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A SUPREMACIA DO DIREITO A VIDA FRENTE A LEGALIZACAO DO DIREITO
AO ABORTO

Fernando Henrique Costat

Rossana Cussi Jerdbnimo?

RESUMO

E incontestavel que a dignidade da pessoa humana é um dos principios
basilares sobre o qual se sustentam os demais institutos legais no Brasil. Quando se
fala em defesa do direito ao aborto, argumenta-se que a liberdade de escolha de
dispor do proprio corpo é cerceada quando a gestante se vé obrigada a levar uma
gestacdo indesejada adiante. A lei p6e a salvo 0s casos onde a pratica da antecipacao
do parto € despenalizada no cédigo repressivo brasileiro, demonstrando a tentativa de
balancar o anseio de um amparo para a dignidade. Todavia, ndo é possivel se falar em
cerceamento de dignidade como argumento para promocao do aborto sem violar o
direito humano supremo, natural e primordial, que é o direito a vida.

Palavras-chave: Supremacia da Vida. Dignidade da Pessoa Humana. Aborto.
Cerceamento da Vida. Conflito do Direitos.

01. INTRODUCAO

No Brasil, 0 aborto é tipificado como crime contra a vida, com penas que
variam de um a dez anos de reclusdo, sujeito ainda a aumento de um terco, se

praticado na sua forma qualificada.

Muito se tem falado nos conflitos de direitos que existem no tocante a
condutas abortivas, chamadas também de antecipatorias do parto. Apesar de sua
despenalizagdo em casos onde a gestagao pode acarretar a morte da mulher quando
a mesma é proveniente de ato de crimes contra a dignidade sexual da mulher ou no
caso de feto anencefalico, sendo o ultimo incompativel com a capacidade de vida

extrauterina, diversas correntes defendem que qualquer ato abortivo é violacdo a
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clausula pétrea maior que garante a vida, a capacidade de nascer e de se manter vivo

com dignidade.

Desde 1991 tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 1.135/1991,
gue visa a descriminalizacdo total da conduta do aborto realizado pela mae com ou
sem seu consentimento, de forma a tornar condicionada a vontade da gestante a

possibilidade do nascituro nascer com vida.

As ciéncias bioldgicas, naturais, sociais e religiosas se manifestam no tocante
ao inicio da vida, de forma a justificar a partir de que ponto o embrido se torna capaz
de tutelar o direito basilar de nascer com vida, e até que ponto o mesmo pode ser
considerado como material genético de propriedade materna, sujeito a disposicao e

descarte por manifestacédo de vontade da mulher gestante.
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O objetivo desse artigo cientifico €, através de revisdo bibliogréfica,
demonstrar que, apesar do aborto ser tratado como questdo de saude publica ou de
uma necessidade real para protecdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana
da mulher gestante no que tange a sua capacidade de dispor do préprio corpo, a vida
do nascituro € o bem juridico supremo que carece de cuidado e protecdo constantes.

02. DO DIREITO A VIDA

O fator mais significativo na organiza¢do da sociedade atual é a valorizacao
do direito pleno a vida. Ha de se considerar que a construcao de tal conceito precede
a contemporaneidade, como pontua Hobbes acerca de que qualquer ato, ordem ou
pacto, independentemente que haja justa condenacdo que implique na renuncia do
direito a vida:

Portanto, se o soberano ordenar a alguém (mesmo que justamente
condenado) que se mate, se fira ou se mutile a si mesmo, ou que nao resista
aos que o atacarem, ou que se abstenha de usar alimentos, o ar, 0s
medicamentos, ou qualquer outra coisa sem a qual ndo podera viver, esse
alguém tem a liberdade de desobedecer. (HOBBES. 2000. 113p.)

Tangencialmente a esse ponto, John Locke, em 1689, faz uma analise sobre

0 contexto politico ao tracar limites da esfera legiferante, mostrando que a



arbitrariedade sobre a vida dos seres humanos nunca deve ser empregada: “Ninguém
pode transferir mais poder do que possui e ninguém detém um poder arbitrario
absoluto sobre si mesmo, ou sobre qualquer outro, para destruir a propria vida ou
tomar a vida e a propriedade de outrem.” (LOCKE. 1994. 163p.)

Neste sentido, em 1776, fora proclamada a Declaracéo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, trazendo a luz a igualdade do ser humano dotado de
direitos, afirmando: "Consideramos como auto evidentes, a saber, que todos os
homens sé&o criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitosinalienaveis,
entre 0os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade.” (Declaragao de

Independéncia dos Estados Unidos da América, 1776)

Sendo assim, ha de se observar que ndo é um tema atual a protecéo da vida
como um bem de maior valia para a sociedade, sobre a qual nenhuma macula é
admitida, e sua supremacia sempre deve ser considerada ante qualquer outro direito

para que seja exercida de forma livre e intocada.

03. DA TUTELA CONSTITUCIONAL A VIDA

No Brasil, a vida vem sendo protegida pelas constituicdes federais de forma
evolutiva, como hé de se ver na Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824,
gue elenca no seu corpo, através do artigo 179: “A inviolabilidade dos Direitos Civis e
Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pelo império(...)". Ha4 de se observar que na
supracitada carta magna, os direitos civis sao postos de forma bem restrita, mas nota-
se uma tendéncia de protecdo ao ser humano. Constata-se no mesmo artigo 179, em
seu inciso XIX, que “Desde ja ficam abolidos os acgoites, a tortura, a marca de ferro

guente, e todas as penas mais cruéis”.

No mesmo sentido, porém de forma mais ampla, a Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1891 mantém a mesma linha restrita, porém com
algum salto evolutivo onde, no paragrafo 21 do artigo 72, dita que “Fica igualmente
abolida a pena de morte, reservadas as disposi¢des da legislacdo militar em tempo de
guerra”. Nesse ponto da evolucéo da protecéo do direito a vida no Brasil, ja comeca a
haver progressos mais significativos, uma vez que se comeca a enxergar a vida como

bem que merece protecdo e, no caso, proibicdo de penas que deem fim a



existéncia humana, mantendo-se ainda nesse contexto, na Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1934, em seu inciso 29 do artigo 113, que diz: “N&o
havera pena de banimento, morte, confisco ou de carater perpétuo (...).” que remonta

a protecéo constante do direito a vida.

Apenas alguns anos depois, apos um golpe de Estado em 1937, o presidente
Getulio Vargas outorga uma nova Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, apoiado
por militares para que seu poder fosse mantido e municiado com uma carga maior de
competéncias concentradas quase que de forma exclusiva nas méaos da figura do
Presidente da Republica. Em seu Artigo 13, a referida carta constitucional dita que
“(...) Além dos casos previstos na legislacao militar, a pena de morte sera aplicada nos
seguintes crimes (...)". Tal ato pode ser considerado como um retrocesso as medidas
de protecao da vida, uma vez que instaurava um maior leque de oportunidades para
aplicacao da pena de morte através de dez incisos, que citavam desde homicidio por
motivo fatil ou com extrema perversidade, até qualquer ato que tivesse por objetivo

subverter a ordem politica vigente.

Com o término da Segunda Guerra Mundial em 1945 houve, entdo, uma
necessidade de Redemocratizacdo dos Estados Unidos do Brasil, sendo enfim
promulgada uma nova Constituicdo Federal, em 1946, a qual restaurou os direitos
individuais e extinguiu a pena de morte no Brasil, a ndo ser em caso de guerra. Tal
conquista fora elencada no Capitulo Il, em seu artigo 141, caput, que ditava que “A
constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e
a propriedade (...)", sendo tal redagcdo mantida integramente na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1967, em seu artigo 153, caput, mantendo como

inviolaveis os direitos concernentes a protecao da vida.

Em 1985, com a posse de um presidente civil, convocou-se uma Assembleia
Nacional Constituinte, e em 1988 foi promulgada a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, cuja carta confere um extenso rol de direitos e garantias

individuais aos cidadéaos brasileiros, nos termos do artigo 5°:

Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade (...) lll = Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento



desumano ou degradante (...) XLVII — Nao havera penas: a) de morte, salvo
em caso de guerra declarada (...). (BRASIL. CONSTITUICAO, 1988)

A partir de tal andlise da evolug¢édo do pensamento constitucional no que tange
ao entendimento sobre o valor da vida e a importancia de sua protecao, nota-se que

o legislador passa a ter mais cautela quando se trata de garantias basilares.

04. A VIDA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

O Cddigo Civil de 2002 traz em seu encalgco a protecdo dos direitos da
personalidade arrolados dos artigos 11 ao 21, que compreendem os direitos da

~

pessoa proteger seus bens mais intimos e personalissimos: direito a vida, a

integridade, a liberdade, a sociabilidade, a reputacdo ou honra, a imagem, a

privacidade, inclusive a de disposi¢ao do proprio corpo, conforme conceitua Venosa:

Os direitos da personalidade possuem as seguintes caracteristicas: a) sdo
inatos ou originarios porque se adquirem ao nascer, independendo de
gualgquer vontade; b) sao vitalicios, perenes ou perpétuos, porque perduram
por toda a vida. Alguns se refletem até mesmo apds a morte da pessoa. [...];
c) sdo inaliendveis, ou, mais propriamente, relativamente indisponiveis,
porque, em principio, estdo fora do comércio e ndo possuem valor econdmico
imediato; d) sdo absolutos, no sentido de que podem ser opostos erga omnes
(VENOSA, 2011, p.77)

Para Maria Helena Diniz (2012), eles “sao direitos subjetivos ‘excludendi alios’,
ou seja, direitos de exigir um comportamento negativo dos outros, protegendo um bem

inato, valendo-se de agéo judicial”.

Os direitos da personalidade sdo absolutos, intransmissiveis, indisponiveis,
irrenunciaveis, imprescritiveis, inexpropriaveis, ilimitados e impenhoraveis. Sendo
assim, entende-se que tais direitos possuem cunho protetivo, uma vez que é

concedido a pessoa o direito de Ihe defender o que é proprio.

A lei civil determina que a personalidade juridica da pessoa trata-se da
capacidade para tutelar direitos e deveres, nos termos de seu artigo 1°, que diz que
“Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil’, em seguida determinando
que tal personalidade possui inicio com o0 nascimento com vida do ser humano,

colocando a salvo os direitos do nascituro, conforme seu artigo 2°, dizendo que “A



personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,

desde a concepcéo, os direitos do nascituro.”

Em andlise superficial do artigo 2° do Cddigo Civil, nota-se uma ténue
determinacao de tal instrumento normativo no que se refere a um conceito de inicio

da vida, uma vez que a lei protege o nascituro desde a sua concepcao.

O termo nascituro tem sua origem encontrada no latim nasciturus, cujo
significado € “aquele que ha de nascer”, o qual é conceituado por Maria Helena Diniz

como “Aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo” (DINIZ, 2005, p. 378).

A protecao aos direitos do nascituro ndo se limita a garantir seu nascimento
com vida, bem como j4 existe tutela de direitos a ele. O Cdodigo Civil confere ao
nascituro o direito a receber doagdes nos termos do artigo 542, que permite que “A
doacéo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal”’, bem

como o direito a sucessao, como ha de se notar:

Art. 1798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucesséo.

Art. 1799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:
| — Os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao.

Art. 1800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, apds a liquidacdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.
[...] 83° Nascendo com herdeiro esperado ser-lhe-a deferida a sucesséo, com
os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.
(BRASIL. Cédigo Civil, 2002)

05. OUTROS MECANISMOS DE PROTECAO A VIDA

Nao se abstendo de tais conceitos, nota-se que a vida vem sendo protegida

em todos os aspectos e em diversos meios.

O Cddigo Penal de 1940 penaliza nos seus artigos 124 a 127, o crime de
aborto por ato de vontade da gestante, bem como o praticado por terceiro com ou sem
seu consentimento. As penas podem chegar a até vinte anos de prisdo, se for
praticado na sua forma qualificada, que € quando resulta na morte da mulher. Desta

forma, fica clara a intencéo do legislador de reprimir qualquer atentado contra a vida.

A lei penal vem, em seu primeiro capitulo da parte especial, tratar
especificamente dos crimes contra a vida, denotando a importancia em se falar da

tutela do direito a vida em primeira instancia. Obedece, segundo Capez, a “um critério



gue leva em consideracéo o objeto juridico do crime, colocando-se em primeiro lugar
os bens juridicos mais importantes: vida, integridade corporal, honra, patriménio etc.”.
(Capez, 2012, p.19)

O crime de homicidio, previsto no artigo 121 do Cdédigo Penal, vem reprimir
todo aquele que atentar contra a vida de outrem resultando na sua morte. Tal ato trata-
se de um crime por exceléncia, onde ha a eliminacao total da vida de uma pessoa

praticada por outra. (Capez, 2012, p.20)

O crime de homicidio é punido com penas que podem chegar a trinta anos de
reclusdo na sua forma culposa, podendo ainda ser aumentada de um terco se
praticado contra menor de quatorze anos e maior de sessenta anos, se realizado
durante a gestacdo, se praticado contra pessoa deficiente ou até na presenca de

ascendente ou descendente da vitima.

A lei penal ainda protege a vida quando ha instigacdo ao suicidio, nos termos
do artigo 122 do Cdédigo Penal, podendo chegar a penas de doze anos se realizado
por motivo egoistico, ou se a vitima € menor ou possui capacidade de resisténcia

diminuida.

Ainda ha de se observar que, aguela que matar o préprio filho, sob a influéncia
de estado puerperal, durante ou logo apds o parto, sera reprimida com penas que
podem chegar a até seis anos, conforme observado no artigo 123 da referida carta

legal.

O artigo 129 do Cdédigo Penal, em no paragrafo 2°, inciso V, determina que,
se de lesado corporal resultar aborto, a pena do crime pode chegar a oito anos, e se
resultar em morte da vitima, pode chegar a doze anos, nos termos do paragrafo 4° do

referido artigo.

Pode-se ainda notar que o Capitulo Il do Cddigo Penal trata da Periclitacéo
da Vida e da Saude, demonstrando entdo que a lei penal protege exaustivamente a
vida, penalizando de forma dura qualquer ato atentatdrio contra este direito natural e

indisponivel.

06. O INICIO DA VIDA
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N&o resta duvidas de que existe a protecdo aos direitos do ser humano,
mesmo que enquanto nascituro, apos a concepg¢do. Todavia, o Direito Brasileiro esta

longe de chegar a um consenso sobre a vida e seu inicio.

A sociedade vem tentando conceituar a vida em todos os circulos cientificos,
gue vem desde a Filosofia, Sociologia e Antropologia, passando pelas instituicoes

religiosas, pelo Direito e indo até a medicina e a genética.

6.1. CONCEITOS CIENTIFICOS SOBRE O INICIO DA VIDA

Para a ciéncia, existem hoje algumas respostas quanto ao inicio da vida,
porém tais respostas sédo conflitantes a partir do ponto de vista que sdo tomadas. A
embriologia médica determina, conforme Sadler (2015), que “Uma vez que o
espermatozoide ingressa no gameta feminino, os nucleos masculino e feminino
entram em contato intimo e replicam o seu DNA, formando uma nova célula com

cbdigo genético proprio, o zigoto”.

Porém a ciéncia mais uma vez se divide em opinides nesse sentido. Durante
a segunda semana de gestacdo, ocorre a nidacdo, que se trata da implantacao do
zigoto no utero, que acontece “Entre o 7° e o 14° dias ocorre a nidagéo (inicio da
gestacao), isto é, a fixacdo do ovo na cavidade uterina, na qual o embrido se nutrira
(...) e a partir da qual nao existira mais a divisao do embridao em mais fetos” como

expressa Vincent Bouguet (2002).

Até a nidacao, aquele ovo fecundado pode se dividir em dois ou até mais ovos
para, entdo, apos a fixacdo na parede do Utero, a gestdo seguir indivisivel, dando ao
embrido carga genética individual e provavel nascimento com vida, o qual deve ser

garantido e tutelado.

A ciéncia nao se limita a tais conceitos, aderindo ainda ao viés neurologico, 0
gual admite o inicio da vida pelo inicio da atividade cerebral, sendo a antitese do
conceito legal de morte, que se da quando é findada a atividade cerebral nos termos

da Lei 9.434 de 1997, que dispbe sobre doacgéo de 6rgaos, sendo:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, érgaos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico
de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos n&o
participantes das equipes de remocéo e transplante, mediante a utilizacdo de
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critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolucdo do Conselho Federal
de Medicina. (BRASIL. Lei 9.434, 1997)

Na corrente neuroldgica, pesa somente o fato de que hé extrema discordancia
cientifica no que tange ao inicio da atividade cerebral, onde os conceitos extremos

variam da 82 até a 202 semana de gestacao.

Existe também, de forma menos protetiva, a corrente ecoldgica, que
determina que a vida se da juntamente com a capacidade de sobreviver fora do Utero,
apos a formacdo dos pulmdes, de forma a denotar a independéncia no sentido
gestacional. Tal corrente foi suscitada para dar poder ao direito ao aborto nos EUA

entre a 202 e 242 semana de gestagao.

Na contramdo da corrente ecoldgica, existe a corrente metabdlica, que
determina que os Ovulos e espermatozoides s&o células vivas, sendo entdo
considerados de fato vivos mesmo antes da fecundacdo, tendo em vista que o
desenvolvimento do ser humano nao termina com o nascimento, mas é progresso

constante até a vida adulta.

6.2. CONCEITOS RELIGIOSOS SOBRE O INIiCIO DA VIDA

A discusséo acerca do inicio da vida também é fervorosamente debatida e
defendida pelas instituicdes religiosas. A Igreja Catolica vem, no seu Concilio Vaticano
Il (1961), determinar que “a vida deve ser protegida com o maximo cuidado desde a
concepgao. O aborto, como o infanticidio, sao crimes nefandos.”, dizendo ainda que
“Quem provoca aborto, seguindo-se o efeito, incorre em excomunhdo latae sententia”,
deixando claro que, aguele que cometer tal ato, considera-se excluido imediatamente

da Igreja por meio da excomunhéo.

Caminhando paritariamente com a Igreja Catdlica, o Hinduismo determina que
0 embrido ja possui alma desde a fecundagéo, uma vez que € neste ato que alma e

matéria se fundem em um novo ser.

De uma forma mais branda, defende o Judaismo que a vida tem inicio no
quadragésimo dia, pois é quando o feto comega a adquirir forma humana. De tal forma,

o aborto até essa data ndo é condenado. Mais além vai o Isla, que profere que
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Ala sopra a alma no feto quando este completa cento e vinte dias apos a fecundacao,

e € nesse momento que a vida se inicia ganhando caréter inviolavel.

J& o Budismo entende que a vida ndo possui um inicio, mas que ela é
resultado de transformacéo que precede até o ato que da origem a fecundacéo. Para
o Budismo tudo possui vida, inclusive os minerais e todas as matérias inorganicas,

das quais a energia vital é circundante.

Dessa forma, fica claro que tentar chegar a uma unanimidade no que tange
ao inicio da vida é algo que vai dispender muita energia e tempo de pesquisa social,

filosofica e cientifica.

07. DO CONCEITO DE ABORTO

Aborto é o termo utilizado, no sentido genérico, para denominar o fim de uma
gestacado. O aborto pode ocorrer de duas formas, onde a primeira delas € quando tal
fato ocorre naturalmente, conhecido também como “antecipagao do parto”, quando o
feto ou o corpo da gestante ndo suportam o processo gestacional por razdes que vao
desde a problemas genéticos e de saude do feto, até a capacidade de manter uma

gestacdo da mae.

Porém, para efeito deste artigo, considera-se o aborto na sua segunda forma,

gue € aborto provocado.

A medicina legal tem como conceituagao classica para o aborto, a de Auguste
Ambroise Tardieu, que diz que o aborto é a “expulsao prematura e violentamente
provocada do produto da concepcéo, independentemente de todas as circunstancias

de idade, viabilidade e mesmo de formagé&o regular do feto”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o brasileiro Hélio Gomes, grande
jurista do século XX, catedratico da Medicina Legal, determina ja na década de 1950,
com profundidade, que “E a interrupcéo ilicita da prenhez, com a morte do produto,
haja ou n&o expulsao, qualquer que seja seu estado evolutivo, desde a concepcgéo,
até momentos antes do parto”. (GOMES, 1958, p.33)

Tais conceitos trazem a tona que a preocupacao de preservar a garantia de
nascimento com vida dos nascituros ndo € um tema atual, e que pode ser controverso

em diversos tocantes.
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08. O ABORTO LEGALIZADO NO MUNDO

Ao se falar em conduta abortiva, devemos nos atentar ao fato de que a
sociedade vive em evolugao constante, alterando seus paradigmas com o passar das

geracdes num processo cada vez mais acelerado.

Atualmente, tendo em vista o nivel de sociedade globalizada, na era da
informacéo, observa-se uma parcial miscigenacdo de culturas dos mais diferentes
povos, onde movimentos sociais buscam integra-las nos seus Estados de forma a

saciar suas demandas pessoais.

Quando se busca identificar aspectos legais de diversas culturas, as
diferencas comecam a despontar conforme se avancga para cada pais do mundo. Ao
se observar alguns paises da América, nota-se a abertura de viola¢des ao direitodo

nascituro de nascer com vida.

O Uruguai foi o primeiro pais latino a legalizar tal crime em 2012, uma vez que
realizado até o final do terceiro més de gestacdo, observando ainda a exigéncia de
alguns critérios para sua pratica. Quando a gestante busca essa opcao, independendo
do motivo que a leva a essa deciséo, ela obrigatoriamente passara por avaliacdo
psicolégica, sendo sujeita a uma bateria de exames laboratoriais e ainda exames
clinicos realizados por ginecologistas. A mesma recebera orientacdo de assisténcia
social sobre as opc¢fes alternativas, em que ela pode levar a gestacdo até o fim e
entregar o bebé para a adocdo, bem como ser orientada sobre os riscos a sua saude
fisica e mental pela equipe médica. O aborto, obedecidos tais critérios, sera realizado

tanto por assisténcia médica publica ou privada. (LISSARDY, 2012)

Os Estados Unidos da América passaram a descriminalizar o aborto por ato
volitivo da gestante desde 1973, com uma deciséo da Suprema Corte, no caso Roe v.
Wade, que passou garantir a mulher o direito de dispor do préprio corpo como bem
lhe convir, tratando a vida daquele nascituro subjugada em relacéo a dignidade da
mulher. Tal decisdo passou a tornar inconstitucional a lei do Texas que, até entdo,
entendia como crime tal ato. (SARMENTO, 2005, p.6 a 8)

Na mesma decisdo da Suprema Corte, ficou definido que, até o fim do terceiro

més de gestacdo, o aborto podera ocorrer por manifestacdo de vontade de mulher,
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sendo necessario, unicamente, aconselhamento com seu médico. Do quarto ao sexto
més de gestacdo, o aborto poderia ocorrer desde que houvesse riscos a saude da
mae, mas nao exclusivamente riscos mortais. A partir do sexto més de gestacao,
firmou-se o entendimento de que ja existe possibilidade de vida extrauterina, tornando
assim o ato de aborto um crime contra a vida, sendo permitido somente quando a
manutencdo da gestacdo possa acarretar objetivamente na morte da mae.
(SARMENTO, 2005, p. 6 a 8)

Na Europa, nota-se também que existem paises onde a vida é tratada como
direito natural, porém nao absoluto, podendo ser curvado ao direito da mulher gestante

de manter a gestacao.

A Franca determina desde 1979 que, até o final da 102 semana de gestacéo,
a mulher podera optar pela conduta abortiva, desde que a gestante busque
aconselhamento em 6rgaos e estabelecimentos de informacéo. A partir de 2001, fora
ampliado o prazo final para o abortamento para até o final da 122 semana de gestacéo,
passando a ser facultativa a busca por aconselhamento em 6rgéos e instituicbes
préprias. O legislador francés passa a entender que a gestacdo pode ser interrompida
até a 122 semana nos casos onde ela causar angustia na gestante, e a qualquer
momento quando a gestacao causar risco a vida da mesma. (SARMENTO, 2005, p. 9
el0)

Na Alemanha, em 1974, fora promulgada uma lei que facultava a mulher o ato
abortivo até o final da 122 semana de gestacdo, porém tal lei foi tratada como
inconstitucional, onde o Tribunal Constitucional Federal Alem&o passa a tratar a vida
como digna de protecéo suprema a partir do 14° dia de gestacao, que € quando passa
a haver vida com a nidacdo do embrido no utero materno. Desta forma, a lei alema
passa a tratar o aborto como crime, permitindo-o somente em casos de risco a saude
da gestante, gravidez resultante de violéncia sexual ou situacdo social dramatica da
familia. (SARMENTO, 2005, p. 10 e 11)

Posteriormente, em 1992, com a unificacdo da Alemanha, uma nova lei passa
a permitir a pratica do aborto até o final do 3° més de gestacdo, uma vez que a
gestante buscasse aconselhamento em um oO6rgdo especifico que tinha como
obrigacao tentar dissuadir a mulher de tal decisdo. Apoés tal aconselhamento, a mulher
deveria aguardar um prazo de trés dias para enfim tomar sua deciséao final. Mais uma

vez, tal lei fora considerada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional Federal. A lei
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passa a considerar, porém, que ndo sera dever do Estado punir quem pratica o aborto,
mas sim fornecer medidas de carater educativo e beneficios assistenciais, cujo
objetivo é sanar o defeito que veio a estimular a mulher a buscar o aborto.
(SARMENTO, 2005, p. 10 e 11)

Em 1995, outra lei fora aprovada nos mesmos moldes, onde a mulher esta
autorizada a realizar o aborto até o final do 3° més de gestacédo, desde que busque
aconselhamento em 6rgéo especifico que visasse desestimular a pratica de tal crime,
onde a decisdo final deve ser tomada apds trés dias do aconselhamento.
(SARMENTO, 2005, p. 10 e 11)

Ao observar os casos de abortamento legal no mundo, nota-se que a vida vem
sendo banalizada pelo mundo frente a questdes de interesse pessoal, né&o
descartando as situacdes onde had a necessidade do aborto por um estado de
necessidade, onde a vontade da dignidade da gestante passa a ser considerada

suprema frente ao direito a vida.

09. O ABORTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A legislacao brasileira tem carater protecionista no que tange ao direito a vida.
Ha de se notar que a lei penal brasileira pune a préatica do cerceamento do direito ao
nascimento com vida desde a promulgacao do Cadigo Criminal, em 1830, conforme

observado no seu artigo 199:

Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou
exteriormente com consentimento da mulher pejada. Penas - de prisdo com
trabalho por um a cinco annos.

Se este crime fér commettido sem consentimento da mulher pejada. Penas —
dobradas. (BRASIL. Cadigo Criminal, 1830)

Observa-se que, em qualquer das circunstancias da ocorréncia do aborto, a
gestante ndo se enquadrava no tipo penal, mas sim a pessoa que provocasse o0 aborto
de fato. J4 no ano de 1890, com a promulgacdo de um novo coédigo penal, a lei
repressiva passa a tratar o aborto com maior abrangéncia, nos termos dos seus

artigos 300 e 301, ditando que:

Art. 300. Provocar abérto, haja ou ndo a expulséo do fructo da concepg¢éo: No
primeiro caso: — pena de priséo cellular por dous a seis annos. No segundo
caso: — pena de prisdo cellular por seis mezes a um anno.
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§ 1° Si em consequencia do ab6rto, ou dos meios empregados para provocal-
0, seguir-se a morte da mulher:

Pena — de priséo cellular de seis a vinte e quatro annos.

§ 2° Si 0 abdrto for provocado por medico, ou parteira legalmente habilitada
para o exercicio da medicina:

Pena — a mesma precedentemente estabelecida, e a de privacdo do exercicio
da profissdo por tempo igual ao da condemnacéo.

Art. 301. Provocar ab6drto com annuencia e accordo da gestante:

Pena — de prisséao cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrera a gestante que conseguir abortar
voluntariamente, empregado para esse fim 0s meios; e com reduccao da
terca parte, si o crime for commettido para occultar a deshonra propria.
(BRASIL, Decreto n. 847, 1890)

Atualmente, em vigor no Brasil, o Cédigo Penal promulgado em 1940 traz em
seu arcabouc¢o um capitulo inteiro que trata especificamente dos crimes praticados

contra a vida, mostrando uma repressao mais detalhada, observando os artigos que

vao do 124 ao 127, que dizem:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
provoque: Pena - detencéo, de um a trés anos.

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena -
recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - recluséao,
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 mental, ou
se o consentimento € obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.
Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um tercgo, se, em consequéncia do aborto ou dos meiosempregados para
provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e s&o
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte. (BRASIL.
Decreto-lei n. 2.848, 1940)

A leitura acima demonstra que tais artigos denotam a preocupacao do
legislador ao taxar as possiblidades de aborto, determinando que, diferentemente dos
codigos anteriores, quando a barbarie foi cometida pela gestante, ou por terceiro com

seu consentimento, a mesma, por sua vez, respondera na medida de seus atos pelo

cerceamento do direito ao nascimento com vida.

10. A DESPENALIZACAO DO CRIME DE ABORTO

Atualmente, o aborto no Brasil € considerado crime contra a vida. Porém,
existem trés situacdes onde a pratica de tal ato € despenalizado, conforme o0s casos

taxativos do artigo 128 do Cddigo Penal, que diz:
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Art. 128. Nao se pune aborto praticado por médico: | — Se ndo ha outro meio
de salvar a vida da gestante; Il — se a gravidez resulta de estupro, e o aborto
€ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal. (BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, 1940)

Entende-se que, nos termos do inciso | do artigo 128, o primeiro caso de
despenalizacédo do crime de aborto acontece quando a vida da gestante se encontra
em risco em razdo da manutencdo da gestacao, havendo a necessidade de que haja
escolha de proteger a vida da mée, uma vez que tal direito da gestante se encontra
em exercicio pleno frente ao risco enorme de garantir o nascimento com vida do
nascituro, conforme ha de se observar no dispositivo do artigo 24 do Cddigo Penal,

que diz:

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que néo provocou por sua vontade, nem podia de outro
modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao
era razoavel exigir-se. (BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, 1940)

Entende-se que a lei penal brasileira determina que, ainda que havendo o
crime, havera extin¢do de punibilidade para o cometimento do mesmo, uma vez que,
nos termos do artigo supracitado, ndo haveria hipétese de se salvar a vida da gestante

sem que houvesse o sacrificio do nascituro.

Julio Fabbrini Mirabete determina, nesse sentido, que:

Para evitar qualquer dificuldade, deixou o legislador consignado
expressamente a possibilidade de o médico provocar o aborto se verificar ser
esse 0 Unico meio de salvar a vida da gestante. No caso, hdo é necessario
gue o perigo seja atual, bastando a clareza de que o desenvolvimento da
gravidez podera provocar morte da gestante. O risco de vida pode decorrer
de anemias profundas, diabetes, cardiopatias, tuberculose, cancer uterino,
etc. (MIRABETE. 2014. 98p.)

A segunda causa de despenalizacdo do crime no Brasil esta4 elencada no
inciso Il do artigo 128 do Cdédigo Penal, que trata de gravidez resultante de crime de
estupro, também conhecido como aborto humanitario. Tal artigo determina
objetivamente que ndo se punira o aborto se a gravidez é resultado de estupro, porém,
para parte da doutrina, esse tipo pode ser mais abrangente, conforme Frediano José
Momesso Teodoro, dizendo que “A letra da lei utiliza-se da expressao se a gravidez

resulta de estupro, mas ja € entendimento unanime que ndo somente o estupro pode
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gerar uma gravidez traumatica, mas também o atentado violento ao pudor.”
(TEODORO, 2012, 137 p.)

Ao seguir por essa corrente de raciocinio, qualquer crime contra a dignidade
sexual justifica o aborto humanitario, podendo usar aqui o0 exemplo do artigo 215 do
Caodigo Penal, determinando que “Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso
com alguém, mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifestagéo de vontade da vitima” (BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, 1940)

De tal forma, a vitima, por falta de consciéncia da realidade pode se tornar
gestante de um feto que, da mesma forma que o crime de estupro, desestabiliza

mentalmente e torna vulneravel a condicdo psiquica e moral da mulher.

Segundo Frediano José Momesso Teodoro “(...) ndo € necessario que o
agente seja condenado para que o aborto seja autorizado judicialmente, nem mesmo
necessario que haja um processo em andamento. O médico tem o poder de exercer
o seu oficio com livre-arbitrio.” (TEODORO, 2012, 138 p.)

O terceiro tipo de aborto despenalizado no Brasil trata do aborto por
anencefalia. Tal despenalizacdo ndo se encontra no Cédigo Penal Brasileiro, porém
possui teor equiparado aos itens | e Il do artigo 128, em razdo do acérddo de 2013 da

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 (ADPF 54), dizendo que:

Mostra-se inadmissivel fechar os olhos e o coragdo ao que vivenciado
diuturnamente por essas mulheres, seus companheiros e suas familias.
Comete ao Supremo assegurar o exercicio pleno da liberdade de escolha
situada na esfera privada, em resguardo a vida e a salde total da gestante,
de forma a alivid-la de sofrimento maior, porque evitavel e infrutifero.
(BRASIL. STF, 2013).

Segundo Eduardo Nozaki Cano:

Anencefalia é a auséncia congénita da maior parte do cérebro, cranio e couro
cabeludo. O tecido neural fica exposto (...). A pesar de poder ocorrer algum
desenvolvimento dos hemisférios cerebrais (...), ha destruicdo subsequente
do tecido exposto(...). A extensao do dano ao tecido neural além do cortex
cerebral, pode variar de nenhum até acometer a medula espinal. (CANO,
2005, 15p.).

No caso de feto anencefalico, ha um peso tanto quanto gritante e conflitante

no que tange a dignidade da pessoa humana e o direito a vida. Com velada excecao,
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a maioria doutrinaria e cientifica resguarda a protecdo a vida, porém resta duvida
sobre a infima e sensivel condicdo de um feto que n&o possui tecido cerebral
sobreviver extrauterinamente, juntamente com o sofrimento daquela mée e seu abalo
psicolégico ao gerar um feto que, se nascer vivo, tera condicdes minimas de uma
breve vida. Tal ponto toca fundo na moral, religido e psique humana, onde nenhuma

pessoa esta preparada para lidar com algo dessa magnitude.

O acordao da ADPF 54 expressa taxativamente tal angustia:

Nao se trata de impor a antecipacao do parto anencéfalo. De modo algum. O
gue a arguente pretende é que se assegure a cada mulher o direito de viver
as suas escolhas, os seus valores, as suas crengas. Estd em jogo o direito
da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir de acordo com a prépria
vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida extrauterina. (BRASIL.
STF, 2013)

Tendo tais conceitos definidos, ha de se observar que, mesmo havendo o
consentimento da gestante vitima de atentado contra sua dignidade sexual, isso ndo
vincula o médico a obrigatoriedade de intervir na gestacdo com fins abortivos, uma

vez que o mesmo pode se abster de tal ato por raz6es morais ou religiosas.

Assumindo que o Direito vem despenalizar o crime de aborto nessas trés
condicdes, nota-se que ele vem ao encontro da ética, de forma que as leis expressas
comecam a abordar temas por um viés mais humano e menos positivista, passando
a olhar para os dois lados antes de endurecer as normas, colocando em exercicio a

democracia e os valores da sociedade em si.

Recentemente, fora decidido através do Habeas Corpus 124.306 do Rio de
Janeiro, pela 12 turma do Supremo Tribunal Federal, onde o entendimento
sedimentado nesse caso especifico fora de que a interrupcdo da gestagéo até o fim
do terceiro més de gestacao por ato volitivo ou consensual da mulher gestante néo

deve ser enquadrado pelo tipo penal do aborto, conforme resta observado na ementa:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA DECRETACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO
ABORTO NO CASO DE INTERRUPGAO VOLUNTARIO NO PRIMEIRO
TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. (BRASIL. STF, 2016)

Segundo precipua o referido Tribunal, conforme voto do Ministro Luis Roberto

Barroso, ndo se trata de desprezar a importancia do direito tutelado pelo nasciturode
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nascer com vida, porém deve ser observada a tolerancia de que ndo se deve
criminalizar o ato de aborto quando ha a interrupcao voluntaria da gestagdo, umavez
gue a aplicabilidade de tal tipo penal no primeiro trimestre de gestacéo vai de encontro
aos direitos sexuais reprodutivos da mulher, sendo direitos fundamentais e dignos de
protecdo, e que a obrigatoriedade da mulher manter uma gestacao indesejada deve
ser considerada abuso de poder pelo Estado, devendo ela manter os seus direitos de
fazer suas escolhas pessoais, pois resta a ela o sofrimento e os reflexos de uma

gestacao.

Ainda no mesmo voto, o referido ministro determina que:

Passando da teoria & pratica, € dominante no mundo democratico e
desenvolvido a percep¢do de que a criminaliza¢do da interrupgdo voluntaria
da gestacao atinge gravemente diversos direitos fundamentais das mulheres,
com reflexos inevitaveis sobre a dignidade humana. O pressuposto do
argumento aqui apresentado é que a mulher que se encontre diante dessa
situacdo tragica (...) ndo precisa que o Estado torne a sua vida pior,
processando-a criminalmente. Coerentemente, se a conduta da mulher é
legitima, ndo ha sentido em incriminar o profissional de saude que a viabiliza.
(BRASIL. STF, 2016)

Perante tais fatos, apesar de ser apenas uma decisdo de um caso isolado, é
notério que o judiciario passa a adotar um viés novo sobre o assunto, ja abre
precedente para que se observe a dignidade sexual da mulher e o direito livre de auto
determinar-se como algo a ser considerado digno de protecdo a luz do Direito

brasileiro.

11. DA SUPREMACIA DO DIREITO A VIDA

Mesmo a luz da despenalizagédo do crime de aborto nos casos supracitados,
é fato que a lei penal mantém-se firme na protecdo em favor da vida, conforme alude

brilhantemente Maria Helena Diniz:

Ha quem entenda que tal artigo, ao dispor que nédo se pune o aborto feito por
médico para salvar a vida da gestante ou quando a gestacéo for resultante
de estupro, ndo estd descriminalizando o abortamento nessas hipéteses
excepcionais, mas sim despenalizando-o0. Ndo ha pena sem crime, mas pode
haver crime sem pena, ante o disposto nos arts. 23, 121, § 5°, e 181 do
Cddigo Penal. Trata-se deisencdo de pena, escusa absolutéria ou perdao
legislativo, em que a lei, por motivo de politica criminal, afasta a punibilidade.
A auséncia de punicéo ndo retira o carater delituoso do fato, tanto que, se um
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particular vier a fazer um abortamento para salvar a vida da gestante ou
porque ela foi estuprada, crime havera e, ainda, a aplicacdo de uma pena.
Crime € uma coisa e pena, outra. (DINIZ, 2017, 55-56 p.)

De tal forma, resta o entendimento de que a lei penal unicamente permite que
o julgador ndo trate as condutas praticadas nas condi¢cdes humanitarias e de estado

de necessidade, porém mantenha o status inicial de crime.

Sob qualquer ética, a vida deve ser preservada a todo custo, uma vez que,
sem o exercicio de tal direito, nenhum outro direito € garantido ou possui eficacia,

destacando-se os direitos da personalidade.

A Constituicdo Federal traz, como clausula pétrea, a protecao a vida em seu
artigo 5°, quando dita que “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo 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 e a
propriedade(...)”, bem como determina que um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil € a Dignidade da Pessoa Humana, conforme inciso Il do artigo
1° da referida carta constitucional.

Por essa Gtica, preconiza Moraes que a Constituicdo Federal determina que a
vida necessita de protecéo, e que cabe ao Estado garanti-la de forma a manter-se vivo

e viver com dignidade. (Moraes, 2017).

Sendo assim, existem dois direitos basilares em conflito: a primazia da vida e
sua protecdo, e o Principio da Dignidade da Pessoa humana como fundamento
estrutural para a despenalizacéo e discursos de descriminalizacdo do aborto. Para tal

impasse, Alexandre de Moraes discursa:

(...) quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizacdo de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacéo aos outros,
realizando uma reducdo proporcional do &mbito de alcance de cada qual
(contradigdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da
norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.
(MORAES. 2017, 48 p.)

Desta forma, fica exposto que, na existéncia de tal conflito, deve-se buscar a
harmonizacao entre ambos os direitos, de forma que um n&o se submeta ao outro,

onde cada qual se restrinja de modo a permitir a coexisténcia de fato.



22

Alexandre de Moraes ainda determina:

“(...) o embrido ou feto representa um ser individualizado, com uma carga
genética propria, que ndo se confunde nem com a do pai, nem com a da mée,
sendo inexato afirmar que a vida do embrido ou do feto esta englobada pela
vida da mée. A constituicdo, é importante ressaltar, protege a vida de forma
geral, inclusive uterina. (MORAES. 2017, 50 p.)

Sendo assim, quando se fala em aborto, fala-se em eliminagé&o total do direito
a vida. A Organizacao das NacOes Unidas traz a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e no seu artigo 3° determina que “Todo individuo tem direito a vida, a
liberdade e a seguranga pessoal”, sendo ainda corroborado pelo Pacto Sao José da
Costa Rica, que diz em seu artigo 4° que “Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da
concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.” (Pacto Sao José da

Costa Rica).

Tal Pacto, promulgado em 1992, possui forca de emenda constitucional, uma
vez que o Brasil é signatario do mesmo, devendo aderir as suas diretrizes, ficando
expresso, nos termos do referido artigo, que a vida tem inicio na concepcao, violando

dessa forma a vida por qualquer tipo de conduta abortiva.

12. CONSIDERACOES FINAIS

O direito a vida € um direito fundamental, recepcionado pela Constituicdo

Federal de 1988 como clausula pétrea, sendo assim algo incontroverso.

Porém, ainda hoje, quase trés décadas apos sua promulgacao, o inicio da vida
€ um tema extremamente controverso e nem um pouco delimitado, para o qual néo se

vislumbra uma unanimidade em um futuro préximo.

O legislador vem, juntamente com o julgador, ao longo da evolugédo da
sociedade, tentando adaptar de forma menos agressiva possivel os ditames morais,
sociais, médicos e legais, porém encontrando cada vez mais obstaculos a transpor
devido ao enorme desencontro de pontos de vista, tornando tal adaptacéo algo nem
sempre passivo de se obter.



23

Diante disso, a vida deve sempre permanecer intocavel, como um bem
indisponivel que carece de protecdo integral, independentemente de qualquer
situacao que possa lhe arranhar seus efeitos, uma vez que nenhuma soberania sobre
disposicéo do proprio corpo deve se impor sobre a vida alheia, mesmo que o primeiro

seja a geradora da segunda.

THE SUPREMACY OF THE RIGHT TO LIFE AGAINST THE LEGISLATION OF
THE RIGHT TO ABORTION

ABSTRACT

It is undeniable that the dignity of the human person is one of the basic principles on
which the other legal institutes in Brazil are based. When one speaks of the defense
of the right to abortion it is argued that the freedom to choose one's own body is
curtailed when the pregnant woman is forced to carry on an unwanted gestation. The
law safeguards cases where the practice of anticipation of childbirth is decriminalized
in the Brazilian repressive code, demonstrating the attempt to balance the yearning for
an amparo for dignity. However, it is not possible to speak of a restriction of dignity as
an argument for the promotion of abortion without violating the supreme, natural and
primordial human right, which is the right to life.
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