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RESUMO

Uma andlise da decisdo do julgamento pelo STF do HC 124.306/RJ, que descriminalizou o
aborto consentido até 3 meses de gestacdo, sob o ponto de vista da legalidade e dos direitos
fundamentais.Este artigo tem por objetivo questionar a decisdo do Superior Tribunal de
Justica que entendeu ndo ser crime o aborto consentido até trés meses de gestacgdo,
guestionando a norma juridica penal,mitigando o direito constitucional e inalienavel a vida do
nascituro frente aos direitos fundamentais das mulheres.

Palavras-chave: direitos fundamentais; direito a vida; direito do nascituro; crime previsto em
lei; aborto.

ABSTRACT

An analysis of the decision of the Supreme Court of HC 124.306 / RJ, which decriminalized
the consent abortion up to 3 months of gestation, from the point of view of legality and
fundamental rights. This article aims to question the decision of the Superior Court of Justice
who understood that abortion consented to up to three months' gestation was not a crime,
questioning the criminal legal norm, mitigating the constitutional and inalienable right to the
life  of the wunborn child regarding the fundamental rights of women.
Keywords: fundamental rights; right to life; right of the unborn child; crime foreseen by law;
abortion.

1. INTRODUCAO
O presente artigo visa analisar os fundamentos do voto vista do HC 124.306/RJ,
expedido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, do STF que descriminalizou o aborto
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consentido em fetos até o terceiro més de gestacdo.Esse entendimento expresso pelo STF
causou inseguranga e preocupacao nos meios juridicos e na prdpria sociedade, uma vez que o
aborto sempre foi pratica condenada pela sociedade e rechacada pelo Judiciério, cuja lei penal
prevé expressamente como crime a pratica do aborto, ndo importando o tempo de gestacédo, o
consentimento da gestante ou 0 seu sentimento quanto a gravidez.

O Brasil, tanto no ponto de vista juridico como no ponto de vista social, sempre
condenou a prética do aborto e o judiciario somente autoriza a intervencdo em algumas
hipo6teses, como no caso de estupro, quando a gravidez causa risco a gestante ou no caso de
fetos defeituosos ou anencefalicos.

Este pensamento inovador do STF, de entender ndo ser crime o aborto nos trés
primeiros meses de gestacao, entendendo ser inconstitucional a previsao legal, que criminaliza
o0 aborto por entender que viola direitos fundamentais, traz intranquilidade a sociedade, e,
fragiliza até mesmo o prdprio Estado de Direito, pois abre precedente para que as normas
juridicas passem a ser relativizadas em decis6es judiciais, ignorando o ordenamento juridico
vigente, para inovar, consagrando pensamentos e convencimentos pessoais.

A grande preocupacdo que esta decisdo causa é a abertura de precedentes, a
instituicdo de uma cultura pré-aborto, relativizando o direito a vida, e estimulando a abertura
de clinicas de aborto e sua pratica abominavel.

A par de toda a cultura juridica que emana do aresto em comento, o fato que nao
pode ser desprezado € que a decisdo extrapola os argumentos e pedido da defesa, que se
cingiu apenas nos motivos que ndo autorizavam a prisdo preventiva,para cultuar o
entendimento pessoal do Relator ratificado com votagdo unanime pela Turma
Julgadora.Defender tema tdo sensivel como os direitos fundamentais, como fez o STF, para
descriminalizar o aborto, de forma informal, praticamente legislando manus militarie
arbitrariamente, passando por cima do rito proprio, da necessidade de alteracdo da lei pelo
Senado, é, no minimo, temeréario para a sociedade, que vé com inseguranca a liberacdo
informal da prética do aborto pela autoridade judicial, mas especialmente, uma afronta da
ordem juridica constituida, o Estado de Direito e a Constituicdo Federal.Esta afronta, supera o
desprezo pelo bem juridico mais importante tutelado, que € o direito do nascituro, que ja é
detentor de direitos fundamentais de personalidade, desde a sua concepcdo: direito a vida, a
integridade fisica, a alimentos, a imagem, e direitos patrimoniais, para resvalar no desprezo ao

préprio Estado de Direito.
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E através do Estado de Direito, de seu ordenamento juridico, de suas normas e
regramentos que o pais se sustenta e mantém sua estabilidade politica e social.Permitir
inovacOes, excecOes, relativizacbes do ordenamento juridico, para estabelecer nova conduta
juridica, um novo pensamento, ainda mais na seara da descriminalizacdo de condutas, sem
submeter a forma estabelecida pela regra constitucional é abrir porta para a préatica delituosa, a
desestabilizacdo social e violagdo da ordem estabelecida.

O papel primordial do Supremo Tribunal Federal € fazer cumprir a Constitui¢do
Federal, e ndo abrir precedente para a sua violacdo e fazer dela letra morta.

Este trabalho demonstrard que os argumentos expressos no v. Acérddo ndo pdem
prevalecer frente a norma vigente e aos principios e preceitos constitucionais e
infraconstitucionais.Para tal escopo, analisaremos a decisdo questionada, em Seus pontos
principais, a questdo legal envolvida, a previsdo de crime de aborto pelo Codigo Penal, a
funcédo de guardido da Constituicdo exercida pelo Supremo Tribunal Federal, as violacGes que
a decis@o gerou,passando a analisar os regramentosque protegem o ser humano desde a sua
concepcao,o direito a vida e de existir,0s direitos do nascituro e de nascer, e, uma analise dos

direitos humanos apontados na decisdo com violados.

2. A DECISAO QUESTIONADA

No julgamento Habeas Corpus 124.306 - RJ, a visando a soltura de dois médicos
integrantes de uma clinica de aborto clandestina, presos em flagrante. O pedido embasava-se
na alegacdo de ndo estarem presentes 0s requisitos necessarios para a decretagdo da prisao
preventiva, porque os réus sao primarios, com bons antecedentes e com trabalho e residéncia
fixa, a primeira turma do Supremo Tribunal Federal (STF) de relatoria do ministro Marco
Aurélio, teve em seu voto vista®, da lavra do Ministro Luis Roberto Barroso, aprovado por
maioria, prolatada a decisdo controvertida e inédita de que, além de ndo estarem presentesos

requisitos que autorizam a prisdo cautelar,a criminalizacdo doaborto é incompativel com

diversos direitos fundamentais, entre eles os direitos sexuais e reprodutivos e a

autonomia da mulher, a integridade fisica e psiquica da gestante e o principio da

3 Supremo Tribunal Federal — voto vista HC 124.306 — Ministro Luis Roberto

Barroso. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arqguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf. Acesso em
25/01/2017.
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igualdade, e que é preciso examinar a propria constitucionalidade do tipo penal imputado aos

envolvidos, assim ementado:

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 INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO NO
PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. O habeas corpus nédo é cabivel na hipétese. Todavia, é 0 caso de concessdo da
ordem de oficio, para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas
ordens de fundamentos.

2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes 0s requisitos que legitimam a prisdo
cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem econdmica, a instrucao
criminal ou a aplicacdo da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados sdo primarios e
com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tm comparecido aos atos de
instrucéo e cumprirdo pena em regime aberto, na hipdtese de condenagéo.

3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos
préprios arts. 124 a 126 do Cddigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para
excluir do seu &mbito de incidéncia a interrupcdo voluntéria da gestacdo efetivada
no primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa hipotese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade.

4. A criminalizagdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a
manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o
direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da
gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez;
e aigualdade da mulher, j& que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacéo
plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria.

5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as mulheres pobres. E
que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas
mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema
publico de salde para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagdo, lesGes graves e 6bitos.

6. A tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos
que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacdo para proteger o
bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto
relevante sobre o nimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que
sejam feitos de modo seguro; (ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de
abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizacdo, tais como
educacdo sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o
filho, mas se encontra em condi¢Bes adversas; (iii) a medida é desproporcional em
sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de salde publica e mortes)
superiores aos seus beneficios.

7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e
desenvolvido do mundo trata a interrupcéo da gestacdo durante o primeiro trimestre
como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca,
Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia.

8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo preventiva dos pacientes,
estendendo-se a decisdo aos corréus.

3. A PRATICA DO ABORTO E CRIME PREVISTO NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO
Contrariamente ao entendimento expedido pela decisdo colegiada do STF,

entendemos que é crime a pratica do aborto, ndo importa o tempo da gestacdo, porque existe
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uma previséo legal assim regulamentando o tema.O direito Brasileiro prevé nos artigos 124 a
127 do Cddigo Penal o crime de aborto, e somente uma alteracdo desta lei, regularmente
votada pelo Congresso, é que tem poder de decretar a descriminalizacdo de uma conduta
tipificada como delituosa.

N&o importa o tempo da gestacdo ou, se ha infracdo de direitos fundamentais da
gestante, fato é que, a norma penal é cogente, ndo admite exceg¢des, a ndo ser as ja previstas, e
a lei estabelecida deve ser cumprida e ndo pode ser relativizada ou mesmo mitigada por
qualquer Tribunal frente a pretensos direitos fundamentais.

4.0 STF EXTRAPOLOU SUAS ATRIBUICOES

A lei e tipificacdo penal somente podera ser alterada por alteracdo de lei votada pelo
Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica. N&o € funcdo do STF inovar
e “legislar” arbitrariamente, o que, alids, foi estrondosamente criticado pela imprensa e
juristas.

A competéncia do STF € precipuamente, a guarda da Constitui¢do, conforme prevé o
caput doartigo 102 da Constituicdo Federal.Assim, ao STF compete aplicar os preceitos
constitucionais expressos, defender a lei e a ordem estabelecida e manter incélume o Estado
Democratico de Direito, que estabelece a forma de conduta da Nacdo e garante a ordem, a
convivéncia pacifica e aplicagdo das leis vigentes do Pais.O Estado Democratico de Direito,
apesar de ter foco nos direitos fundamentais, ndo pode deixar de respeitar a lei, que é o cerne
do regime politico estabelecido e que garante a estabilidade politica e social da Nac&o.

Segundo José Afonso da Silva:

O principio da legalidade é também um principio basilar do Estado Democrético de
Direito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se & Constituicdo e fundar-se na
legalidade democrética.ASujeita—se, como todo Estado de Direito, ao império da
lei, mas da lei que realize o principio de igualdade e da justica nédo pela sua
generalidade, mas pela busca da igualizacdo das condi¢Ges dos socialmente
desiguais. Deve, pois ser destacada a relevancia da lei no Estado Democratico de
Direito, ndo apenas quanto ao seu conceito formal de ato juridico abstrato, geral,
obrigatério e modificativo da ordem juridica existente, mas também a sua funcéo de
regulamentacdo fundamental, produzida segundo um procedimento constitucional
qualificado. A lei é efetivamente o ato oficial de maior realce na vida politica.
Sem destaque no original.

Entende-se que, ao STF compete apenas a aplicabilidade da normas constitucionais

vigentes e ndo inovac0es juridicas para alterar preceitos legais estabelecidos pela constituicdo

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 212 ed. rev. e atual.
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e normas infraconstitucionais como o caso em comento, que é de alta relevancia, pois gera a
falsa impressao de que se abriu precedentes para a préatica indiscriminada do aborto, bastando
a mulher gravida alegar que a lei vigente fere seus direitos fundamentais.

No caso em comento, ressalta-se que, o pedido de Habeas Corpusse cingia nos
argumentos de que nao estavam presentes 0s requisitos legais para a prisdo preventiva, pois 0s
réus sdo primarios, com bons antecedentes e com trabalho e residéncia fixa.Ao expedir
decisdo de tamanha relevancia e impacto, o STF causou insatisfacdo e inseguranga na
sociedade e no mundo juridico e politico, que vé com preocupacédo e receio que seja aberta
brecha para questionamentos quanto a criminalizacdo do aborto junto ao Pretorio Excelso e a
criminalidade normatizada passe a ser relativizada por questdes filoso6ficas usando como
bandeira os direitos fundamentais.

A lei enquanto vigente, e no caso, a lei penal, que prevé tipificacdo e penalidade
expressa, € cogente, deve ser cumprida, ndo importando as convicc¢Ges filosoficas dos
julgadores, pois expressa 0 regramento estabelecido pelo Estado Democrético de Direito e
garante a pazsocial, caso contrario, estariamos estabelecendo a inseguranca juridica e a
ruptura da Ordem Social garantida pela Constituicdo e pelo Estado Democratico de Direito.

Costuma-se dizer que a seguranca juridica € um principio essencial (e inerente) ao
Estado de Direito e que sua configuracdo depende de cada contexto histérico. De fato, a
doutrina acentua a relevancia impar da seguranca juridica em conexao com as experiéncias do

Estado de Direito e com a realizacao da prépria ideia de justica material.

A Constituicdo de 1988 ndo sO protege a seguranga juridica, mas também a
consubstancia, ao definir, ilustrativamente: as autoridades competentes, os atos a
serem editados, 0s conteldos a serem regulados, os procedimentos devidos, as
matérias a serem tratadas, tudo a potencializar os ideais de cognoscibilidade, de
confiabilidade e de calculabilidade normativas. Assim, a seguranca juridica é
protegida constitucionalmente em Varias de suas
dimens@es:seguranca do Direito, pelo Direito, frente ao Direito, dos direitos
e como um direito. Sua relevancia é muito grande, o que se denota pelo modo como
¢ protegida, pela insisténcia de sua protecdo, pela independéncia de seus
fundamentos e pela eficacia reciproca desses mesmos fundamentos.®

Por exemplo, quando tratamos do principio da legalidade e de todos seus
desdobramentos normativos: processo legislativo, devido processo legal, supremacia da lei,

reserva de lei, anterioridade da lei, vigéncia da lei, incidéncia da lei, retroatividade e ultra-

Editora Malheiros, Sdo Paulo, 2002. pag. 121

*MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 487.

®Avila, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no
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atividade da lei, repristinacdo da lei, lacunas da lei, legalidade administrativa (artigo
37, caput, CF/88), legalidade penal (artigo 5°, inciso XXXIX, CF/88) e legalidade tributéaria
(artigo 150, inciso 1, CF/88),” a norma é cogente e ha de ser observado o regramento sob pena
de ser considerado inconstitucional e ilegal o ato extrapolado.

A seguranca juridica, como seguranca do direito instituido, tem na propria
Constituicdo Federal uma serie disposi¢oes que refreiam o impeto por mudancgas bruscas, sem
o amplo debate. E o caso das clausulaspétreas, os principios sensiveis, o rigor do processo da
emenda constitucional, os procedimentos para as alteracdes de leis complementares e leis
ordinérias, por exemplo.

Assim, ndo pode o STF, extrapolar suas atribui¢cOes para expedir convicgdes que
alteram uma norma juridica estabelecida, como o caso do Cddigo Penal, recepcionado pelo
Constituicdo Federal de 1988, ainda mais, sem que a questdo tenha sido levada a discussao
pelas partes interessadas do processo em comento.

O positivismo juridico considera tarefa da jurisprudéncia ndo a criacdo, mas a
interpretacdo do direito®.O impacto causado é forte, resvala na sensacdo do povo de
inseguranca juridica quanto as suas instituicdes e normas, o que nao pode prevalecer.

Por isso mesmo, o texto constitucional estruturou o principio da separacdo de
poderes (artigo 2°, CF/88), em lembranca a licdo de Montesquieu de que o poder s6 encontra
limites no poder (é preciso que o poder detenha o poder)®, ficando a alteracdo de leis para o
poder legislativo e ndo para o poder judiciario.

Assim, temos que a descriminaliza¢do do aborto pelo STF é totalmente revestida de
ilegalidade e sem forca de precedente, ndo podendo ser acatada para embasar novas decisoes,
servindo apenas como exemplo de arbitrio e desrespeito ao principio da separacdo dos

poderes e da legalidade.

5. OS DIREITOS DO NASCITURO

direito tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 679-680.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 487.

®BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico. Licdes de Filosofia do Direito. S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2007.

® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Do processo legislativo. 52 ed. rev. ampl. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 109.
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Etimologicamente, este termo se originou a partir do latim nascituros, que significa
"que deve nascer”. Nascituro é aquele que iré nascer, que foi gerado e ndo nasceu ainda.™

Em toda concepcdo ha vida de um ser humano. Logo, 0 nascituro no ventre
materno € um ser cujo direito a vida deve ser garantido, bem como os outros diretos que a
lei Ihe assegura.'*A vida humana comeca a partir da concepcdo,com a formacdo de um
individuo Unico, com tabua genética prépria.Ndo importa o tempo de gestacdo, ele ja possui
vida intrauterina,direitos de personalidade, e, inclusive direitos patrimoniais.

“O direito a vida principia com o primeiro germe da vida depositado no seio da
mae”?,

Ensina Maria Helena Diniz*®:

“Nascituro é aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo; aquele que,
estando concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intra-uterina, tem personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos da personalidade, passando a ter
personalidade juridica material, alcancando os direitos patrimoniais, que pertenciam
em estado potencial, somente com o nascimento com vida”.

5.1 O nascituro tem direitos preservados desde a concepcao

O nascituro,desde a sua concepcao, tem direitos assegurados pela lei. Assim € que,
em 1940,0 Caodigo Penal ja reconhecia, 0 nascituro como pessoa ao colocar o crime do aborto,
tipificado em seus artigos 124 a 128. Igualmente o artigo 2° do Cddigo Civil salvaguarda os

direitos do nascituro desde a concepcao:

Art. 2°: A personalidade civil da pessoa come¢a do nascimento com vida; mas a lei
pbe a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro. Sem destaque no
original.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos da ONU™ afirmava, em 1948, que:

Artigo 3. Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
Artigo 6. Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei.

Dez anos depois, em 1959 a Convencao sobre os direitos da crianca da ONU™, :

19 Internet, Disponivel em: https://www.significados.com.br/?s=nascituro , acesso em 27/01/2017.
USANDOVAL,Ovidio Rocha Barros. Os direitos do nascituro. O nascituro como sujeito de
direito. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1144636,41046-
Os+direitos+do+nascituro+O+nascituro+como+sujeito+de+direito,acessado em 27/01/2017.
2 ARENDT, Hannah — “The Origins of Totalitarism”, New York, The Harvest Book, 1973.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. 1. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva,
1999, 145.

Y BRASIL - Declaragdo universal dos direitos humanos Adotada e proclamada pela resolugdo
217 A (111) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. UNESCO.
Disponivel em: http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf. Acesso em
27/01/2017.
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"A crianca, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, precisa de
protecdo e cuidados especiais, inclusive protecdo legal apropriada, antes e depois
do seu nascimento®'. Sem destaque no original.

Em 1969, 0 PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA® do qual o Brasil ¢

signatario, afirmava em seus artigos 1, 3e 4 e 5:

Artigo 1°- 2. Para os efeitos desta Convencéo, pessoa é todo ser humano.

Artigo 3°- Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.
Artigo 4° - 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepc¢do. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente.

Art. 5° - 1.Toda pessoa tem o direito de que se respeito sua integridade fisica,
psiquica e moral.Sem destaque no original.

Destaca-se que o direito a vida contemplado é desde a sua concep¢do, e que,
inclusive, 0 nascituro ndo pode ser privado da sua vida arbitrariamente.

Sobre os direitos do nascituro, Maria Helena Diniz*’ leciona:

“Conquanto comece do nascimento com vida a personalidade civil do homem, a lei
pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro (CC, arts. 2°, 1.609,
paragrafo Unico, 1.779 e 1.798; CP, arts. 124 a 127, 128, | e 1l; Leis n°. 8069/90,
arts. 7° a 10, 208, VI, 228 e paragrafo unico, 229 e paragrafo Onico; Lei
11.105/2005, arts. 6°, 111, 24 e 25), como o direito a alimentos (RT, 650:220), & vida
(CF art. 5°, caput), a uma adequada assisténcia pré-natal, a um curador que zele
pelos seus interesses em caso de incapacidade de seus genitores, de receber heranca,
ser contemplado por doagéo, ser reconhecido como filho etc. Poder-se-ia até mesmo
tornar a afirmar que, na vida intra-uterina, tem o nascituro personalidade juridica
formal, no que atina aos direitos da personalidade, passando a ter personalidade
juridica material e alcancando os direitos patrimoniais e 0s obrigacionais que
permaneciam em estado potencial somente com o nascimento com vida.”

“O nascituro € um titular do direito ao nascimento com vida, pois como bem diz a
Constituicao Federal todos tém direito a vida, assim como a dignidade da pessoa humana.”*®
O Cadigo Civil Brasileir menciona como pessoas tanto "as nascidas como as ja

concebidas"(art. 1.798)ao tratar do direito de heranca, possibilita o reconhecimento do filho

1> Brasil - Declaracéo dos Direitos da Crianca Adotada pela Assembleia das Nagdes Unidas
de 20 de novembro de 1959 e ratificada pelo Brasil; através do art. 84, inciso XXI, da
Constituicado, e tendo em vista o disposto nos arts. 1° da Lei n® 91, de 28 de agosto de 1935, e
1° do Decreto n° 50517, de 2 de maio de 1961. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Crian%C3%A7a/declaracao-dos-direitos-da-
crianca.html. Acesso em 28/01/2017.

'° Brasil — Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencéo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o Jose da Costa Rica), de 22 de novembro de 19609.
Disponivel em: http://aidpbrasil.org.br/arquivos/anexos/conv_idh.pdf. Acesso em 28/01/2017.
YDINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 1: Teoria Geral do Direito Civil.
20. ed. rev. e aum. de acordo com o Novo Cdédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). S&o

Paulo: Saraiva, 2003. p. 180.

¥ DANOSO, Denis. Alimentos Gravidicos: Aspectos Materiais e Processuais da Lei n° 11.804/2008.
Disponivel em http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30166-30713-1-PB.pdf , acesso em
27/01/2017.
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apenas concebido (art. 1611, paragrafo Unico) e a curatela do nascituro (art. 1779), o
direito de receber doagéo (art. 542) e de ser chamado a suceder (art. 1799, | e 1800).

Orlando Gomes ensina que o nascituro tem personalidade presumida, porque a lei
resguarda seus direitos antes de nascer "ainda ndo tem personalidade, pois que esta
comega com 0 nascimento, mas, desde a concepgao, € como Se a possuisse”, pois a propria
lei "reconhece no nascituro aptiddo para ter direitos".*

A Lei 11.804 de 05 de novembro de 2.008%° (Lei dos alimentos gravidicos), também
atesta a previsdo legal de direitos do nascituro a alimentacdo desde a fase intrauterina,
prevendo o dever alimentar do genitor ao feto desde a sua concepcgdo. A lei garante a gestante
prestacdo alimentar desde antes do nascimento para garantia de sua gestacdo saudavel,
privilegiando o direito a vida e a satde.A preocupacdo com o feto em sua fase intrauterina é
tamanha que tramita no Congresso Nacional projeto de lei n°478/2007para instituir o Estatuto
do Nascituro®.Dentre os direitos do nascituro ali previstos, ressalta-se o Artigo 4°, que

afirma:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com absoluta
prioridade, 0 direito a vida, a saude, ao
desenvolvimento, a alimentacdo, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a familia,
além de colocé-lo a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo ”.

O Estatuto do Nascituro, reconhece o direito a vida desde o0 momento da concepgéo,
elenca todos os direitos inerentes a crianca por nascer, tornando integral a protecdo ao
nascituro, sobretudo no que se refere aos direitos de personalidade e"veda ao estado ou a
particulares causar dano ao nascituro em razdo de ato cometido por qualquer de seus
genitores".

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (lei 8.069/90) impGe ao Estado o dever de
garantir "o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso” do ser humano (art. 7°.),
impondo implicitamente que sejam resguardados os interesses do nascituro.Como se denota, 0

nascituro, desde a sua concepcao, tem seus direitos reconhecidos e preservados pela lei.

% GOMES, Orlando. Introducdo ao Direito Civil, Ed. Forense, Rio, ed. 1957, n. 75, p.

135.

% BRASIL - Lei n° 11.804, de 5 de novembro de 2008. — Lei de alimentos gravidicos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/Iei/111804.htm.

21 BRASIL - Projeto de lei n° 478, de 2007. Estatuto do Nascituro e d4 outras providéncias.

Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/747985.pdf.
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Como ndo poderia deixar de ser, o direito a vida (art. 5° caputCF), estd
implicitamente insculpido em todos estes ordenamentos juridicos que resguardam os direitos
do nascituro.

Segundo o Ministro Nestor Duarte: é sustentavel que a personalidade ja se inicia com
a concepcao, pois, sem tal atributo, inviavel supor a existéncia de direitos subjetivos; contudo,
ndo se trata de um atributo definitivo para o nascituro, que se ir4 consolidar ou resolver
conforme ocorra ou ndo o nascimento com vida.?

O direito fundamental a vida,conjugado com todos 0s Pactos Internacionais sobre a
protecdo do ser humano, da crianca e do nascituro, como aDeclaracdo universal de direitos
humanos da ONU, de 1948, a Convencdo sobre os direitos da crianca da ONU, de 1959, o
Pacto de S&o José da Costa Rica, de 1969, todos ratificados pelo Brasil, e portanto, abaixo da
Constituicdo Federal quanto a sua importancia e aplicabilidade, conforme o artigo 5° § 2° e 3°
da Carta Magna®®, e incorporados no Ordenamento Constitucional com forca de emenda
constitucional, reforcam o entendimento de que o nascituro tem seus direitos protegidos
desde a concepcdo,seus direitos garantidos constitucionalmente e tem o direito de

nascer,por forca do direito fundamental, primevo e inviolavel a vida.

5.2 O Direito de nascer

Tem-se que a vida do ser humano se inicia com a concepgé&o.

No Direito Romano, segundo JUSTINIANO, "a crianca uma vez concebida,
considera-se ja nascida".Desde a concepcdo, o feto ja possui todas as caracteristicas genéticas,
que irdo determinar as suas particularidades fisicas, os aspectos bioldgicos e morfoldgicos. A
carga genetica ja estad formada e € Unica e irrepetivel, ndo existindo dois seres humanos com
as mesmas caracteristicas genéticas.Assim, desde a fecundagdo, uma nova vida humana se
inicia, com todas as particularidades Unicas de um ser humano, devendo, desde entdo, esta

nova vida ser respeitada como pessoa de direitos.

22PELUSO, Cezar. Cédigo Civil Comentado, doutrina e jurisprudéncia: Lei n. 10.406, de
10.01.2002/ coordenador Cezar Peluso, diversos autores. 10. Ed. rev. e atual. — Barueri, SP:

Manole, 2016.

%% CF - Artigo 5°:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
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A Constituicdo de 88 ndo tratou especificamente da interrup¢do voluntaria da
gravidez, seja para liberar ou para reprimir tal pratica. O tema ficou sem aprofundamento,
limitando-se a impor como clausula pétrea o direito a vida em seu artigo 5° caput.Esta
omissdo ndo significa que o constituinte foi indiferente com o tema.Pois o0s principios e
garantias aos direitos fundamentais contidos na Constituicdo Federal estdo diretamente
ligados a protecdo do nascituro.

Impende reconhecer ainda, que, ao recepcionar o Codigo Penal vigente, a
Constituicdo Federal atribuiu vigéncia as suas normas, atribuindo-lhes forca cogente,
reconhecendo assim o crime de aborto, independentemente do tempo de gravidez, conforme a
previsdo dos artigos 124 a 127 do Caodigo Penal.

A vida que se desenvolve no ventre materno, ja possui todas as caracteristicas do
género humano, através da tabua genética, originada desde a fecundagdo. Assim, o feto ja é
um ser humano. E tem direito a vida. A finalizar seu ciclo gestacional e vir a luz tornando-se
pessoa e a viver. Tem direito de nascer. E, a partir de seu nascimento, passa a adquirir todos

os demais direitos fundamentais da pessoa humana.

5.3 O direito a vida
O direito a vida é garantia fundamental e direito inviol&vel, e ndo admite excecéo.

Ensina Ingo Wolfgang Sarlet:

O conceito de vida, para efeitos de projecdo jusfundamental é aquele de existéncia
fisica. Cuida-se, portanto, de critério meramente biol6gico, sendo considerada vida
humana toda aquela baseada no cédigo genético humano. Em apertada sintese, é
possivel afirmar que o direito a vida consiste no direto de todos os seres humanos
de viverem abarcando a existéncia corporal no sentido da existéncia biol6gica e
fisiolégica do ser humano®. Sem destaque no original.

Afirmando:

A vida — ja por forca do instinto de sobrevivéncia — sempre foi um bem caro para o
ser humano, no contexto de sua organizagdo social, politica e juridica, tanto é que a
protecdo da vida e da integridade fisica do ser humano foi considerada um dos fins
essenciais do Estado e razdo de sua existéncia, o que por exemplo, se constata na
obra de Thomas Hobbes (1588-1679). Além disso, a nocdo de um direito a vida foi
(e ainda é) muitas vezes associada a no¢do de um direito natural, no sentido de um
direito inato e inalienavel do ser humano, como bem ilustra a obra de John Locke
(1632-1704). %

#SARLET, Ingo. Curso de direito constitucional/ Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero. 52 Ed. rev. atual. — So Paulo: Saraiva, 2016. Pag. 403.Sem destaque no
original.

2% Ob. Cit. pég. 400.
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Temos assim que, desde o inicio da civilizacéo e da organizagédo do Estado, o bem

mais importante a ser tutelado é o direito a vida.Foi para preservar a vida que 0 ser

humano abriu méo de sua liberdade natural para agrupar-se em coletividade e

submeteu-se a regramentos.Assim, a vida é fonte hodierna de todos os bens juridicos a

serem tutelados, como bem ensina José Afonso da Silva®®:

A vida humana, que é o objeto do direito assegurado no art. 5°, caput, integra-se de
elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais). A “vida é
intimidade conosco mesmo, saber-se e dar-se conta de si mesmo, um assistir a si
mesmo e um tomar posi¢do de si mesmo”. Por isso € que ela constitui a fonte
primaria de todos os outros bens juridicos. De nada adiantaria a constitui¢do
assegurar outros direitos fundamentais, com a igualdade, a intimidade, a liberdade, o
bem-estar, se ndo erigisse a vida humana num desses direitos. No contetdo de seu
conceito se envolvem o direito a dignidade da pessoa humana (de que ja tratamos), o
direito a privacidade (de que cuidaremos no capitulo seguinte), o direito a
integridade fisico-corporal, o direito a integridade moral e, especialmente o direito a
existéncia. No dizer de Jacques Robert: “O respeito a vida humana é a um tempo
uma das maiores ideias de nossa civilizacdo e o primeiro principio da moral médica.
E nele que repousa a condenacéo do aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica,
a ndo-aceitacdo ao suicidio. Ninguém tera o direito de dispor da propria vida, | a
fortiori da de outrem e, até o presente, o feto é considerado como um ser humano”

A vida é o bem mais importante a ser tutelado, tanto assim, que esta expresso em
nossa Constituicdo Federal no caput do artigo 5°, o direito inviolavel a vida, e este direito
fundamental € clausula pétrea e portanto supera qualquer outro direito a ser considerado como
fundamental, devendo ser observado e respeitado.

No mesmo diapasdo é o entendimento de Gilmar Mendes:

A vida preservada e encarecida pelo constituinte ha de ser toda a vida humana. O
direito a vida cola-se ao ser humano desde que surge até o momento que de sua
morte. Trata-se do direito que resulta da compreensdo generalizada, que inspira 0s
ordenamentos juridicos atuais, de que todo ser humano deve ser tratado com igual
respeito a sua dignidade, que se expressa, em primeiro lugar, pelo respeito a sua
existéncia mesma.

O direito a vida, assim, ndo pode ser compreendido de forma discriminatéria com
relacdo aos seus titulares. Se todo a ser humano singulariza-se por uma dignidade
intrinseca e indisponivel, a todo ser humano deve ser reconhecida a titularidade
do seu direito mais elementar de expressdo dessa dignidade Unica — direito de
existir.A ideia de igual dignidade de todos os seres humanos ficaria ferida se fosse
possivel graduar o direito a vida segundo aspectos acidentais que marcam a

. 27
existéncia de cada pessoa.

Corroborando o entendimento ja esposado de que o direito a vida é intrinseco do ser

humano, que se inicia com a gestacéo e a formacéo do ser humano.E a partir do direito a vida

que todos os demais direitos humanos se originam. Assim, resta claro que a titularidade do

direito a vida é do ser humano e ndo do nascido vivo.

Nesta linha de pensamento, segue Gilmar Mendes:

26 0. cit., pag. 133.

2l MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco — 112 ed. — S&o Paulo : Saraiva, 2016 — (Série IDP)
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...nada justifica que se aliene de um ser humano o direito a vida. Onde, pois houver
um ser humano, hd ai um individuo com o direito de viver, mesmo que o
ordenamento juridico ndo se dé ao trabalho de o proclamar explicitamente. Se o
ordenamento juridico reconhece como seu valor basico o principio da dignidade da
pessoa humana e que se afirma a igualdade como consequéncia precisamente dessa
dignidade & vida esta necessariamente ai pressuposto.”®

Assim, uma vez contemplado como direito maximo, o direito a vida, ndo € superado

por nenhum outro direito do ser humano, por mais fundamental que seja, ndo necessitando

que tal norma esteja explicita no ordenamento juridico.

Afirma Gilmar Mendes:

E indiferente, portanto, que o ordenamento infraconstitucional resolva restringir a
plenitude do gozo e do exercicio de direitos varios, conforme fatores diversos, como
a maturidade fisica e psicoldgica dos homens. O direito que é base de todos o0s
demais, todavia, ndo pode ser suprimido em funcédo de fatores acidentais da prépria
vida e do seu desenvolvimento.

Nao de ha se condicionar o direito a vida a que se atinja determinada fase de
desenvolvimento organico do ser humano. O direito & vida ndo pode ter seu
nacleo essencial apequenado pelo legislador infraconstitucional — e é essa
consequéncia constitucionalmente inadequada que se produziria se se partisse para
interpretar a Constituicdo segundo a legislacdo extraordinaria, maxime quando esta
ndo se mostrar tdo ampla como exige o integral respeito a vida. Havendo vida
humana, ndo importa em que etapa de desenvolvimento e ndo importa que
legislador infraconstitucional dispde sobre personalidade juridica, ha o direito
a vida.”’N&o ha grifos no original.

Assim, para defesa do direito a vida, ndo ha que se impor limites quanto ao tempo de

gestacdo, mas respeitar o singelo fato de existir vida humana no feto em desenvolvimento.

No caso em comento, o direito de viver do ser humano que estd sendo gerado €

inalienavel, e primordial, e nesse compasso, a legislacdo penal do Brasil reconhece

expressamente como crime a pratica do aborto, independentemente do tempo de gestacao, e

somente abre excecdo para fetos andmalos ou risco de vida da gestante.Gilmar Mendes, com

especial sensibilidade, deixa claro que o direito a vida ndo pode ser relativizado pelo

legislador infraconstitucional, porque o direito a vida & pleno e hodierno, tem previsdo

constitucional, e ndo se confunde com personalidade juridica, deixando claro que ele surge a

partir da concepcéo e ndo da certeza do nascimento com vida:

O direito a vida ndo pode ter seu nicleo essencial apequenado pelo legislador
infraconstitucional — e é essa consequéncia constitucionalmente inadequada que se
produziria se se partisse para interpretar a Constituicdo segundo a legislacdo
extraordinaria, maxime quando esta ndo se mostrar tdo ampla como exige o integral
respeito a vida. Havendo vida humana, ndo importa em que etapa de
desenvolvimento e ndo importa que legislador infraconstitucional dispbe sobre
personalidade juridica, ha o direito a vida.

O elemento decisivo para se reconhecer e se proteger o direito a vida é a
verificacdo de que existe vida humana desde a concepc¢do, quer ela ocorra

28 Ob. Cit. P4g. 257.
2% Ob. Cit. P4g. 258.
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naturalmente ou in vitro. O nascituro é um ser humano. Trata-se
indisputavelmente de um ser vivo, distinto da mée que o gerou, pertence a espécie
biologia do homo sapiens.*

Finalizando tal entendimento, arremata Gilmar Mendes:

Isso € bastante para que seja titular do direito a vida — apanagio de todo ser que
surge do fendmeno da fecundacdo humana.

O direito a vida ndo pressupde mais do que pertencer a espécie homo sapiens.
Acreditar que somente haveria pessoa no ser dotado de autoconsciéncia é reduzir o
ser humano a uma propriedade do individuo da espécie humana, que inclusive pode
ser perdida ao longo da existéncia. (...) por conta dessa sua esséncia humana, o
ainda ndo nascido tem direito a vida como os ja nascidos, até por imposicao do
principio da igual dignidade humana.O direito & vida tem na fecundagéo o seu
termo inicial e na more o seu termo final. N&o ha grifos no original.**

Permitir a eliminacdo de uma vida indefesa,que esta por vir, sob o pretexto de que

direitos fundamentais da mulher devem ser observados, entendemos que é passar por cima do

direito humano mais essencial, que é o direito a vida, fonte de todos os outros direitos,

subvertendo-se, assim, a ordem natural dos direitos humanos.

6. RELACAO DO DIREITO A VIDA COM OS OUTROS DIREITOS DA MULHER,
TIDOS COMO VIOLADOS NA DECISAO DO STF

Como podemos reconhecer, o direito mais importante, do qual todos os demais se

derivam, é o direito a vida, e todos os demais direitos, se relacionam com o direito a vida,

e decorrentes da existéncia do ser humano.

Na licdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

A relagdo mais forte, como ja foi possivel identificar, é a que se estabelece entre o
direito a dignidade da pessoa humana, precisamente em funcéo do valor da vida para
a pessoa e para a ordem juridica, ademais do fato de que a vida é o substrato
fisiologico (existencial do sentido biolégico) da prépria dignidade, mas também
de acordo com a premissa de que toda vida humana é digna de ser vivida.
Todavia, é preciso enfatizar que, por mais forte que seja a conexdo, dignidade e
vida se confundem!Cuida-se de direitos humanos e fundamentais autbnomos,
que, além disso, podem estar em relacdo de tensdo e mesmo de eventual
conflito, por exemplo, quando se cuida de, em nome da dignidade da pessoa
humana, autorizar a interrupcéo da gravidez ou mesmo a eutanasia

De qualquer sorte, a necessaria diferenciacdo entre direito a vida e a dignidade
da pessoa humana também serve ao proposito de se evitarem os riscos de uma
“biologizagdo” da dignidade nos limites da vida. Importante é que se deixe assente
que a vida e dignidade sdo grandezas (valores, principios, direitos) que nao
podem ser hierarquizados em abstrato, respeitando-se ademais, a sua pelo
menos parcial autonomia no que diz com seus respectivos ambitos de
protecdo®.N4o hé grifos no original.

% |dem ibidem.
31 Ob. Cit. P4g. 259.

32 Ob. Cit. Pag. 404-405.
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Entendemos, assim que, por mais relevantes que sejam os direitos indicados pela
decisdo do STF, em comento, o direito a vida sobre-eleva-se, destaca-se, por ser hodierno, de
modo que, somente apds observado e respeitado o direito a vida de qualquer ser humano,

nascido ou por nascer,todos 0s demais direitos sejam considerados,

7. DOS DIREITOS E PRINCIPIOS APONTADOS COMO VIOLADOS E A
PRIMAZIA DO DIREITO A VIDA

Segundo o MinistroBarroso, as violagbes do direito da mulher sdo: do direito
deautonomia das mulheres, que devem ter direito de fazerem suas escolhas existenciais
basicas e de tomarem suas proprias decisbes morais a proposito de sua vida; do direito a sua
integridade fisica e psiquica, fisica porque é o corpo da mulher que sofrera as
transformacoes, riscos e consequéncias da gestacdo, e psiquica, afetada pela assun¢do de uma
obrigacgdo para toda a vida, exigindo renlncia, dedica¢do e comprometimento profundo com
outro ser; dos direitos sexuais e reprodutivos e do direito a igualdade de género, porque é
direito de toda mulher de decidir sobre se e quando deseja ter filhos, sem discriminacéo,
coercdo e violéncia, bem como de obter 0 maior grau possivel de satde sexual e reprodutiva,
a ter uma vida sexual ativa e prazerosa, como se reconhece a condicdo masculina, e € a
mulher que suporta o onus integral da gravidez, e que o homem ndo engravida, somente
havera igualdade plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da manutencéo ou
ndo da gravidez;e ainda discriminacdo social das mulheres pobresque ficam prejudicadas
porque ndo tém acesso a médicos e clinicas particulares, nem podem se valer do sistema
publico de salde para realizar o procedimento abortivo, e, por meio da criminalizacéo, o
Estado retira da mulher a possibilidade de submissdo a um procedimento medico seguro.
Nossa posicdo é contraria a esse entendimento, pois, como ja dito anteriormente, o direito a
vida é direito fundamental,basilar, inviolavel, do qual todos os demais direitos se originam,
nenhum outro direito dele decorrente o suplanta.

N&o bastasse tal situacdo, fato € que a autonomia da mulher ndo se amplia para
passar por cima do direito principal, que é fonte de todos os demais direitos - o direito a vida-
para ela poder escolher se o filho que concebeu deve viver ou ndo. Mas, sim, acreditamos que
a mulher tem direito a sua autonomia quanto as escolhas que faz na sua vida, sua conduta, a
forma de viver sua vida, escolher seus caminhos, sua conduta moral, sexual e afetiva.

O limite da sua autonomia se esbarra no direito inviolavel de outro ser nascer e viver.
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A mulher que quer terautonomia, dentre elas, liberdade sexual,deve buscar conhecer
métodos contraceptivos, hoje difundidos amplamente pela midia e internet.

O Estado tem disponibilizado orientacdo, preservativos de forma gratuita nos postos
de saude, assim como pilulas anticoncepcionais, de forma que meios da mulher exercer sua
liberdade sexual sem risco de uma gravidez indesejada estdo disponiveis para todas as
mulheres, inclusive as mais pobres, orientacdo sexual tem sido disponibilizada até mesmo nas
igrejas e salas de aula, de forma que a mulher que quer liberdade e autonomia, deve ter
responsabilidade em suas escolhas, ponderar 0s riscos de suas agdes e evitar a gravidez, e ndo
agir levianamente sem qualquer controle ou cuidado, para depois, buscar no aborto a solucédo
do problema criado.

Os direitos sexuais da mulher devem estar diretamente ligados a responsabilidade da
mulher com o seu corpo e suas escolhas devem ser conscientes e responsaveis, evitando-se
que se culmine na situacao de buscar no aborto a solucdo para a gravidez indesejada.

N&o se pode pretender igualdade de género quando o ser humano é composto por
dois géneros, e cada um tem suas fungdes reprodutivas préprias. Pretender igualdade de
género seria pretender que todos seres humanos fosse hermafroditas, e com as mesmas
funcBes bioldgicas e reprodutoras. Se por um lado a mulher fica com o 6nus da gravidez, de
carregar o filho no ventre e dar a luz, ao homem compete outras responsabilidades e 6nus.

Na sociedade organizada, sempre foram divididas as responsabilidades da familia, e
ao homem sempre competiu a prote¢do da familia, inclusive o seu sustento.

Ainda que a dindmica das familias modernas alterasse 0s costumes, ndo se retirou do
género masculino as obrigacdes de protecdo e sustento da prole, ao contrario, 0 ordenamento
juridico tem dedicado com empenho a este topico, editando leis em defesa da gestante e do
nascituro, todas no sentido de impor ao homem responsabilidades pela concepcdo que
participou. Prova disso sdo as leis que protegem o direito do nascituro.

O pensamento de que a igualdade somente podera ocorrer quando for dada a mulher
o direito de escolher se deseja ou ndo continuar a gravidez, nos parece simplista e
despropositada, pois a vida gerada, apesar de estar acolhida no ventre materno, ndo é
propriedade da mulher, mas daguele ser humano que esta sendo gerado, e responsabilidade de
guem a concebeu.

O relacionamento humano nédo pode ser relegado a uma simples escolha unilateral da

mulher, devendo ser atuacdo de ambos os protagonistas daquela histdria da vida.
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Importante ter-se em mente que o principio constitucional da igualdade néo
contempla a igualdade ipisis literis, mas busca tornar iguais os desiguais, protegendo
desigualmente os desiguais, respeitando as diferencas e necessidades de cada ser humano.

Assim, ndo se pode querer igualar os géneros, deixando a escolha de manter uma
vida gerada por conta de apenas um dos protagonistas, mas criar mecanismos legais cada vez
mais eficientes, para que ambos tenham responsabilidade por aquela vida que foi gerada.

O pensamento de que a criminalizacdo afeta a integridade fisica das mulheres
também refoge de ldgica, porquanto o corpo feminino é apto para gerar vida e 0s riscos de
salde as transformacBes e consequéncias da gestacdo sdo inerentes da vida humana e do
género,e a partir do momento que uma mulher, resolve ter uma vida sexual ativa, ela sabe que
estd apta para a maternidade, tem conhecimento dos riscos, ainda mais nos dias atuais, que a
informac&o é globalizada e de acesso a todos.

Quanto aos motivos que justificaram a assertiva para a violagdo da integridade
psiquica das mulheres, porque ela tem que assumir uma obrigacdo para a vida toda, com
renuncia, dedicacdo e comprometimento profundo com outro ser, nos parece exagerada,
porque o que o Cddigo Penal faz é impor os limites da lei, obedecer ou transgredir faz parte
do livre arbitrio.

Assim como, faz parte do livre arbitrio, a opcéo de entregar a crianca para adogéo,
quando a mée n&o deseja cria-la.

Esta opcdo, nos parece muito mais ponderada, pois evita a transgressao da lei, bem
como o peso de carregar um filho indesejado pelo resto da vida, além disso, evita, também, os
transtornos psiquicos do arrependimento pelo aborto praticado, op¢do que nao foi observada
na defesa dos direitos fundamentais da decisdo em comento, sendo que, 0S transtornos
causados as mentes das mulheres que praticaram o aborto, com certeza, sdo bem maiores, do
que os transtornos causados as mentes das mulheres que assumiram uma gravidez indesejada.

Na&o se tem, na vida cotidiana, muitos exemplos de pessoas que estdo desequilibradas
e sofrendo transtornos psicoldgicos porque tiveram que assumir uma gravidez ndo
programada ou indesejada.Em sua maioria, filhos oriundos destas concepgbes se tornam
grandes companheiros e béncdos nas vidas dessas mulheres e as agonias, sofrimentos
passados sdo esquecidos ante as alegrias trazidas pela vida mantida e pela maternidade.

Em contrapartida, os transtornos psicologicos e mentais de mulheres que se

submeteram ao aborto, sejam legalizados ou clandestinos, sdo mais incidentes, e sem
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condicGes de terem refrigério no futuro, pois a vida, uma vez ceifada, nunca mais volta. O
aborto é uma via de méo Unica, enquanto a vida preservada sempre encontra um outro lado
positivo. Seja através da assuncdo do filho ou da adocéo.

O pensamento, de que a criminalizacdo do aborto gera discriminacdo de mulheres
pobres, vedando-lhes acesso a procedimento abortivo seguro, também ndo encontra eco em
nosso entendimento, pois, primeiramente, deve ser reconhecido que, ainda que o aborto fosse
liberado, as condicbes de atendimento médico do SUS para o aborto, seriam sempre precérias
e talvez até piores que das clinicas clandestinas. Ndo raro a midia noticia que pacientes
morreram por falta de atendimento na fila do SUS.

Entendemos que o acesso das mulheres pobres ao procedimento continuaria
dificultado e precéario, pois o problema ndo estd na criminalizacdo do aborto, mas na
precariedade do atendimento do médico gratuito do SUS.

O ministro Luis Roberto Barroso afirmou, ainda, haver violacdo do principio da
proporcionalidade, porque a lei deve respeitar os direitos fundamentais e o cédigo penal é de
1940 e havendo uma defasagem dos crimes com os valores contemporaneos e apesar das
alteracdes permanece inalterada a redacdo da previsdo sobre o aborto dos artigos 124 a 128.

Afirma ainda que a tipificacdo penal apenas estara justificada se (i) for adequada a
tutela do direito a vida do feto (adequacéo); (ii) ndo houver outro meio que proteja
igualmente esse bem juridico e que seja menos restritivo dos direitos das mulheres
(necessidade); e (iii) a tipificacdo se justificar a partir da andlise de seus custos e
beneficios (proporcionalidade em sentido estrito).

Entendeu, ainda, que a criminalizacdo do aborto ndo € capaz de evitar a interrupcao
da gestacéo e, logo, é medida de duvidosa adequacdo para a tutela da vida do feto, portanto
ndo ha adequacdo; quanto a necessidade, entende que ha outros instrumentos eficazes para
protecdo do feto e menos lesivos aos direitos das mulheres, que o estado deve atuar sobre os
fatores econdmicos e sociais que dao causa a gravidez indesejada ou pressionam a mulher a
abortar, inclusive com programas de planejamento familiar e educacdo sexual; com relacdo a
proporcionalidade, deve ser verificado se as restri¢des aos direitos fundamentais s&o ou néo
compensadas pela protecdo da vida do feto, entendendo que a criminalizacdo do aborto ndo
tem sido capaz de reduzir o indice de abortos, entendendo que o peso concreto do direito a

vida do nascituro varia de acordo com o estagio de seu desenvolvimento na gestagéo, e que o
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grau de protecdo constitucional é ampliado na medida em que a gestacdo avanga e o feto
adquire viabilidade extrauterina, entre outros argumentos.

Nosso pensamento é que, a criminalizacdo do aborto ora praticada no Brasilndo tem
sido obstaculo para a préatica abortiva, pelo menos ela inibe e refreia a pratica desordenada,
impensada e irresponsavel do aborto, e na verdade, se ndo é a mais a adequada para a tutela
do direito a vida do feto, € a que melhor dispomos, ndo existindo outro meio de coibir o
aborto senéo a criminalizagéo e pena.

N&o sera com a descriminalizacdo do aborto, ainda que até o primeiro trimestre de
gestacdo, que se conseguira garantir a tutela do direito a vida do feto. Tampouco causara uma
revolucdo social capaz de preparar as pessoas para uma vida sexual com responsabilidade,
com programas sociais de planejamento familiar e educacéo sexual, ou prestacdo de servicos
de saude adequados.

De igual turno, ndo ha como coexistir um meio que proteja o direito a vida do feto
com a irrestritividade dos direitos das mulheres apontados, porquanto, no nosso entendimento,
o direito a vida do feto esta hierarquicamente acima dos direitos das mulheres, pretensamente
violados.

Além disso, conjuga com estes direitos fundamentais das mulheres, direitos das
outras pessoas humanas envolvidas, o homem envolvido na concep¢do e 0 nascituro, que
também devem ser observados e respeitados. N&o se pode imaginar que sempre ha um homem
vildo que oprime a mulher vitimada pela gravidez indesejada.

Existem situaces diversas envolvendo cada gravidez, que nem sempre é tdo
indesejada assim, e liberada a opc¢do pelo aborto podera causar mais desestabilidade nas
relagbes, nas condi¢bes psiquicas das pessoas que a restricdo ora imposta pela legislacéo
penal.

N&o seré relativizando a criminalizacdo do aborto, excepcionando os fetos de até trés
meses de gestacdo da criminalidade, que se estard contemplando os direitos fundamentais das
mulheres ou criando uma tutela adequada para o direito a vida do feto, ou ainda, tornando
mais justa a nossa lei penal.

Toda essa situacdo analisada reflete a necessidade, ndo da descriminalizagdo do
aborto, mas de uma atuacdo maior e mais efetiva do Estado,seja proporcionando melhores
condicdes de vida, trabalho e salde a populacéo, sejana divulgacdo de meios contraceptivos e

educacdo sexual, seja editando leis mais justas que responsabilizem e comprometa o
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coparticipe da geracdo da vida para que igualem-se ndo os direitos de homens e mulheres
guanto ao descomprometimento com a vida gerada, mas que se igualem as responsabilidades
e obrigagcdes do homem e da mulher, protagonistas da nova vida gerada.

. CONCLUSAO

A decisdo expedida pelo Supremo Tribunal Federal foi arbitréria, extra-petita,
ultrapassando os limites da lide e do pedido, que se cingia nos pressupostos da prisao
preventiva, extrapolou as suas atribuicdes do STF de guardido da Constituicdo Federal e seus
principios, para, escorando-se na violacao de direitos fundamentais, para relativizar o direito a
vida do nascituro, que ndo se inicia com 0 nascimento com vida, mas sim com a concepgao e
a formacéo do ser humano.

Ficou demonstrado que o nascituro, desde a concepcao ja é um ser humano e como tal,
detentor do direito a vida. Direitos estes que vem, ao longo do tempo, sendo observados e
amparados por todos os instrumentos de defesa dos direitos humanos, como a Declaracédo
Universal de Direitos Humanos DA ONU, a Convencdo Sobre os Direitos da Crianga da
ONU, o PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA, ratificados pelo Brasil, e incorporados
na Constituicdo Federal, e portanto os direitos do nascituro estdo protegidos
constitucionalmente desde a concepcéao e eles tém o direito a vida e de nascer.

Conquanto os direitos fundamentais das mulheres apontados pelo voto em anélise
sejam relevantes, ndo estdo hierarquicamente acima do direito a vida, fonte de todos os
demais direitos humanos, cuja vida visa proteger, e 0s argumentos apresentados no voto
como possiveis de relativizar o direito a vida do nascituro sdo frageis e ndo sdo suficientes
para descriminalizar o aborto.Deve ser melhor analisados os efeitos psicolégicos causados
pela criminalizacdo do aborto com os efeitos psicologicos causados pela realizacéo de abortos
nas mulheres, pois a descriminalizacdo do aborto ndo aplacara as consciéncias e 0 remorso,
que se tratam de sentimentos subjetivos muito mais fortes e prejudiciais a psique do que 0
sofrimento de assumir uma gravidez indesejada.

A criminalizacdo do aborto deve ser mantida, voltando-se os esforcos e preocupacao
do Estado em proporcionar melhores condi¢bes educacdo, trabalho e de vida para a
populacéo, para que esta aprenda ter uma vida sexual com responsabilidade e sem riscos, a
programar os filhos e evitar a gravidez, e ndo liberar o aborto para uma populacéo
despreparada e sem instrucao.
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A vida é o direito do qual todos os demais direitos se originam e nada supera a sua
aplicacdo e respeito, nada supera o direito & vida, e os direitos fundamentais decorrentes

devem se curvar a este direito que é a génese dos direitos humanos.
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