 4°). A uma
primeira analise tem-se a impressao que a gestante também seria o sujeito
passivo do delito em estudo, contudo ndo se concebe a possibilidade de
alguém ser ao mesmo tempo sujeito ativo e passivo de um crime;

b) no aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante: 0s
sujeitos passivos sdo a gestante e o feto. Trata-se de crime de dupla
subjetividade passiva.” (Curso de Direito Penal, 2004. v. 2. p. 111).

Conforme se pode observar tal corrente defende o embrido como sujeito passivo.
Todavia, confere esse status ao embrido tdo somente pelo fato de considerem como objeto
material do crime a vida humana em formacéo, desconsiderando, assim, o embrido enquanto
pessoa titular de direitos. Ndo é unissono, portanto, a afirmacgéo da existéncia de vida do ser

que se desenvolve no ventre materno, mesmo entre aqueles que defendem ser o embrido o



21

sujeito passivo do crime. Alguns doutrinadores defendem uma mera expectativa de vida
tutelavel, e ndo vida em seu valor absoluto. Tal questdo ganha maior relevancia quando se
questionar se o ser em formacdo € ou ndo pessoa. Neste sentido é o entendimento de
Bittencourt (2007, p. 130), ao afirmar que “o produto da concepgdo — feto ou embrido — ndo é
pessoa”, entendimento este corroborado por Galvao (2013, p. 111).

Isso demonstra a insuficiéncia por parte da doutrina da sustentabilidade dos seus
entendimentos, tendo em vista a sua propria incoeréncia interna: ora se o embrido ndo é
pessoa, como poderia configurar como sujeito passivo do crime de aborto, enquanto titular do
bem juridicamente protegido?

Como se pode observar a divergéncia da doutrina sobre a definicdo da vitima do crime
de aborto e a auséncia de justificacdo racional sobre a definicdo do sujeito passivo do referido
crime constitui o principal dbice para a sua efetiva protecdo. Ocorre que a ofensa ao interesse
do sujeito passivo constitui a esséncia do crime, sendo extremamente necessaria a efetiva
definicdo de quem seria 0 sujeito passivo a qual a ofensa se dirige para que, assim, uma
determinada conduta seja criminalizada.

Vencida, portanto, a corrente minoritaria que sustenta o Estado como sujeito passivo
do crime de aborto, pelos argumentos anteriormente aduzidos, observa-se que o atual
problema relativo a identificagdo e reconhecimento do embrido como sujeito passivo do
aborto é o de saber se 0 embrido é ou ndo é pessoa desde a concepg¢do. Assim, nas linhas que
se seguem serd realizada uma justificacdo racional para a definicdo do embrido como sujeito
passivo, utilizando-se especialmente os ensinamentos retirados de outras ciéncias do saber em

especial da Biologia, da Medicina, da Bioética e da Filosofia.

3.2 A IDENTIDADE DO EMBRIAO

A caracterizacdo dos crimes contra a vida pressupde a existéncia de um ser humano
com vida. Dessa forma, “ndo se pode cometer crime contra uma vida que ainda ndo teve
inicio” (GALVAO, 2013, p. 112). Entretanto a identificacdo do inicio da protecdo legal,
especialmente no crime de aborto, encontra grandes Obices no Direito Penal, uma vez que
esse busca, por meio de conceitos normativos, definir o sujeito passivo, titular do bem
juridico tutelado. Todavia, ndo hd um consenso entre os cientistas sobre o inicio da vida

humana, isso porque muitas vezes se confundem os conceitos de “ser humano” e “pessoa”.
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Parece estranho fazer tal distingdo, mas para que se tenha uma pesquisa técnica e cientifica
bem definida, tal distin¢do, realizada pela Bioética, possui grande relevancia (MORI, 1997).
Na linguagem comum termos como “pessoa”, “vida humana”, “ser humano” e
“homem” sdo tratadas como sinOnimos, uma vez que se consideram as caracteristicas de
pessoa as situagdes em que a vida humana se apresenta. Ocorre que tal linguagem comum néo
pode ser a mesma utilizada no rigor exigido pelas ciéncias do saber, uma vez que a falta de
precisdo terminoldgica pode viciar o argumento cientifico, como nos apresenta a
argumentacdo relativa ao sujeito passivo do crime em comento. N&o pode, portanto, a
Biologia utilizar-se da linguagem técnica “ser humano”, para em seguida fazer o uso da
linguagem comum, tratando-o como “pessoa”. Sendo assim, entende-se que a identificagcdo de
um ser humano ou do individuo humano requer a utilizacdo da literatura médica e bioldgica,
enquanto que a definicdo de “pessoa” exige uma nocao da Filosofia. Partindo de tal premissa,
a partir de agora serd definido uma identidade do embrido, verificando quais aspectos
caracterizam um ser como individuo humano, e se todos os individuos humanos, inclusive o

embrido, podem ser considerados pessoas.

3.2.1 Quando comeca a vida humana?

Identificar o inicio da vida, e, por conseguinte, definir um marco inicial da protecdo
legal, ndo é uma tarefa muito simples, especialmente nos crimes de aborto, quando a vida se
desenvolve no interior do Gtero materno e ndo pode ser percebida nos primeiros momentos
pelos olhos humanos. Conforma dito no topico acima, a tarefa de reconhecer o embrido como
ser humano ou individuo humano cabe as ciéncias médicas e biologicas, e ndo a Filosofia e
muito menos ao Direito.

Na linguagem técnica da Biologia a vida humana indica a “vida dos organismos
pertencentes a espécie homo sapiens” (MORI, 1997, p. 46) e esta se inicia N0 momento da
gestacdo. Mas, entdo, quando se inicia a gestacao?

Do ponto de vista médico (NEME, 1994), a gestagdo se inicia com a fecundagéo, ou
seja, quando o ovo se forma na trompa, pela unido dos gametas masculino e feminino, a partir
do qual se define a idade gestacional. Gracas aos avancos da embriologia se constata um
processo complexo na formacdo da vida humana: ap6s o ato sexual os espermatozoides
empregam varias horas para chegar as trompas de Fal6pio. Quando o espermatozoide

intercepta 0 Gvulo maduro inicia-se o processo de fecundacdo, que requer cerca de 24 a 36
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horas; depois de penetrar no odcito, o ndcleo masculino fica do lado de fora do nucleo
feminino durante aproximadamente 16 horas antes de comecar a singamia (fusdo de dois
nucleos), originando um novo patriménio cromossdmico dipléide. A partir deste momento,
surgem as primeiras divisdes celulares, atravessando, posteriormente, varias fases. A seguir, 0
6vulo fecundado desce das trompas até o Utero e, ao redor do 6° ou 7° dia desde a concepgéo,
comeca a aninhar-se sobre a parede uterina, se implantando a esta ap6s o 14° ou 15° dia,
guando também se forma o eixo caudal que dara a origem a espinha dorsal.

Gracgas aos avangos tecnologicos, portanto, se distingue trés fases: a relagcdo sexual, a
fecundacdo — quando os gametas se unem — e a nidacdo — quando o embrido se une ao corpo
da mulher. Entretanto, sob a perspectiva médica e bioldgica, tais fases apenas correspondem
ao desenvolvimento do embrido, momentos que fazem parte do novo sistema gerado pela
concepg¢do, quando o embrido “inicia seu ciclo vital proprio que, em seguida, continua de
forma ininterrupta” (MORI, 1997, p. 48).

Para embasar a afirmativa de que a gravidez, e, por conseguinte, a vida humana se
inicia na fecundacdo, a Medicina e a Biologia se utilizam dos atuais conhecimentos da
genética. Assim, a licdo do Dr. Dernival da Silva Branddo (apud Galvao, 2013, p. 112),
especialista em Ginecologia e Membro Emérito da Academia Fluminense de Medicina:

“0 embrido é o ser humano na fase inicial de sua vida. E um ser humano em
virtude de sua constituicdo genética especifica prépria e de ser gerado por
um casal humano através de gametas humanos — espermatozoides e 6vulo.
Compreende a fase de desenvolvimento que vai desde a concepgdo, com a
formagédo do zigoto na unido dos gametas, até completar a oitava semana de
vida. Desde o primeiro momento de sua existéncia esse novo ser ja tem
determinadas suas caracteristicas pessoais fundamentais como sexo, grupo
sanguineo, cor da pele e dos olhos, etc. E o agente do seu proprio
desenvolvimento, coordenado de acordo com o seu prdprio cddigo genético.
O cientista Jerime Lejeune, professor da universidade de René Descartes, em
Paris, que dedicou toda a sua vida ao estudo da genética fundamental,
descobridor da Sindrome de Down (mongolismo), nos diz: ‘Ndo quero
repetir o 6bvio, mas, na verdade, a vida comega na fecundagdo. Quando os
23 cromossomos masculinos se encontram com 0s 23 cromossomos da
mulher, todos os dados genéticos que definem o novo ser humano estdo
presentes. A fecundagdo é o marco inicial da vida. Dai para frente, qualquer
método artificial para destrui-la ¢ um assassinato’.” (Direito Penal, 2013. p.
112).

O Dr. Dalton Luiz de Paula Ramos (apud Galvdo, 2013, p. 113), livre docente pela
Universidade de S&o Paulo, professor em Bioética da USP e membro do Nucleo

Interdisciplinar de Bioética da UNIFESP acentua que, in verbis:
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“Os bidlogos empregam diferentes termos — como, por exemplo, zigoto,
embrido, feto, etc. -, para caracterizar diferentes etapas da evolucdo do 6vulo
fecundo. Todavia esses diferentes nomes ndo conferem diferentes dignidades
a essas diversas etapas.

Mesmo ndo sendo possivel distinguir nas fases iniciais os formatos humanos,
nessa nova vida se encontram todas as informacdes, que se chama ‘codigo
genético’, suficientes para que o embrido saiba como fazer para se
desenvolver. Ninguém mais, mesmo a mae, vai interferir nesses processos de
ampliacdo do novo ser. A mée, por meio do seu corpo, vai oferecer a essa
nova vida um ambiente adequado (o Utero) e 0s nutrientes necessarios. Mas é
0 embrido que administra a construcdo e executa a obra. Logo, o embrido
ndo ¢ ‘da mae’; ele tem vida propria. O embrido ‘estd’ na mae, que acolhe
poiso ama. N&o se trata, entdo, de um simples amontoado de células. O
embrido € vida humana.” (Direito Penal, 2013. p. 113).

Conforme restou insofismavelmente demonstrado pela ciéncia, utilizando dos recursos
mais modernos da genética, quando o espermatozoide se une ao 6vulo nasce o embrido em
sua primeira fase, um ser ja estd completo por deter um patriménio genético proprio, distinto
de sua méae. Falta-lhe, apenas, o tempo e a alimentacdo para que chegue ao seu pleno
desenvolvimento, sem nenhuma mudanga qualitativa.

Biologicamente, portanto, é inegavel que a formacdo de um novo ser, com um novo
codigo genético, comeca no momento da unido do 6vulo com o espermatozoide.

Sendo assim, ao se considerar o0 aborto como interrupg¢édo da gravidez, e se do ponto de
vista médico a gestacdo se inicia com a fecundacao, a tutela do crime do aborto deve se iniciar
com o momento da concepgdo. O sujeito passivo do aborto provocado, portanto, titular do

bem juridico ofendido néo €, pois, 0 nada, mas sim uma vida humana concreta.

3.2.2 O embrido é pessoa desde a concepcao?

Definido, pois, a partir da constatacdo bioldgica que o embrido é um ser humano
individualizado desde a fecundacdo, destaca-se que a interpretacdo dos dados bioldgicos é
insuficiente para sustentar a conclusdo de que o feto é pessoa. Podemos, assim, como faz a
Biologia e a linguagem comum, considerar todos 0os homens como pessoas?

Para ser fornecer uma resposta mais precisa sobre essa pergunta, deve-se recorrer a
Filosofia, uma vez que seus conceitos tradicionais de pessoa se utilizam de um elemento que
transcende as caracteristicas bioldgicas do “ser humano”. A principal questdo suscitada na
discussdo bioética em torno da pessoa se encontra na diversidade de concepcao de pessoa para

a Filosofia, com teorias muito divergentes que influenciam a aplicacdo pratica de tais
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conceitos. Assim, inicialmente cabe aqui fazer a distin¢éo entre os varios conceitos de pessoa
para diversas correntes filosoficas, para dessa forma se chegar a questdo relativa ao embrido.

Segundo Laura Palazani (2007, p.100) é possivel distinguir duas tendéncias contrarias
no conceito de pessoa: por um lado tem-se uma corrente que favorece a separacao entre o
conceito de pessoa e 0 ser humano, e outra que defende a identidade entre pessoa, ser humano
e vida humana.

Para a tendéncia reducionista-evolucionéria diversas teorias defendem o adiamento da
origem da pessoa com relacdo a origem do ser humano, de modo que ndo consideram o
individuo genético e biologicamente humano como pessoa desde 0 momento da fertilizac&o,
entendendo que apenas em uma fase posterior o0 mesmo se tornara uma pessoa de fato. Dentre
as varias teorias reducionistas se podem observar diversidade de “limites” para se considerar o
individuo humano como pessoa.

Para alguns autores separacionistas o primeiro “limite” seria a nidagdo, momento no
qual haveria a implantacdo do embrido nas paredes uterinas. Essa perspectiva filosofica
enfatiza a relacdo como elemento integrante e essencial para a definicdo da pessoa, de modo
que o inicio da pessoa seria identificado no momento em que o embrido se implantasse no
ventre materno, quando, entdo, estabeleceria um “inter-relacionamento celular”
(PALAZZANI, 2007, p. 102). Antes da nidagéo, portanto, o embrido seria tdo somente um
amontoado de células, s6 se constituindo como pessoa por uma relacdo. Entretanto, Palazzani

sustenta a fragilidade desse argumento, ao aduzir que:

“O relacionamento ndo constitui, original e estruturalmente, o sujeito: ao
contrério, o sujeito é que torna possivel o relacionamento (ou, mesmo,
propicia a condigdo para sua possibilidade). Néo existe relacionamento (nem
fisico nem, muito menos, psiquico e social) quando nao existe um ser capaz
de relacionar-se.” (Identidade e estatuto do embrido humano, 2007. p. 102).

Outra teoria separacionista identifica o estatuto pessoal como o0 momento da formacao
do sistema nervoso central, como condic¢do essencial para a percepcdo de dor e do prazer.
Trata-se, entretanto, de uma visdo utilitiria de pessoa por identifica-la com o inicio da
sensibilidade, ou seja, de capacidade perceptiva de maximizagao do prazer e minimizagdo da
dor. Todavia, mais uma vez é claramente perceptivel que tal argumento ndo encontra
amparado, uma vez que a identificagdo da pessoa tdo somente pela posse de sensibilidade
incluiria também na definicdo de pessoa seres “ndo humanos”, como os animais. Além disso,
a presenca de fungdo sensorial também pressupde um sujeito que a detenha, e que pode

livremente exercer tal funcdo. N&o é, pois, o exercicio da fun¢do que constitui a existéncia do
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sujeito, e, além disso, seria muito subjetivo definir a experiéncia de prazer ou dor pela
sensibilidade, por se tratar de algo que ndo pode ser quantificado em termos reais.

Uma terceira teoria da corrente separacionista seria aquela que identifica a pessoa
como momento da formacdo do cortex cerebral, como condi¢do minima para a racionalidade,
trata-se, portanto, de uma visdo racionalista da pessoa, que considera a razdo como elemento
constitutivo, partindo-se do paralelo entre as definicdes médicas de “morte cerebral” e, por
consequéncia “vida cerebral”. Entendem que, se a morte, biologicamente, ¢ definida pela
morte cerebral do individuo, a vida enquanto pessoa também deveria ser definida pela
presenca minima de condi¢fes neurofisiologicas, que s6 ocorre com a formacgdo do cortex
cerebral. Todavia, a grande falha desta teoria esta na correspondéncia entre morte e vida, uma
vez que, empiricamente, a morte cerebral é a cessacdo irreversivel e patoldgica do corpo
humano, enquanto que o inicio da vida cerebral, na embriogénese, € marcado pelo aumento
ordenado, constante e progressivo, de uma inter-relacdo intensa entre células, de modo que
nem mesmo com a formacdo do cortex cerebral a atividade cerebral se encerra, perdurando-se
até mesmo apds o nascimento da crianca e durante parte de seu desenvolvimento fora do
ventre materno. Sendo assim, seria inadmissivel reconhecer a pessoa tdo somente com a
formacdo do coértex cerebral uma vez que esse corresponde tdo somente a um
desenvolvimento natural do embrido. Caso ndo fosse dessa forma seriamos compelidos a ndo
reconhecer como pessoas aqueles seres humanos que nao fossem dotados de uma “natureza
racional” demonstrada por meio da racionalidade e da intencionalidade, como as criangas
pequenas, os deficientes mentais, ou mesmo aqueles que se encontram dormindo, como
pretendido por Peter Singer (apud Spaemann, 2010, p. 227) que nega o estatuto pessoal a tais
individuos. Neste mesmo sentido, o Cédigo Penal Brasileiro ao reconhecer a inimputabilidade
aos menores de 18 anos e aqueles que detém doenca mental, estaria também negando a tais
agentes a condicdo de pessoa? A resposta a essa questdo, por 6bvio, seria negativa, uma que o
que a lei brasileira visa demonstrar e ratificar € o entendimento de que o individuo humano no
seu desenvolvimento apenas adquire certas caracteristicas pessoais, presumindo, nestes casos,
a falta de maturidade mental e a anormalidade psiquica aos inimputaveis. A racionalidade,
portanto, € inerente ao crescimento de qualquer pessoa e ndo condicdo que a defina como tal.

Por fim, pode-se também destacar como uma teoria separacionista aquela que define a
pessoa a partir do exercicio efetivo da razdo, identificando, assim, como pessoa os individuos
na fase pés-natal, quando adquirem a autoconsciéncia ou quando manifestam a capacidade de
inteleccdo e autodeterminacdo, pressupondo, assim, a existéncia da pessoa com a presenca de

determinada capacidade. Tal teoria mais uma vez exclui do estatuto pessoal ndo s6 0s
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embrides, o feto, e as criangas menores, mas também o ser humano adormecido ou
embriagado, que possuem sua racionalidade e autoconsciéncia temporariamente suspensa.
Todavia, para o exercicio efetivo de qualquer funcéo, inclusive a capacidade de inteleccdo e
autodeterminacdo, torna-se indispensavel a prévia existéncia de uma pessoa humana total,
sendo, portanto, o sujeito o pressuposto da capacidade e ndo o contrario.

Como se pode bem observar as teorias separacionistas, em sua totalidade, negam o
estatuto pessoal aos embriGes humanos. Entretanto, o conceito de pessoa elaborado pelos
filésofos reducionistas-evolucionista, a fim de caracterizar o ser humano, se apresenta
completamente divorciada da realidade de Ihe subjaz. Por outro lado, torna-se imperioso para
0 reconhecimento da dignidade e direitos do ser humano a resolugdo da discussdo relativa
sobre o conceito de pessoa.

Para a filosofia ocidental, “pessoa” ¢ um ente que goza de tutela e direitos especiais,
por isso a importancia de sua adequada conceituacdo para justificar a centralidade normativa
em torno da protegdo do ser humano. Nos dizeres de Laura Palazzani:

“Atribuir o estatuto de pessoa ao ser humano significa afirmar algo mais que
0 simples reconhecimento empirico da humanidade biolégica desse ser. A
identificagdo factual do ser humano como pessoa (em que o conceito de
pessoa é definido em termos preliminares no plano tedrico), no nivel
filos6fico do ser humano e, em Ultima insténcia, explica a base de seus
valores e direitos.” (Identidade e estatuto do embrido humano, 2007. p. 109).

Originalmente o conceito de pessoa foi elaborado para identificar o ser humano real.
Sendo assim, a defini¢do de sujeito que se apresenta mais adequada na esfera de uma filosofia
da pessoa seria aquela que identifica a coincidéncia entre ser humano e pessoa, isso porque a
elaboracdo de um conceito deve ser determinada de acordo com a realidade natural ao qual se
refere, e “nao ¢ a realidade que deve conformar-se ao conceito”. Por essa razao, a Filosofia
deve limitar-se a reconhecer as realidades naturais, evitando substituir o real pelo conceitual,
obrigando o real a ajustar-se ao conceitual. Deve, portanto, ser a definicdo filos6fica um
resultado de um processo de abstracdo e contemplacdo, a comecar de uma observacdo da
realidade humana e voltar-se para ela quando da sua aplicagé&o.

Segundo Palazzani (2007, p. 111), a definicéo filosofica de pessoa mais adequada, em
seu sentido amplo e integral, identificando-a como ser humano real é a defini¢do tradicional
defendida por Boécio e Sdo Tomas de Aquino, segundo o qual pessoa é a substancia
individual de natureza racional. Desse conceito, pode ser destacados dois elementos da

definicdo de pessoa: a substancia e a natureza racional. Para Aristoteles (apud Palazzani,
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2007, p. 112) a substancia individual é o “sujeito distinto que subsiste em si, pertence a si e
ndo ¢ inerente a mais nada”. Por esse conceito ¢ possivel compreender que as fungdes e os
atos exercidos pelo homem ndo existem em si mesmos, mas compdem um individuo humano
substancial, de modo que a identidade pessoal do ser humano nédo se reduziria ao exercicio de
determinadas func¢Bes ou a aquisi¢do de determinadas capacidades, mas sim a condicao real,
singular e permanente, de onde emanam tais habilidades. A pessoa €, assim, a substancia
porque € como é 0 homem, ndo comegca a existir depois do homem e nem se extingue antes
dele.

Para enfim se concluir a definicdo de pessoa é necessario a natureza racional, propria
dos seres humanos. Deve-se entender como “natureza” o fato de pertencer a espécie humana,
de modo que o critério para a condicdo de ser pessoa sO pode ser a pertenca bioldgica ao
género humano. J4 o adjetivo “racional” deve ser avaliado em sentido amplo, e ndo indicar
apenas inteligéncia e racionalidade como pretendem as teorias separatistas. O “racional”
refere-se a razdo, pensamento, palavra, linguagem, comunicagdo, relacdo, liberdade,
interioridade e intencionalidade (PALAZZANI, 2007). Deste modo, a pessoa, enquanto
natureza racional da substancia individual, sustentada pelo mundo ocidental no contexto do
substancialismo, é composta de corpo e alma intelectiva, sendo que esta caracteristica que
transcende a natureza fisico-organica corresponde a forma substancial do corpo humano. A
alma seria, assim, o “ato primario” de um corpo natural (biol6gico).

Pelo exposto, no plano filosofico, para dar expressdo de pessoa ao ser humano basta
que se identifique neste “ato primario” a unificacdo das propriedades, atos e funcdes do
homem, independente da manifestacdo externa. Sendo assim, pode-se afirmar que o ser
humano é uma pessoa por se tratar de uma substancia individual de natureza racional, e ndo
que “se torna” uma pessoa tendo em vista o exercicio de algumas func¢des e habilidades, uma
vez que a auséncia de certas propriedades ndo nega a existéncia da pessoa, permanecendo tal
por sua natureza por preexistir as suas qualidades. “As fungdes sdo ‘de’ uma pessoa, nao sao
‘a’ pessoa”, nos dizeres de Laura Palazzani (2007, p. 113), de modo que € possivel afirmar
que todos 0s seres humanos sao pessoas.

Destas consideracdes filosoficas depreende-se que basta a presenca da ‘“natureza
racional de uma substancia individual” para reconhecer o estatuto pessoal no ser humano,
mesmo diante de um desenvolvimento incompleto como ocorre com 0s embrides. Sendo
assim, pode-se afirmar que os embribes, considerados como seres humanos pelas ciéncias
médicas e biologicas a quem compete a analise acerca da vida humana, conforme

demonstrado no subitem anterior, ja sdo considerados pessoas para a Filosofia, uma vez que,
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embora ndo tenham manifestado suas capacidades no grau maximo, detém as condicGes
basicas necessarias para seu desenvolvimento ininterrupto, quando se permitira a
concretizacdo das caracteristicas pessoais. Nesta perspectiva que enfrenta tecnicamente os
conceitos de pessoa e 0 préoprio conceito bioldgico de ser humano, pode-se afirmar que a
concepgdo, quando do momento da unido dos gametas masculinos e femininos, com a
formagdo do patrimdnio genético humano, marca o inicio de uma nova vida humano e,

portanto, de uma nova pessoa.

4 O BEM JURIDICO PROTEGIDO NO ABORTO

Uma vez definido no capitulo anterior que o sujeito passivo do crime é o embrido,
entendido como ser humano, e, consequentemente, pessoa, deve-se a partir de agora definir
qual bem juridico é tutelado no aborto e como essa tutela € realizada pelos demais ramos do
Direito.

A finalidade do Direito Penal € a protecdo dos bens essenciais ao convivio em
sociedade, funcionando como a ultima ratio regum, na medida em que s6 pode atuar quando
insuficiente a protegdo dos demais ramos do Direito. Por isso, uma das questdes mais
importantes que apresenta o Direito Penal é a delimitacdo do objeto material do delito.

A necessidade de elaboracdo do conceito de bem juridico surgiu nos primoérdios do
século XIX. A primeira definicdo, elaborada por Feuerbach, a luz da concepcao iluminista,
buscou demonstrar a existéncia de um direito subjetivo, do Estado ou do particular, como
objeto de protecdo do preceito penal. Em seguida, Binding passou a conceber o bem juridico
como um “estado valorado” pelo legislador. Por fim, gracas a VVon Liszt, entendeu-se o bem
juridico como o interesse juridicamente protegido, integrando-o, assim, o conceito central da
estrutura do delito.

A partir desta evolucdo conceitual, Bittencout (2008, p. 262) sugere uma defini¢do ao
bem juridico, “como todo valor da vida humana protegido pelo Direito”. Os bens juridicos
sdo, portanto, os interesses que o Direito tutela, de modo que em todo crime existe um bem
que lhe constitui e que, necessariamente é também objeto da tutela penal. Atualmente, utiliza-
se 0 bem juridico como base dos tipos penais, por possuir grande relevancia pratica na
aplicacdo da lei penal, uma vez que para a caracterizagdo de um crime € necessaria a lesdo ou
perigo de lesdo a um bem juridicamente tutelado. Por isso, é possivel afirmar que ndo ha

crime sem objeto juridico material. Na seara penal, portanto, somente alguns bens sdo tratados
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como bens juridicos, uma vez que tais bens exigem protecdo especial, dada a insuficiéncia da
protecdo oferecida pelas demais &reas do ordenamento juridico.

No crime de aborto, para os doutrinadores penalistas, mesmo para aqueles que
defendem ser o Estado o sujeito passivo, € unissono o entendimento de que o bem juridico
tutelado pelo tipo é a vida do produto da concepcdo, embora desconsiderem o embrido como
pessoa, tratando-o como “uma vida humana pendente” (GALVAO, 2013, p. 111) ou mesmo
“uma vida humana em formacao” (BITTENCOURT, 2008, p. 130), o que se mostra uma
visdo errdnea sobre o conceito de pessoa, conforme ja fora demonstrado. Assim, o objeto
material do crime de aborto € o direito & vida do embrido, devendo o Direito Penal tutela-lo
nas hipoteses de lesdo ou mesmo o perigo de les&o.

4.1 APROTECAO DA VIDA HUMANA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O direito a vida é consagrado pelo constituinte brasileiro como o primeiro dos direitos
fundamentais insculpidos no artigo 5° do texto constitucional, sendo considerado irrevogavel

por se tratar de uma clausula pétrea:

“Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca € a propriedade, nos termos seguintes:” (BRASIL,
Constituicdo da Republica).

A existéncia humana é, assim, tratada como valor supremo e ponto de partida para
todos os demais direitos e liberdades dispostos na Constituigdo: ora, ndo faz sentido declarar e
enumerar qualquer outro direito se, antes, ndo se assegurasse o direito de estar vivo para
usufruir dos direitos proclamados pelo constituinte. Neste sentido, acentua Alexandre de
Moraes (200, p.61) apud Alfradique (2008):

“o direito a vida ¢ o mais fundamental de todos os direitos, ja que
constitui-se em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos o0s
demais direitos. A Constituicdo Federal, € importante ressaltar,
protege a vida de forma geral, inclusive a uterina.” (Natureza juridica
do embrido - vida - dignidade e protecdo - vida e valor absoluto. In:
Ambito juridico, Rio Grande, XI, n. 57, set 2008. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index >. Acesso em ago.
2013)
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O direito a vida, frente ao Estado, apresenta, ainda, duas dimens@es: por um lado trata-
se de um direito de defesa ao impedir que os poderes publicos pratiquem atos que atentem
contra qualquer ser humano, impondo também aos demais cidaddos o dever de ndo agredir tal
direito, e por outro lado tem-se uma dimens&o positiva caracterizada pelo dever de protecdo
da vida, face os outros sujeitos privados. Clara, portanto, a primazia dada pelo constituinte de
1988 ao direito a vida, da qual se extrai varios principios norteadores do ordenamento: o
principio da inviolabilidade do direito a vida, o principio da universalidade — que garante 0s
direitos fundamentais a todos os seres humanos —, o principio da irrenunciabilidade — segundo
o qual os direitos fundamentais s&o irrenunciaveis - e, especialmente, o principio da dignidade
da pessoa humana.

Para a maior parte dos constitucionalistas a titularidade do direito a vida deve ser
reconhecida a todos os seres humanos indistintamente, por se tratar de um pressuposto ao
reconhecimento feito pelo ordenamento juridico ao principio da dignidade da pessoa humana.
Desse modo, coloca-se o direito a vida a todo ser humano, desde o momento do seu
surgimento até a sua morte, devendo em todos 0s momentos ser tratado com igual respeito a

sua dignidade. Neste norte sdo os ensinamentos de Paulo Gustavo Gonet Branco:

“Nao se ha de condicionar o direito a vida a que se atinja determinada
fase de desenvolvimento organico do ser humano. Tampouco cabe
subordinar esse direito fundamental a opcdes do legislador
infraconstitucional sobre atribuicdo de personalidade juridica para atos
da vida civil. O direito a vida ndo pode ter o seu nucleo essencial
apequenado pelo legislador constitucional — e é essa consequéncia
constitucionalmente inadequada que se produziria se se partisse para
interpretar a Constituicdo segundo a legislacdo ordinaria, maxime
quando esta ndo se mostrar tdo ampla como exige o integral respeito
do direito a vida. Havendo vida humana, ndo importa em que etapa de
desenvolvimento e ndo importa o que o legislador infraconstitucional
dispde sobre personalidade juridica, ha o direito a vida.” (Curso de
Direito Constitucional, 2012, p.292).

Sendo assim, para se reconhecer e conceder a afetiva protecdo ao direito a vida, nos
moldes e na integralidade assegurados pela Constituicdo Federal, o Unico elemento decisivo
consiste tdo somente na verificagdo de existéncia da vida humana desde a concepcéo, quando
ja se presencia um ser vivo, distinto de sua mée, pertencente a espécie bioldgica homo sapiens

e, portanto, titular do direito a vida. Verificada, pois, a titularidade do direito a vida,
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reconhece a Carta Magna, em seus artigos 1°, inciso Il e artigo 5°, inciso Ill, o valor da
dignidade da pessoa humana, completando o conteido minimo de direitos fundamentais.

Dessa forma, a dignidade humana no nosso ordenamento constitui o nucleo de direitos
inviolaveis, correspondente a uma expressdo negativa ao direito a vida, por limitar o poder
estatal, os grupos sociais e os individuos em geral. Assim, para que as pessoas vivam com
dignidade é necessario ndo sO o respeito aos direitos fundamentais, mas especialmente o
respeito ao ser humano e aos seus valores.

A centralidade do direito & vida é também muito ressaltada em tratados internacionais
da qual o Brasil € signatario. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), dispde
no artigo 4° que “ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”, demonstrando, em um
sentido amplo, a tutela do nascituro. Também esse diploma de fundamental importancia para
o reconhecimento dos Direitos Humanos, em seu artigo 6°, diz que “todo ser humano tem o
direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei.”” O homem,
portanto, da Declaracdo dos Direitos Humanos é uma pessoa e, como tal deve ser tratamento
pela lei.

No mesmo passo, a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 — o Pacto de
San José da Costa Rica — anuncia expressamente a protecdo ao nascituro ao declarar em seu
artigo 4° que “qualquer pessoa tem direito ao respeito pela sua vida. Este direito deve ser
protegido por lei, e em geral a partir da concepgao”. Neste mesmo sentido disciplina o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas de 1968, ao explicitar que “o
direito a vida € inerente a pessoa humana” e que “este direito devera ser protegido pela lei”,
dispondo também que “ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida”. Neste norte,
também se destaca a tutela dada pela Convencdo sobre os Direitos das Criancas de 1989, ao
assegurar em seu artigo 6° que “os Estados-partes reconhecem que toda crianga tem o direito
inerente a vida”. Verifica-se, portanto, que a tutela da vida humana se estende ao Direito
alienigena, demonstrando a preocupacdo dos diversos paises e organizagdes internacionais
com os direitos humanos inerentes a toda pessoa, elevando até mesmo a pessoa como sujeito
do Direito Internacional.

No plano infraconstitucional, mais especificadamente no Cédigo civilista, o livro | da
parte geral do Cddigo de 2002 define a pessoa enquanto sujeito de direito, dispondo que no
seu artigo 1? que: “Toda pessoa ¢ capaz de direitos deveres na ordem civil”. A partir desta
afirmacdo depreende-se que a existéncia de uma faculdade ou poder pressupde um sujeito que
efetive 0 exercicio desses direitos. Por outro lado, o artigo 2° do mesmo diploma legal faz

uma defini¢do da personalidade juridica, diz que: “A personalidade civil da pessoa comeca do
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nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. Se
na primeira parte o artigo parece indicar que 0 nascituro nao é pessoa, por outro lado na
segunda parte do mesmo artigo o legislador parece afirmar o contrario.

Considerando, assim, a redacao do artigo 2° do Codigo Civil, langou o legislador uma
série de duvidas sobre a natureza juridica do nascituro, e, como consequéncia, sobre a
possibilidade ou n&o de ser titular de direitos. Para a solucdo desta questdo trés teorias foram
criadas pela doutrina civilista para solucionar tal embate. Uma primeira teoria denominada
natalista defende que o nascituro ndo é dotado de personalidade juridica, uma vez que esta so
é adquirida com o nascimento com vida. Outra teoria sustenta que o0 nascituro é uma pessoa
condicional, uma vez que sua personalidade juridica estd condicionada ao seu nascimento
com vida. Essa teoria € chamada de teoria da personalidade condicional e sujeita os direitos
do nascituro a uma condicéo suspensiva.

Por fim, h& a teoria concepcionista que reconhece os direitos de personalidade ao
nascituro, sendo esta a teoria prevalecente entre os doutrinadores contemporaneos do Direito
Civil Brasileiro, por varias razdes. Primeiramente essa teoria se encontra alicercada nao
somente pelos ditames constitucionais, mas também no préprio Cédigo Civil buscando como
referéncias as regras contidas no artigo 542 autorizando o contrato de doagdo em favor do
nascituro, e o artigo 1.609, pardgrafo Unico, permitindo o reconhecimento da filiacdo do
nascituro, bem como o artigo 1.779, ao tratar da possibilidade de nomeacéo do curador ao
nascituro, e o artigo 1.798, reconhecendo a capacidade sucessoria do nascituro. Sendo assim,
ndo ha duvida de que a lei civil afasta a tese natalista, reconhecendo o nascituro como titular
dos direitos da personalidade, desde a concepgéo.

Outro ponto que enfatiza a ado¢do da tese concepcionista no ordenamento brasileiro é
0 Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), impondo a salvaguarda do nascimento
do nascituro, através do reconhecimento do direito a assisténcia pré-natal, para o regular
desenvolvimento da gestacéo (artigo 7°).

A corrente concepcionista também tem prevalecido na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e ganhou reforco com a entrada em vigor da Lei 11.804/08,
permitindo a concessdao de alimentos gravidicos, em favor do nascituro, bem como pela
postura assumida pelo Conselho de Justica Federal e pelo préprio STJ, aprovando o
Enunciado n° 01 na I Jornada de Direito Civil, que assim dispde: “A protecdo que o Cadigo
defere ao nascituro alcanca também o natimorto no que concerne aos direitos de

personalidade, tais como nome, imagem e sepultura”.



34

Inobstante reconhecer desde a concepgdo os direitos da personalidade, a tese
concepcionsta ndo nega que os direitos patrimoniais do nascituro ficam condicionados ao
nascimento com vida, mas isso ndo afasta o reconhecimento de sua personalidade juridica.
Esse é o entendimento consubstanciado por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
ao afirmar que “ndo se pode negar a personalidade juridica do nascituro, pois ‘quem afirma
direitos e obrigagdes afirma personalidade, sendo a capacidade de direito e o status atributos
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da personalidade’”. Assim, o fato de o nascituro ter protecdo legal lhe garante o
reconhecimento da personalidade, conforme uma interpretacdo sistematica do ordenamento,
isso porque ndo se pode condicionar a realidade natural a legalidade vigente.

Cabe ressaltar que o artigo 2° do Codigo Civil de 2002 repete a disposigdo contida no
artigo 4° do Cdédigo Civil de 1916. No passado, até se justifica a atribuicdo da personalidade
ao nascimento, tendo em vista a auséncia de meios cientificos apropriados para determinar o
momento da concepgédo, bem como pelo pensamento dominante de que o feto ndo era um ser
biologicamente independente da mée. Entretanto, com os atuais conhecimentos cientificos,
pode-se afirmar com absoluta certeza que a vida humana surge na concepcdao, momento em
que surge um individuo Unico e irrepetivel. Nao € a lei positiva, pois, que deve determinar a
existéncia de personalidade juridica a um ser humano e sim o contrério: “a legalidade vigente
é que deve ajustar-se e modificar-se para corresponder as exigéncias da realidade natural”
(VILADRICH, 1987).

Conforme exposto fica claro, portanto, que o ordenamento brasileiro prima pela
protecdo do direito a vida, seguindo 0s preceitos constitucionais eleitos pelo poder
constituinte que privilegia a vida humana em todos 0s seus aspectos, COmo pressuposto para o
exercicio dos demais direitos fundamentais. No mesmo sentido seguem os demais diplomas
legais, que, hierarquicamente inferiores a Constituicdo Federal, devem seguir 0s preceitos
nela eleitos.

Em que pese as discussdes doutrinarias acerca da protecdo da vida humana e na
natureza juridica do embrido, fato é que, biologicamente, o termo inicial do ser humano é a
concepcao, e a luz da teoria ndo-separatista abordada no capitulo anterior, deve ser conferido
ao mesmo o conceito de pessoa. Desse modo, ndo h& porque o Direito obstaculizar essa
constatacdo empirica e filosofica. Enquanto ndo se reconhecer o nascituro, como sujeito de
direitos, este sempre recebera tdo somente a protecéo parcial dos seus direitos, e é exatamente
a falta de enfrentamento desta questdo a causa das inimeras dividas que surgem sobre se ele

€ um titular de direitos.
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4.2 0 DIREITO A VIDA DO NASCITURO NO DIREITO PENAL

A importancia dada a vida pela Constituicdo Federal exige a protecdo radical desse
direito no plano do Direito Penal, enquanto ultima ratio na tutela eficiente do valor central do
ordenamento juridico. Nesta seara, a vida humana aparece como o bem juridico de mais
elevado valor. Ndo havendo outra forma de proteger a vida, deve o legislador se utilizar das
medidas de atinjam as liberdades dos demais sujeitos em caso de violagdo ao bem supremo,
dai a importancia do Direito Penal como instrumento mais contundente do Estado para
realizar sua tarefa de protecdo dos bens juridicos.

Exatamente por essa necessidade da protecdo da vida que o legislador penal tipificou a
préatica do aborto entre os artigos 124 a 128, como medida indispensavel para a protecdo do
bem juridico: a vida humana intrauterina. Sendo, portanto, o sujeito passivo do aborto ndo a
gestante, mas sim o feto, se mostra correta a classificacdo do referido delito no vigente
Cddigo Penal Brasileiro, previsto no titulo I do deferido diploma intitulado “Crimes contra a
pessoa”, e no capitulo “Crimes contra a vida”, demonstrando a incriminagdo da conduta nao
apenas para reprimir a conduta contraria ao valor central da vida para o ordenamento juridico,
mas também para ressaltar a antijuridicidade do comportamento. Tal disposi¢cdo do aborto no
Cadigo Penal, no titulo que inicia a Parte Especial do codigo, ressalta a intencao do legislador
na protecdo do individuo, como ponto de partida para toda a tutela penal. Além disso, ao
inserir o crime de aborto no capitulo destinado aos “Crimes contra a vida”, se demonstra, mais
uma vez, que a punicdo do aborto tem como objetivo tutelar a pessoa humana, dentre os quais
0 embrido, que sob nenhum aspecto deve ser tratado como uma pessoa em potencial, mas sim
como um individuo concreto, seja qual for o nivel do seu natural desenvolvimento.

O tipo do aborto, portanto, ndo foi criado para proteger a potencialidade do nascituro
de ser uma pessoa, mas sim para proteger uma pessoa, em sua totalidade, conforme defendido
pelos demais ramos do Direito e pelo proprio legislador penal quando da incriminagdo do
aborto.

Por outro lado, ha ainda os defensores da tese de que em se tratando o feto de uma
pessoa com direito a vida, tal direito ndo implica no direito de fazer uso do corpo da mulher
para continuar a viver (MORI, 1997, p. 69). Todavia, a propria legislacdo penal deixa claro
que terceiros ndo tem o poder de disposic¢ao sobre o ndo nascido, ndo sendo, assim, admissivel
a mulher suscitar um direito ao proprio corpo, ante a superioridade do valor da vida humana,

impondo-se a proibigdo do aborto, mesmo que tal direito colida com outros interesses e
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direitos constitucionalmente previstos. De acordo com esse entendimento ressalta Paulo

Gustavo Gonet Branco:

“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 protecdo eficaz pelos poderes publicos — ndo
importando nem mesmo o grau de salde 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 questdo de autodeterminacdo da mae —
qualquer que seja o estadio de desenvolvimento da gravidez.” (Curso
de Direito Constitucional, 2012, p.292).

Tendo em vista, portanto, a superioridade do direito a vida, ante a sua posi¢do no apice
dos valores protegido pela ordem constitucional, inclusive com a delegacdo de sua protecdo a
ultima ratio da tipificacdo penal, é inexordvel a preservacao da vida humana, seja qual for a
fase do seu desenvolvimento e a sua potencialidade, devendo a vida ser protegida em sua

integralidade, como um valor absoluto.

50 ABORTO E OS CRITERIOS DE SELECAO DE JUAREZ TAVARES

Encerrada a analise acerca da identidade do embrido enquanto ser humano e pessoa,
no sentido bioldgico e filosofico, e verificado a que o bem tutelado no aborto € o direito a vida
deste embrido, tratado como valor absoluto eleito pelo legislador constituinte e assegurado
pelas infraconstitucionais, nessa parte do estudo sera contraposto o crime do aborto aos
Critérios de Selecdo de Crimes e Cominacdo de Penas, defendidos por Juarez Tavares, em seu
trabalho que serve como marco teérico para o presente trabalho. Isso porque ao verificar a
necessidade da criacdo de critérios para a criminalizacdo de determinada conduta, conforme
pretendido por Juarez Tavares, 0 autor nos remete a necessidade de se justificar a tipificacdo
determinada pelo legislador a préatica do aborto. Sendo assim, uma vez verificados todos 0s
pressupostos contidos na incriminagdo do aborto, bem como suas deficiéncias, e uma vez
solucionado o problema da justificagdo racional do crime de aborto, com a definicdo do
embrido como sujeito passivo do crime e titular do direito por ele tutelado, ainda torna-se
necessario verificar se a seletividade do bem juridico penalmente relevando atende aos

critérios definidos por Juarez Tavares.
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No trabalho intitulado “Critérios de Selecdao de crimes e cominagdo de penas” (1992),
Juarez Tavares defende que a norma incriminadora ndo deve refletir tdo somente a imposi¢édo
de deveres para a satisfacdo da acdo propria de sancionar, mas deve ser o resultado da
interacdo de interesses que se manifestam quando da elaboracdo da norma, enquanto aspecto
material da formacdo normativa. A partir desta constatacdo observa o doutrinador,
especialmente na esfera penal, a inexisténcia de critérios para a elaboracdo de normas
incriminadoras, ndo obstante a exigéncia constitucional de defesa das garantias e liberdades
constitucionais, que refletem o regime democratico. Tal inobservancia de critérios que
legitimem a intervencdo estatal na esfera individual demonstra que, por diversas vezes, a
norma incriminadora deixa de exprimir o interesse geral, para muitas vezes significar a
manifestacdo de interesses politicos e particulares, violando frontalmente o ideario
democratico. Afirma, ainda, Juarez Tavares que a analise da posicdo assumida pelos juristas
quando da aplicagdo de uma norma incriminadora, revela que “o poder de punir se exerce de
qualquer modo” e “sem compromisso com a defesa dos direitos humanos” (1992, p. 76), uma
vez que inicialmente a preocupacdo do jurista é a de apenas encontrar critérios de garantia
individual em face da intervencdo do Estado, para s6 depois, em um segundo momento,
preocupar-se com a justificagdo da incriminacéo e da sancéo.

Diante deste contexto, Juarez Tavares propde o0 estabelecimento de regras e principios
a serem observados no processo legislativo das normas de carater criminal, como critérios
limitadores ao poder de punir, por exigéncia do Estado Democratico de Direito. Para tanto, o
jurista classifica os critérios em dois grupos de principios. O primeiro grupo corresponde aos
chamados “principios de limitacdo material”, composto pela dignidade da pessoa humana, o
bem juridico, a necessidade da pena e a proporcionalidade. J& o segundo grupo é composto
dos “principios de limita¢do formal”, que tratam da legalidade e seus corolarios.

Nesta esteira argumentativa, o presente capitulo se restringira a andlise dos “principios
de limitacdo material” do crime de aborto, uma vez que tal crime ja atende as limitagdes
formais da legalidade e da tipicidade, por ser tratar de delito previsto por lei, emanado de
autoridade competente. Resta assim, analisar pormenorizadamente cada limitacdo material em
confronto como crime de aborto, para verificar se a incriminacgdo de tal conduta atende aos
critérios de selecdo de crimes, legitimando a intervencdo estatal e, por conseguinte, se tal
imposicdo coaduna-se com a defesa dos direitos humanos assegurados pelo regime

democrético.
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5.1 APROTECAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para Juarez Tavares (1992, p. 77-78) a protecdo a dignidade humana, insculpida no
artigo 1°, inciso Il1, da Constituicdo Federal, serve como parametro ao legislador na selecdo
de tipos e na responsabilizacdo pelo seu cometimento. Tal entendimento deriva da premissa
de que a protecdo a dignidade toma o cidaddo como fim, impedido que sejam objetos do
Estado, e impossibilitando a existéncia de normas que impliquem na desigualdade e no
sofrimento do individuo. Assim, considera o jurista que “a dignidade surge como valor
intrinseco de todo ser humano, que nao pode ser substituido pelo seu equivalente”.

No que tange ao crime em estudo, observa-se que o mesmo, conforme amplamente
demonstrado, tem como sujeito passivo o embrido. Ja restou devidamente comprovado que o
embrido é uma vida humana, cuja definicdo compete as ciéncias bioldgicas e médicas, estando
abarcado no conceito de pessoa explicitado pela Filosofia. Por se tratar, portanto, de pessoa
humana, goza o embrido da protecdo constitucional da dignidade, como um valor intrinseco a
sua propria natureza, ndo podendo haver qualquer forma de seletividade a sua tutela pelo seu
grau de desenvolvimento. Assim sendo verifica-se, in casu, a necessidade da norma penal
para incriminar condutas que violem a dignidade do embrido, a fim de que o mesmo seja
tutelado frente a possibilidade da criacdo de leis que impliqguem maior sofrimento e a reducéo
de sua dignidade.

Considerar, pois, os argumentos da legalizagdo do aborto tendo em vista o direito da
mulher sobre o préprio corpo, seria realizar uma clara graduagdo da dignidade, conferindo a
mulher maior dignidade que aquela conferida ao embrido, rebaixando-o como a um meio de
livre disposicdo da mée e ndo um fim em si mesmo, tratando-o meramente como membro de
um organismo e ndo como um individuo humano anico e irrepetivel. Deste modo,
demonstrado que a ordem constitucional assegura um valor absoluto que reconhece a protecédo
da dignidade humana como fim de todo direito, afigura-se imperativo a existéncia da norma
incriminadora do aborto, como forma de garantir a tutela dos embrides, igualmente dignos de

protecdo estatal.
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5.2 APROTECAO DE BEM JURIDICO

Quanto a protecdo ao bem juridico tutelado, Juarez Tavares ressalta que o legislador,
ao proibir ou determinar condutas deve ter como objetivo impedir uma leséo concreta a

determinado bem juridico. Neste sentido, salienta o jurista:

“o conceito do bem juridico passa por uma profunda transformacao,
ora compreendendo-se no seu conteudo personalista, ora na sua
legitimacdo democratica. Tanto em uma, como em outra concepgao, o
que importa é que o poder de punir do Estado ndo pode proibir
condutas, sendo quando impliqguem em les&o ou perigo de leséo a bens
juridicos, tomados como valores concretos que tornam possivel a
protecdo da pessoa humana, como seu destinatario final, ou que
assegurem a sua participacdo no processo democratico, sem qualquer
referéncia a um dever geral de obediéncia.” (Critérios de Seleciao de
Crimes e Cominacdo De Penas. In: Revista Brasileira De Ciéncias
Criminais. S&o Paulo: RT, 1992. p. 80).

Conforme amplamente analisado no capitulo anterior, pode-se assegurar que o bem
juridico protegido pelo crime de aborto é o direito a vida do embrido. H4, portanto, a
proibicdo do aborto por implicar em um resultado extremamente lesivo ao bem juridico,
coadunando, com o segundo critério eleito por Juarez Tavares para a selecdo de crimes, isso
porque o abortamento implica em lesdo aos valores concretos no embrido, um ser humano
individualmente considerado. O bem juridico eleito pelo legislador ao tipificar o aborto
vincula-se aos valores concretos de protecdo da pessoa humana, demonstrando-se, mais uma

vez, a necessidade da norma incriminadora.

5.3 ANECESSIDADE DA PENA

Para 0 marco tedrico em questdo a analise da necessidade da pena deve ser articulada
com os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade. Na perspectiva da
fragmentariedade destaca que “o Direito Penal s6 pode intervir quando se trate de tutelar bens
fundamentais e contra ofensas intoleraveis, o que justificaria a imposi¢do da medida extrema
da pena e seus maléficos efeitos” (TAVARES, 1992, p. 81).



40

Sob esse primeiro aspecto ndo ha que se discutir a relevancia do bem juridico tutelado
no crime de aborto: tutela-se o direito a vida, tratado pelo ordenamento juridico como o
principal direito conferido a todos os individuos, que merecem a protecdo estatal em sua
integralidade, por se tratar de um pressuposto para o exercicio dos demais direitos.

Impde-se ainda na andlise da necessidade da pena segundo Juarez Tavares o carater
subsidiario da norma penal, segundo o qual a fungdo do Direito Penal seria apenas
suplementar a protecdo juridica em geral, valendo-se da pena como o Ultimo recurso para a
prote¢ao do bem juridico, “quando os demais ramos nido se mostrarem eficazes na defesa dos
bens juridicos” (TAVARES, 1992, p. 82).

O referido carater subsidiario das sancbes penais, quando analisado no contexto do
crime de aborto, revela-se mais uma vez justificado tendo em vista a inexisténcia de formas
de controle extrapenal cabiveis. Apesar das diversas formas de prote¢do a vida contida na
propria Constituicdo Federal e nos demais diplomas legais, que priorizam a vida como valor
absoluto eleito pelo ordenamento patrio, se observa que tais esferas se mostram insuficientes
para assegurar o direito do embrido tutelado pelo aborto, se restringindo tdo somente a
protecdo de direitos patrimoniais, sendo assim necessaria a tutela penal para restringir as

condutas que vao de encontro a vida do nascituro.

5.4 A INTERVENCAO MINIMA

No que tange ao principio da intervencdo minimo, assim dispde Juarez Tavares:

“O principio da interven¢ao minima constitui, antes de mais nada, um
principio de ordem politica, que vincula o legislador, previamente a
qualquer elaboracéo legislativa, de modo que esse se veja obrigado a
verificar se a lei que ird propor, formular, discutir, redigir ou
promulgar se harmoniza com os postulados dos direitos humanos.”
(Critérios de Selecdo de Crimes e Cominacdo De Penas. In: Revista
Brasileira De Ciéncias Criminais. S&o Paulo: RT, 1992. p. 82).

Para o jurista, portanto, a atividade legislativa deve ser orientada pelos direitos
humanos, ndo se limitando as garantias e liberdades individuais, mas visando a tutela da
propria condicdo humana. Assim, o autor faz uma subdivisdo do principio da intervencao
minima sob dois aspectos: o principio da condi¢cdo humana e o principio da idoneidade. Para o

primeiro enfoque deve-se evitar qualquer lei que venha a proibir agdes inerentes a propria
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condigdo humana, de modo a exigir o cumprimento de deveres impossiveis fisicamente. Por
seu turno, o principio da idoneidade impde ao legislador certificar-se de um comportamento,
qguanto a sua utilidade e a eficacia do seu alcance de protecdo, antes de criminalizar tal
comportamento ou mesmo realizar reformas legislativas. Depreende-se, portanto, que no que
tange & norma penal deve o legislador atender as demandas concretas da sociedade,
correspondendo racionalmente as expectativas dos seus destinatarios. Neste sentido, conclui:

“A exigéncia dos direitos humanos, no panorama da intervencao
minima, deve centrar-se em que a formulacdo de novas leis penais sO
deve ocorrer quando demonstrada racionalmente a sua utilidade como
instrumento de coibir a injustica estrutural.” (Critérios de Selecao de
Crimes e Cominagdo De Penas. In: Revista Brasileira De Ciéncias
Criminais. Sdo Paulo: RT, 1992. p. 83).

O que se extrai quando da submissao dos artigos 124, 125 e 126 do Codigo Penal a tal
crivo, é que o legislador observou atentamente os interesses da sociedade considerada como
um todo, pois a proibi¢do do aborto reveste-se de um carater concreto e necessario no sentido
de dar a sociedade uma resposta legal a uma situacdo que se apresenta violadora do interesse
coletivo, normatizando tal esfera e tipificando as condutas que infringissem as normas
criadas. 1sso porque a decisdo de acabar com a vida de um ser humano nao pode, pois, ser
considerado um assunto unicamente privado, de modo que quando o exercicio da “liberdade
da mulher” ocasionar consequéncias negativas para o bem publico, a liberdade individual
deve ser preterida em favor do que é bom para o conjunto da sociedade.

Verificou-se que o legislador, quando da criminalizacdo da conduta, visa tutelar a vida
humana, ndo se limitando aos direitos individuais, mas sim ao bem mais protegido pela
sociedade, préprio da condicdo humana, que ndo pode de nenhuma forma ser alterada pelo
direito. Ao contrério, deve o direito se adequar a realidade humana, tutelando a vida com um
todo, sendo inadmissivel uma conduta que lese a vida portando impossivel o exercicio que
qualquer direito do embrido, enquanto pessoa humana individualizada, isso violaria
frontalmente o principio da humanidade, enquanto subprincipio da intervengdo minima. Além
disso, quando da criminalizacdo do aborto, atende o legislador ao subprincipio da idoneidade,
uma vez que se certificando, empiricamente, que a vida humana se inicia com a concepc¢ao,
verifica a necessidade do alcance e extensdo da protecdo do direito a vida ao nascituro, em

qualquer fase do seu desenvolvimento.
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5.5 APROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade, indicada por Juarez Tavares como critério para a cominacao das
penas, implica que a pena deve guardar uma relagdo proporcional com o dano social
produzido pelo delito, devendo a mesma se limitar as situacfes graves e intoleraveis que

afetam os direitos humanos. Nesse sentido se expressa:

“Aqui, o dano social funciona como ponto de referéncia obrigatorio
para a fixacdo de parametros ao legislador na confeccdo da norma
incriminadora, no sentido de estabelecer uma relacdo de
proporcionalidade entre o que se pretende coibir, sob a ameaca da
pena, e a eficicia concreta da acdo criminosa.” (Critérios de Selecao
de Crimes e Cominagdo De Penas. In: Revista Brasileira De
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, 1992. p. 84).

Mais uma vez, quando submetemos o crime em comento a anélise vinculada ao
principio em tela, verifica-se uma simetria. Isto porque tendo em vista a grave lesividade da
conduta, o legislador fixou as penas em atencdo ao dano social ocasionado pelo aborto,
mostrando-se real e eficaz a aplicacdo de tais penas.

Cabe aqui uma ressalva da pena imposta ao aborto quando comparada aquela contida
no artigo 121 do Cédigo Penal, em relacdo ao homicidio: se observa que a punicdo do
homicidio é sensivelmente mais intensa do que a do aborto, do que se conclui
inequivocamente que, para o Direito Penal, a vida humana em desenvolvimento néo vale tanto
guanto a do individuo nascido, o que é questionavel, mas tal questdo ndo estad contido no

objeto do presente trabalho.

6 O ABORTO NO NOVO DO CODIGO PENAL

Ap0s todo o exposto, resta ainda destacar a postura assumida pelo atual legislador na
protecdo do embrido no crime de aborto, e como serd a previsdo normativa para a efetiva
protecdo do direito & vida. Para tanto se torna imperioso a anélise do Anteprojeto do Codigo
Penal atualmente previsto no Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 236 de 2012. A comisséo
responsavel pela elaboracdo do novo Codigo Penal apds inumeras discussoes, especialmente

no que tange ao aborto, elaborou e fixou o projeto nos termos contidos no PLS n°® 236 de
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2012, remetendo qual projeto a analise de uma comissdo especial de senadores, que possui

como o relator Senador Pedro Taques.

No més de dezembro de 2013, apés o relatorio apresentado pelo senador Pedro

Taques, a comissdo especial de senadores designada para propor o novo Cddigo Penal

aprovou as alteracGes por ele elaboradas, abrindo, assim, o prazo para apresentacdo das

emendas pelos demais senadores. Abaixo se pode verificar as novas alteragdes propostas pelo

Anteprojeto do Codigo Penal, e as reformas apresentadas pelo senador Pedro Taques que

foram acolhidas pela comisséo especial:

Tabela — Aborto no Anteprojeto do Cddigo Penal

Legislacéo penal

PLS n° 236 de 2012

Parecer do relator

Aborto provocado pela gestante
Ou com seu consentimento

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

Pena — reclusdo, de um a quatro

anos.

Aborto  provocado pela

gestante ou com  seu
consentimento

Art. 125. Provocar aborto em
si mesma ou consentir que
outrem lhe provoque:

Pena — prisdo, de seis_meses

a dois anos.

Aborto

gestante

provocado  pela

ou com  seu
consentimento

Art. 125. Provocar aborto em
si mesma ou consentir que
outrem lhe provoque:

Pena — priséo, de um a trés
anos.

§ 1° Aplica-se a pena do

artigo referente ao aborto

provocado sem 0

consentimento da gestante

se ela for menor de 14 anos

ou pessoa com deficiéncia

mental, ou se 0

consentimento for obtido

mediante fraude, grave

ameaca ou violéncia.

§ 2° A pena é aumentada de

metade se, em consequéncia

do aborto ou dos meios
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empregados para provoca-

lo, a gestante sofre lesdo

corporal grave; e duplicada

se, por__qualguer _dessas
causas, lhe sobrevenha a
morte.

Art. 126 — Provocar aborto com | Aborto consensual | Aborto consensual

0 consentimento da gestante:
Pena — reclusdo, de um a quatro
anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a
pena do artigo anterior, se a
gestante ndo é maior de
quatorze anos, ou é alienada ou
débil

consentimento é

mental, ou se 0O
obtido
mediante fraude, grave ameaga

ou violéncia

provocado por terceiro
Art. 126. Provocar aborto
com o0 consentimento da
gestante:

Pena — prisdo, de seis_meses

a dois anos

provocado por terceiro
Art.

com o0 consentimento da

126. Provocar aborto

gestante:
Pena — prisdo, de um a trés

anos.

Aborto provocado por terceiro
Art. 125 — Provocar aborto, sem
0 consentimento da gestante:
Pena — reclusdo, de trés a dez

anos

Aborto provocado por terceiro
Art. 127. Provocar aborto sem o
consentimento da gestante:
Pena — prisdo, de quatro a dez
anos

81° Aumenta-se a pena de um

a dois tercos se, em

consequéncia do aborto ou da

tentativa de aborto, resultar
do

méa  formacao feto

sobrevivente

§2° A pena é aumentada na

metade se, em consequéncia

do aborto ou dos meios

empregados para provoca-lo,

a gestante sofre lesdo corporal

grave; e até no dobro, se, por
lhe

qualgquer dessas causas,

Aborto provocado por terceiro
Art. 127. Provocar aborto sem o
consentimento da gestante:

Pena — prisdo, de quatro a dez
anos

81° Aumenta-se a pena de um a
dois tercos se, em consequéncia
do aborto ou da tentativa de
aborto, resultar ma formacéo do
feto sobrevivente

82° A pena é aumentada na
metade se, em consequéncia
do aborto ou dos meios
empregados para provoca-lo,

a gestante sofre leséo

corporal grave, ou_se €

cometido em crianca ou
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sobrevém a morte

adolescente.
8§ 3° A pena é aumentada

att o dobro se, por
qualquer das causas
referidas no paragrafo

anterior, sobrevém a morte

da gestante.

Forma qualificada

Art. 127 — As penas cominadas
nos dois artigos anteriores sao
aumentadas de um terco, 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
Ihe

qualquer dessas causas,

sobrevém a morte.

Exclusao do crime

Art. 128 — N&o se pune o aborto
praticado por médico:

Aborto necessario

| — se ndo ha outro meio de
salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez
resultante de estupro

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

representante legal.

Art. 128. Ndo ha crime de
aborto:

| — se houver risco a vida ou a

salide da gestante;

Il — se a gravidez resulta de

violacdo da dignidade sexual,

ou do emprego ndo consentido

de técnica de reproducdo

assistida;

Il — se a gravidez resulta de

violacdo da dignidade sexual,

ou do emprego ndo consentido

de técnica de reproducdo
assistida;
IV _— se por vontade da

gestante,
até a décima sequnda semana

da

Art. 128. Ndo ha crime de

aborto praticado por

médico:
| — se houver risco a vida ou
a salde da gestante;

Il — se a gravidez resulta de
violagdo da dignidade sexual,
do

consentido de técnica de

ou emprego  nao
reproducdo assistida; ou

Il — se comprovada a
anencefalia ou quando o feto
padecer de graves e

incuraveis anomalias que
inviabilizem a vida extra-

uterina, em ambos 0S casos
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gestacdo, quando 0 médico ou

psicélogo constatar que a

mulher nao apresenta

condicbes  psicoldgicas  de

arcar com a maternidade.

Paragrafo Unico. Nos casos

dos incisos Il e Il e da

sequnda parte do inciso |

deste artigo, o aborto deve ser

precedido de consentimento

da gestante, ou, guando

menor, incapaz ou

impossibilitada de consentir,

de seu representante legal, do

cobnjuge ou de

companheiro.

Seu

atestado por dois médicos.

§ 1° 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 incapaz ou
impossibilitada de consentir,

de seu representante legal, do
conjuge ou de  seu
companheiro.

8 2° No caso de gestante com
idade inferior a dezoito anos,
ressalvada a hipdtese do
inciso | do caput deste artigo,
a coleta do consentimento

serd precedida de avaliagdo

técnica interdisciplinar,
observados 0s  principios
constantes da legislacdo
especial, bem como sua
maturidade,  estdgio  de
desenvolvimento e

capacidade de compreenséo,
devendo ser prestada toda
assisténcia  psicoldgica e
social que se fizer necessaria
a superacdo de possiveis
traumas  decorrentes da

medida.

Fonte: Elaborado pela propria autora
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Quanto ao crime de aborto, o Anteprojeto do Cddigo Penal ndo atendeu as demandas
de alguns grupos da sociedade, pleiteando a legalizagcdo do aborto, mantendo, assim, a sua
criminalizacdo. Entretanto, traz muitas mudancas quanto ao aborto, se comparado ao Codigo
Penal vigente.

O PLS 236/2012 em seu texto reduz drasticamente a reprovabilidade do crime
provocado pela gestante ou com seu consentimento, na forma simples, colocando-o em
situacdo de mera infracdo de pequeno potencial ofensivo, ja que pela proposta tal crime seria
punido com prisdo, de seis meses a dois anos, 0 que acaba por permitir a transacdo penal, em
tese, e aplicagdo de restritiva de direitos ou exclusivamente pecuniéria, ndo gerando nem
mesmo a possibilidade de reincidéncia caso a beneficiada venha a praticar novo crime
posteriormente (84° do artigo 76). Mesmo com as alteragdes realizadas pelo senador Pedro
Taques, penalizando o crime de aborto com uma pena de prisdo, de um a trés anos, observa-se
que h& uma reducdo da pena imposta pelo atual Codigo Penal, que prevé a pena de um a
quatro anos, demonstrando, assim, uma relativizacdo do direito a vida do embrido, ja que se
reduz ainda mais a reprovabilidade do crime.

O que mais chama atencdo no Anteprojeto do Cddigo Penal, entretanto, é o rol
previsto no artigo 128, que trata das hipdteses de exclusao de ilicitude. Enquanto a legislacéo
atual autoriza o aborto, no caso do inciso | do predicado artigo, apenas para salvar a vida da
gestante, desde que praticado por médico e ndo haja outro meio, para o projeto atual o inciso |
diz que “ndo hé crime de aborto se houver risco a vida ou a saude da gestante”. Isso muda
substancialmente o que diz o Cdodigo Penal atual ao dizer que “ndo se pune o aborto praticado
por médico se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante”. O aborto nesse caso continua
sendo crime, mas ndo € punido.

Ha& um grande perigo na elaboracdo deste novo predicado, uma vez que pela analise do
inciso | do projeto é possivel identificar que ndo se exige o problema de saude de fato, mas
apenas o risco a saude. Essa formulacdo pode ensejar uma interpretacdo extensiva quanto as
hipoteses de aborto legal, por se tratar de uma preposi¢do muito eléstica, e isso também seria
um grande problema na real tutela do bem juridico protegido pelo aborto. Além disso, cabe
ressaltar que o termo salde inclui ndo sé a saude fisica, mas também a salude mental, o que
ampliaria, ainda mais o rol de possibilidades contidas no inciso I do Novo Cddigo Penal.

E evidente, portanto, que a previsio em questdo podera levar a pratica incontrolavel de
abortos acobertados pela “legalidade”, a critério inico e exclusivo dos profissionais da area
médica. E que a compreensdo que se pode dar & expressdo “preservar a saude da gestante” é

por demais extensa e se circunscreve ao dominio da ciéncia medica.
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Outro problema diz respeito ao inciso Il do artigo 128 do Anteprojeto que amplia a
possibilidade de aborto licito, antes restrito ao caso da gravidez resultante de estupro, para
autoriza-lo sempre que a gravidez resultar de “violagdo da liberdade sexual ou do emprego
nao consentido de técnica de reproducao assistida”. Em arremate, o §1° do artigo em testilha
estabelece que, nos casos dos incisos Il e 11l e da segunda parte do inciso | 0 aborto deve ser
precedido de consentimento da gestante ou, quando menor, incapaz ou impossibilitada de
consentir, de seu representante legal, do conjuge ou de seu companheiro. Observa-se que o
legislador estd equiparando uma menor de idade a uma pessoa impossibilitada de consentir.
Ora uma menor informada de que n&o precisa interromper o aborto, que pode levar a gravidez
a diante, pode optar por ndo abortar, ndo cabendo tal deciséo aos seus representantes legais.

Outra questdo é o fato que o texto proposto acolhe a decisdo do STF quanto ao aborto
nos casos de anencefalia. Esse foi um dos mais claros casos de ativismo judicial no pais, com
0 Judiciario se arvorando no direito de legislar, indo além de sua faculdade, tomando o poder
do Legislativo, questionando-se, assim, sua inser¢do no Novo Codigo Penal.

O Projeto trazia consigo no artigo 128, o inciso IV que dizia que “ndo ha crime de
aborto se por vontade da gestante, até a 12% semana de gestacdo, 0 médico ou psicologo
constatar que a mulher ndo tem condi¢des psicologicas de arcar com a maternidade”. Essa
questdo de ndo ter “condigdes psicoldgicas de arcar com a maternidade” seria a aprovagao do
aborto, porque qualquer médico ou psicélogo poderia assinar um atestado, 0 que seria uma
tragédia. Mas o senador Pedro Taques retirou esse inciso quando da elaboracdo do seu
relatorio, demonstrando, assim, uma posicdo acertada quanto ao direito a vida do embrido,
que deve ser tutelado pelo aborto.

Analisando todas as consideracdes acima tratadas pode-se observar que o legislador
penal, em especial no PLS 236/2012, tem demonstrado uma relativizacdo do bem juridico
protegido pelo aborto. Tal posicionamento resulta da atual indefinicdo e precisdo técnica da
doutrina e do proprio Poder legislativo quanto ao sujeito que o crime de aborto visa proteger:
0 embrido e ndo o Estado, a comunidade ou mesmo a mulher. Por que a proposta do Novo
Codigo Penal reduz a pena quando o aborto é cometido pela gestante ou com o seu
consentimento e por outro lado aumenta o patamar minimo da pena quando o aborto praticado
sem o consentimento da mulher? Sera que para o legislador penal brasileiro a mulher é que
teve ser tutelada pelo crime de aborto, ou € o0 embri&o o titular do direito a vida?

Tais reflexdes demonstram claramente que essa imprecisdo guanto ao sujeito passivo
do aborto deve ser enfrentada pelos juristas e pelo proprio legislador penal antes de qualquer

alteracéo legislativa nesse sentido. Torna-se imperiosa a analise das demais ciéncias do saber
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para que a legislacdo reflita a realidade e tutele de forma efetiva os bens juridicos por ela
protegidos. E necessario que o atual legislador penal suscite a discussdo anteriormente
levantada e enfrentada para concluir que o embrido, enquanto ser humano é uma pessoa, e,
portanto, titular do direito a vida e sujeito passivo do crime de aborto, cabendo ao legislador a
formulacdo de uma norma penal que tutele cada vez mais o direito & vida do embrido, e ndo
sua relativizacdo, como tem se posicionado até o presente momento no Anteprojeto do
Codigo Penal, com a reducdo da pena imposta e 0 aumentos das hipoOteses de aborto

legalmente previstos.

7 CONCLUSAO

Por todo o exposto, o presente estudo buscou verificar a necessidade da tutela penal no
crime de aborto, partindo do seu ponto basico: a definicdo do sujeito passivo do crime de
aborto.

Passando, pois, pela contextualizacdo da discussdo quanto a moralidade do aborto,
constatou-se a mudanca radical da avaliagdo moral do aborto no mundo Ocidental,
verificando que a questdo atual sobre o aborto traz novas exigéncias técnicas de justificacdo
racional para a sua proibicdo, em especial sobre a discussao se o feto é ou ndo considerado
pessoa. Observou-se ainda que o atual problema no direito brasileiro relativo ao
reconhecimento do embrido como sujeito passivo do aborto € a constatacdo se o embrido é ou
ndo é pessoa desde a concepc¢do, dai as discussdes dos doutrinadores penalistas quanto ao
tema. Por isso, ha a necessidade da interdisciplinaridade do Direito com outras ciéncias do
saber para se definir a questdo, em especial com os conceitos da Biologia, da Medicina, da
Bioética e da Filosofia. Ndo pode, portanto, o Direito a par das outras ciéncias, que detém o
conhecimento técnico sobre o tema, fazer a definicdo da vida ou do conceito de pessoa. Pelo
contrario, deve o Direito, partindo-se do conceito das ciéncias capacitadas para definir a
questdo, apenas tutelar as constatacdes faticas observadas e estudadas.

Fato é que a vida humana comegca com a concepcdo. Essa € uma verdade
biologicamente indiscutivel: desde o zigoto, o que se tem € vida; vida diferente do
espermatozoide e do 6vulo; vida diferente da do pai e da mée, mas vida humana, se pai e mée
sdo humanos. Pré-embrionéria a inicio, embrionaria, ap6s, mas vida humana. Em suma, desde
a concepcdo ha vida humana nascente, a ser tutelada, sendo indiferente, para a definicdo do

aborto, o grau de desenvolvimento e amadurecimento do embrido humano.
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Por outro lado, partindo-se das consideracgdes trazidas pela Filosofia, devem-se afastar
as teses separacionistas por definirem pessoa tdo somente pela existéncia de certas funcdes,
capacidades e habilidades, que, todavia, pressupem um sujeito que os detenha. N&o &, pois, 0
exercicio da funcdo que constitui a existéncia do sujeito, mas sim o contrario. Assim, a
definicao filos6fica mais acertada de pessoa seria aquela que a define como “natureza racional
de uma substancia individual”, de modo a se afirmar que o ser humano ¢ uma pessoa e nao
que “se torna” uma pessoa tendo em vista o exercicio de algumas fungdes e habilidades.
Afirma-se, portanto, que os embrides, considerados como seres humanos, ja sdo também
considerados pessoas para a Filosofia, por possuirem as condi¢Bes bésicas necessarias para
seu desenvolvimento ininterrupto.

Quanto ao objeto material do aborto, é inquestionavel que o bem juridico tutelado é a
vida do embrido. Tendo em vista, portanto, a superioridade do direito a vida, ante a sua
posi¢cdo no apice dos valores protegido pela ordem constitucional, inclusive com a delegacdo
de sua protecdo a ultima ratio da tipificacdo penal, € inexordvel a preservacdo da vida
humana.

A regra de tutela do direito a vida do embrido ja € prevista no ordenamento brasileiro,
por isso que consagrada no Cédigo Civil, uma vez que a protecdo do concebido e do nascituro
na lei civilista ndo pode ter significacdo apenas processual ou sucessoOria, a vista dos
principios constitucionais de dignidade da personalidade humana, do seu desenvolvimento.
Sem contar que o direito a vida é também garantia constitucional expressa (artigo 5°, inciso
I1l) e prevista em diversos tratados internacionais da qual o Brasil é signatario. Deve,
portanto, o Direito Penal cuidar de tutelar, prioritariamente, a vida humana mesmo que em sua
forma rudimentar e fragil, mas, digna da mesma protecéo dispensada ao ser humano nascido:
0 embrido.

Deste modo, demonstrado que a ordem constitucional assegura um valor absoluto que
reconhece a protecdo da dignidade humana como fim de todo direito, afigura-se imperativo a
existéncia da norma incriminadora do aborto, como forma de garantir a tutela dos embrides,
igualmente dignos de protecdo estatal. Considerar, pois, os argumentos da legalizacdo do
aborto tendo em vista o direito da mulher sobre o proprio corpo, seria realizar uma clara
graduacdo da dignidade, conferindo a mulher maior dignidade que aquela conferida ao
embrido, 0 que seria contrario aos valores consagrados pelo Estado.

Submetendo o crime do aborto ao crivo dos critérios para tipificacdo de condutas e
cominacgdo das penas, elaborados pelo jurista Juarez Tavares, analisou-se individualmente

acerca da obediéncia a protecéo da dignidade da pessoa humana, a protecao do bem juridico, a
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necessidade da pena, a intervencdo minima e a proporcionalidade. De tal anélise restou
comprovado que a legislacdo relativa ao aborto superou todos os critérios exigidos pela
protecdo destinada a vida humana e a condicdo humana da norma penal, bem como pela
comprovacao da lesividade das condutas incriminadoras e pela inexisténcia de outras normas
habeis para tutelar de forma efetiva a vida intrauterina, e, por fim, pelo inquestionavel
interesse social na incriminacdo do aborto, com a efetividade das penalidades aplicaveis.

No Anteprojeto do Novo Cddigo Penal Brasileiro, dado a aparente relativizagdo do
direito a vida por parte do legislador, em especial com a reducdo da pena imposta ao auto
aborto e ao aborto consentido, bem como o aumento das hipdteses de aborto legalmente
previstos, observou-se a premente necessidade de o legislador penal suscitar a questdo
levantada em relacdo ao embrido para concluir que este, enquanto ser humano, é uma pessoa,
o titular do direito & vida no crime de aborto. Isso demonstra a necessidade de se reanalisar as
propostas contidas no projeto, para que o legislador vise a formulacdo de uma norma penal
que tutele efetivamente o direito assegurado ao embrido, e ndo uma abertura para a
descriminalizacdo do aborto.

Diante desta questdo, e sob o olhar da fundamentacdo tedrica adotada, pode-se
afirmar, portanto, que o sujeito passivo primario do crime de aborto é o embrido, assim
caracterizado a partir da formagdo do genoma humano, que se perfaz com a concepgéo,
momento no qual se determina o patrimoénio genético do novo ser em desenvolvimento. Desta
forma, o bem juridico tutelado no crime de aborto € a vida do embrido, considerando sua
condicdo de pessoa, e, portanto, sujeito de direitos. Dai a necessidade da tutela penal para
crimes que atente contra a sua vida, em especial pelo Novo Cddigo Penal. Como portador de
interesses e direitos, assegurados em leis, 0 embrido assume uma materialidade efetiva,
motivo que qualquer ataque ou afronta a sua hegemonia, deve ser traduzida como tipica em
nossa lei penal, a fim de se assegurar a efetiva protecdo do titular do direito a vida, como um

valor absoluto no ordenamento brasileiro.
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