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Tudo que emancipa os homens, tudo que, ao fazé-los
voltar a si mesmos, suscita neles o principio da sua
vida prépria, da sua atividade original e realmente
independente, tudo o que lhes da forga para serem
eles mesmos, é verdade; tudo o resto é falso,
liberticida, absurdo. Emancipar o homem, esta é a
Unica influéncia legitima e bem-feitora.

(Mikhail Bakunin)
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A interrupcdo voluntaria da gravidez € proibida no Brasil, salvo em situagbes
excepcionais. Contudo, isso ndo impede que o aborto seja uma pratica corriqueira
entre as mulheres. Por sua vez, a situagao de clandestinidade em que esses abortos
sdo realizados implica em um grande acréscimo de risco a esse procedimento. Nao
obstante a complexidade da questdo, enquanto instrumento de garantia dos direitos
fundamentais, o direito ndo pode se furtar de dar a ela uma resposta. Nesse
contexto, € urgente a necessidade de (re)avaliagdo da interrupgdo voluntaria da
gravidez dentro do direito, tanto em relagdo a forma como ela é vista, quanto em
relacdo & maneira como deve ela ser tratada. E o que se tentou fazer no presente
trabalho, ainda que modestamente, ao se analisar a interrup¢cao voluntaria da
gravidez sob diferentes aspectos, a luz dos direitos e principios fundamentais
previstos na Constituicao Federal de 1988. Primeiramente, focou-se na questdo de
como o aborto foi e é visto em relagao ao direito a vida, através de analise historica
e constitucional. Na segunda parte, o objeto de estudo foi a situagdo do aborto
enquanto crime, especificamente. Nesse sentido, buscou-se identificar e delimitar
algumas caracteristicas basicas do crime de aborto e foram feitas algumas
consideragdes sobre aspectos praticos da criminalizagdo. Em seguida, foi feita uma
analise do crime de aborto a luz da teoria do bem juridico penal.

Palavras-chave: aborto; direito a vida; dignidade humana; bem juridico penal,
compatibilidade; principios fundamentais; direitos fundamentais.
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Abortion is prohibited in Brazil, except in exceptional situations. However, this does
not prevent it, as abortion is still a common practice among women. In turn, the
situation of clandestinity in with these abortions are performed, implies a large
increase in risk of this procedure. Despite the complexity of the issue, as a tool of
guarantee of fundamental rights, the law cannot avoid giving her an answer. In this
context, there is an urgent need of (re)avaliation of abortion within the law, both in
relation to how it is seen, as the way it should be treated. This is what | have tried to
do in this work, albeit modestly, in analyzing abortion under different aspects, in the
light of fundamental rights and principles enshrined in the Constitution of 1988. First,
| focused on the question of how abortion was and is seen in relation to the right to
life, through historical and constitutional analysis. In the second part, the object of
study was the situation of abortion as a crime, specifically. Accordingly, it was sought
to identify and outline some basic characteristics of the crime of abortion and some
considerations on practical aspects of criminalization were made. After that, an
analysis of the crime of abortion in the light of the theory of criminal justice was taken.

Keywords: abortion; right to life; human dignity; criminal goods; compatibility;
fundamental principles; fundamental rights.
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INTRODUGAO

A interrupgao voluntaria da gravidez € proibida no Brasil, salvo em situagdes
excepcionais, como quando necessario para salvar a vida da gestante, ou quando a
gravidez for decorrente de estupro. Contudo, isso ndo impede que o aborto seja uma
pratica corriqueira entre as mulheres, sendo sabido que, ao completar quarenta anos,
mais de uma em cada cinco mulheres ja realizou ao menos um aborto (DINIZ, 2010).
Isso significa que mais de 15% das brasileiras ja praticou o crime de aborto ao
menos uma vez na vida.

Por sua vez, a situacdo de clandestinidade em que esses abortos séao
realizados implica em um grande acréscimo de risco a um procedimento que, em
circunstancias legais, seria razoavelmente seguro (DINIZ, 2010). Dentre os
problemas mais comuns, decorrentes de abortos clandestinos e inseguros, pode-se
citar a perfuragédo de utero, hemorragia e infecgao, os quais que podem acarretar em
diversos tipos de prejuizos a saude, inclusive sequelas e morte.

Tendo em vista esse contexto, ja ha algum tempo tem-se questionado a
criminalizacdo do aborto. Com efeito, ndo foram poucas as tentativas de
descriminalizagdo e legalizagdo da interrupgdo voluntaria da gravidez'. Todavia,
nunca se obteve sucesso. Definitivamente, trata-se de uma questdo bastante
complexa, eis que envolve a vida humana e as nossas fortes e profundas convigdes
sobre ela. Ha quem defenda que a mulher possui o direito de optar por interromper
ou ndo uma gravidez, afirmando que inclusive existiria um dever do Estado em
garantir essa possibilidade de escolha, disponibilizando o procedimento através do
Sistema Unico de Saude. De outro lado, existem aqueles que rechagam qualquer
alteracao legislativa nesse sentido, sob o argumento de que isso seria incompativel
com o postulado constitucional da inviolabilidade da vida humana.

O assunto envolve diversos direitos fundamentais garantidos pela
Constituicao Federal, ressaltando-se os direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a
saude. Outrossim, trata-se de um tema que abarca diversas outras areas do
conhecimento humano além da juridica, tais quais a biologia, a filosofia, a sociologia,
a medicina, a psicologia, entre outras, o que aumenta ainda mais a sua

complexidade.

" Paix&o (2006, p. 196-200) faz um bom apanhado histérico das iniciativas legislativas nesse sentido.



Com efeito, a situacdo atual ndo pode ser encarada como satisfatéria do
ponto de vista juridico, tendo em vista o evidente descompasso entre a legislagao
restritiva e a realidade social. Outrossim, ndo obstante a complexidade da questao,
enquanto instrumento de garantia dos direitos fundamentais, o direito ndo pode se
furtar de dar a ela uma resposta. Diante desse contexto, é urgente a necessidade de
(re)avaliagdo da interrup¢cdo voluntaria da gravidez dentro do direito, tanto em
relagcdo a forma como ela é vista, quanto em relacdo a maneira como deve ela ser
tratada.

E o que se tentou fazer, ainda que modestamente, no presente trabalho.
Assim, buscou-se analisar a interrupgdo voluntaria da gravidez sob diferentes
aspectos, a luz dos direitos e principios fundamentais previstos na Constituicao
Federal de 1988. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica e documental, a
qual resultou num ensaio desenvolvido de modo dedutivo.

Do ponto de vista de sua estrutura, o presente trabalho compde-se de dois
capitulos, os quais, por sua vez, subdividem-se, resultando num total de quatro
subcapitulos.

No primeiro capitulo, a investigagcado centra-se na questdo de como o aborto
foi e é visto em relagdo ao direito a vida. Inicialmente, foi feita uma analise historica
da interrupgao voluntaria da gravidez. Apds, tratou-se do direito a vida assegurado
constitucionalmente, comparando-se diferentes interpretagcdes acerca do alcance
dessa protegcdo, bem como as suas implicagdes.

No segundo capitulo focou-se na situacdo do aborto enquanto crime,
especificamente. Primeiramente, buscou-se identificar e delimitar algumas
caracteristicas basicas do crime de aborto, tais como o seu sujeito passivo e o bem
juridico por ele tutelado, assim como a titularidade deste. Também foram feitas
consideragdes sobre aspectos praticos da criminalizagdo, relacionando-os com as
concepgdes dominantes sobre a(s) funcao(des) da pena e do direito penal. Em
seguida, foi feita uma analise do crime de aborto a luz da teoria do bem juridico
penal, discorrendo-se sobre o seu conceito e a fungao legitimadora que ele exerce
no Direito Penal.

Por fim, ha que se ressaltar que o objetivo do presente trabalho ndo foi uma
andlise exaustiva das diferentes problematicas que envolvem a interrupcao
voluntaria da gravidez. Nesse sentido, deve ficar claro que foram privilegiados os

aspectos da questdo que mais chamaram a atencdo desta pesquisadora como



sendo de interesse para uma elucidagao da tematica.
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1 ABORTO E DIREITO A VIDA

Abaixo todos os dogmas religiosos e filoséficos — que ndo s&o mais
que mentiras; a verdade ndo é uma teoria, mas sim um facto; a vida &
a comunidade de homens livres e independentes, é a santa unidade
do amor que brota das profundidades misteriosas e infinitas da
liberdade individual.

(Mikhail Bakunin)

| don't know why there's such a concern about the inability for us to be
able to think for ourselves. We were these men's first teachers. We
taught them how to put their pants on, how to tie their shoes, how to
potty. We cleaned them. We potty trained them, taught them how to go
to toilets. How to eat. How to go to school and learn. And all of the
sudden, when we get to be adults, then we become senile to the extent
that we don't know what is good for ourselves? We cannot make
decisions about ourselves? Like we can't think ourselves out of a paper
bag. And we can.

(Senfronia Thompson)

1.1 O aborto? na histéria e hoje

Conforme Batista (2006, p. 244), "as decisdes politicas permeiam inegavelmente
a dogmatica (...), e por isso mesmo € incorreto desprezar os dados historicos
reveladores da genealogia dos tipos penais", esta compreendida como a "carga
ideologica originaria" dos ultimos. Disso decorre a importédncia de se analisar as
diferentes visbes sobre o aborto ao longo da histéria, para compreender sua situagcao
atual.

A histéria da interrupgao artificial da gravidez remonta a antiguidade e é
marcada por controvérsias e embates. Nesse sentido, Schor, Alvarenga (1994, p. 19)
refere que:

(...) desde os povos da antiguidade este era difundido entre a maioria das
culturas pesquisadas. O imperador chinés Shen Nung cita em texto médico

escrito entre 2737 e 2696 a.C. a receita de um abortifero oral, provavelmente
contendo mercurio.

2 Conforme Tessaro (2006, p. 41), "No rigor etimoldgico, aborto significa o produto da concepgao
morto ou expelido e abortamento, o ato de abortar. Entretanto, essas palavras vém sendo utilizadas
pela doutrina, sem distingdo (...)". Tendo isso em vista, cumpre esclarecer que neste trabalho
privilegiar-se-a a nomenclatura aborto.

3 Em que pese a utilizagdo indiscriminada do termo aborto, o presente trabalho ocupar-se-a
exclusivamente do aborto provocado artificialmente, excluidos os espontaneos.
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Ao longo dos séculos, inumeras foram as visdes e os sentimentos em relacéo a
pratica, variando da relativa indiferenga e aceitagdo social a mais veemente
condenacéo, verificada em sua forma mais intensa na equiparagao ao assassinato.

Contudo, desde a mera reprovacao moral e social, até a repressao violenta, esta
identificada na criminalizagdo, todos os métodos falharam em erradicar a pratica do
aborto. Ao contrario: sua presenca é constante na histéria dos mais diferentes povos e
nas mais diferentes épocas. Assim, em que pese as intensas controvérsias acerca da
sua moralidade, o fato € que o aborto € uma pratica profundamente arraigada na
cultura de grande parte das sociedades humanas.

Nos dias atuais, a intransigéncia daqueles que afirmam a absoluta
inviolabilidade da vida do feto e a verdadeira cruzada por eles promovida contra
qualquer abertura da questao para debate passam a sensacdo de que sempre assim
se entendeu. Todavia, ao olharmos para a histéria do aborto, percebemos que a
situacado é bastante diversa. Embora sempre tenha existido uma preocupacao social
com a questdo do aborto, sua motivacdo nao passou a ser um pretenso direito a vida
do nascituro senao recentemente.

Além disso, mesmo havendo grande interesse social na questdo, durante a
maior parte de sua histéria o aborto ndo foi criminalizado. Conforme Prado (2008, p.
103), "predominava, inicialmente, a total indiferenga do Direito em face do aborto". No
mesmo sentido, Hungria (1942, p. 233) afirma que o aborto "ficava, de regra, impune,
quando nao acarretasse dano a saude ou a morte da gestante".

Na Grécia Antiga, a pratica do aborto era plenamente difundida em todas as
camadas sociais, sendo inclusive recomendada e incentivada para fins de controle de
natalidade (Aristoteles) e para toda mulher que concebesse depois dos quarenta anos
(Platdo). Licurgo e Sélon, por sua vez, proibiram a pratica (HUNGRIA, 1942).
Outrossim, o juramento de Hipdcrates vedava o fornecimento de substéncias abortivas
as mulheres. Contudo, Tessaro (2006, p. 41) esclarece que essa proibi¢cao era dirigida
especificamente aos médicos, "para quem praticar o aborto representava um dos
crimes mais graves a que estavam sujeitos".

Situagao semelhante se verificava em Roma, onde o aborto também era uma
pratica corriqueira. Conforme Hungria (1942), o aborto ndo era sequer previsto nas Xll
Tabuas ou nas leis da Republica. Desta maneira, o produto da concepcdo era
considerado parte das visceras da mulher, pelo que esta, ao abortar, ndo fazia mais do

que dispor do seu proprio corpo (HUNGRIA, 1942). No mesmo sentido Fragoso (1977,
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p. 121) assinala que "o aborto praticado contra a vontade da gestante era apenas
crime contra a pessoa da mulher".

Posteriormente, ainda em Roma, ao tempo do imperador Sepfimio Severo, o
aborto passou a ser considerado "uma lesao ao direito do marido a prole" e punido
severamente (HUNGRIA, 1942, p. 235).

Segundo Schor, Alvarenga (1994, p. 19), essa mudanga de posicionamento se
deu em razado do declinio das taxas de natalidade a partir do Império. Conforme as
autoras, a partir dai o aborto provocado passou a ser considerado um crime contra a
seguranca do Estado. Em Esparta, "sob o pretexto de que o povo deveria contar com
maior numero de atletas e de guerreiros para a gléria e seguranga do Estado, a pratica
do aborto era proibida" (TESSARO, 2006, p. 42). Para os gauleses, "o aborto era
considerado um direito natural do pai, que era o chefe incontestavel da familia, com
livre arbitrio sobre a vida ou a morte de seus filhos, nascidos ou ndo nascidos"
(SCHOR, ALVARENGA, 1994, p. 19). Entre os egipcios e os hebreus, ndo eram
puniveis o autoaborto* e o aborto consentido, sendo a interrupgao da gravidez uma
pratica corriqueira, muitas vezes realizada com a finalidade de “elidir as dores e
perigos do parto, para evitar os desgostos e as obrigagbes da mae no aleitamento, ou
a multiplicagdo da prole.” (...) (TESSARO, 2006, p. 43).

A respeito da punicdo em casos de aborto provocado por terceiro, sem o
consentimento da gestante, especificamente entre os povos hebreus, Schor, Alvarenga
(1994, p. 19) assinala que:

O livro do Exodo cita que (...) era multado aquele homem que ferisse mulher
gravida, fazendo-a abortar. Esse ato de violéncia obrigava aquele que ferisse a
mulher a pagar uma multa ao marido desta, diante dos juizes; se, porém, a

mulher viesse a morrer em consequéncia dos ferimentos recebidos aplicava-se
ao culpado a pena de morte.

Foi com o cristianismo que se consolidou a reprovag¢ao moral e social do aborto.
Conforme, Fragoso (1977, p. 122), "deve-se ao Cristianismo o entendimento segundo o
qual o aborto significa a morte de um ser humano, e, pois, virtualmente homicidio".

Nesse sentido, Hungria (1942, p. 235-236) assinala que, sob essa influéncia, "os
imperadores Adriano, Constantino e Teoddsio reformaram o antigo direito e
assimilaram o aborto criminoso ao homicidio (...)". Assim, consolidou-se o

entendimento de que a vida humana come¢ca no momento da concepg¢ado e que nao

4 Denomina-se autoaborto o aborto praticado pela propria gestante em si mesma.
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havia distingdo entre um feto e um ser ja nascido. "A vida a ser tutelada era a mesma,
merecendo idéntico tratamento" (TESSARO, 2006, p. 44).

E esse o entendimento que permeia as religides cristds ainda hoje. N&o
obstante isso, deve ficar claro que a Igreja sempre condenou o aborto. A modificagao
foi quanto aos argumentos utilizados para condena-lo. Nesse sentido, Dworkin (2003, p.
54) afirma que:

(...) desde seus primordios, a condenagdo da igreja ao aborto, tanto ao
prematuro quanto ao tardio, foi clara e imperativa (...). Essa condenacéo,
porém, ndo se baseava na afirmacdo derivativa de que o feto € uma pessoa

que tem o direito de ndo ser morta, mas sim na concepg¢éo independente de
que o aborto € um erro por ser um insulto ao dom divino de criar a vida.

Segundo o autor, durante muitos séculos acreditou-se que essa concepgao
tradicional da igreja - de que o aborto era um crime porque violava o direito divino
mesmo quando o feto ainda ndo tinha alma - fosse capaz de sustentar uma firme e
irredutivel oposicdo moral ao aborto prematuro (DWORKIN, 2003). Nesse sentido,

relata que

Mesmo em 1974, quando a doutrina de que o feto tem direito a vida desde a
concepgao fora oficializada pela doutrina catdlica, uma declaragdo da Sagrada
Congregacao para a Doutrina da Fé declarava que sua oposi¢cao ao aborto ndo
se apoiava em "questdes acerca do momento em que a alma espiritual &
infundida" (sobre o qual, afirmava-se, ainda n&o existe consenso entre os
autores), porque, mesmo que haja um retardamento da animagéao, ainda assim
existe uma vida humana preparando-se para receber uma alma, o que €
suficiente para fundamentar uma "afirmacao moral" de que o aborto é pecado
(DWORKIN, 2003, p. 61).

Conforme o autor, essa mudanga de posicionamento da Igreja em relagcdo ao
momento em que o feto recebe alma foi crucial para o fortalecimento e a consolidacao
da sua campanha contra o aborto. Isso porque, desde o século XVIIl as democracias
ocidentais haviam comegado a rejeitar, na esfera politica, os argumentos
explicitamente teoldgicos (DWORKIN, 2003).

Numa cultura politica que insiste nas justificagbes seculares de seu direito
penal, o argumento auténomo de que o aborto prematuro é pecado porque

qualquer aborto insulta e frustra o poder criador de Deus n&do pode contar como
razao para tornar o aborto um crime (DWORKIN, 2003, p. 63).

Contudo,

Assim como qualquer ordem religiosa pode legitimamente argumentar, mesmo
em uma sociedade pluralista que separa a Igreja do Estado, que os direitos das
criamgas, das minorias ou dos pobres ndo podem ser negligenciados, assim
também se pode argumentar que os direitos das criangas ndo nascidas nao
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podem ser sacrificados. Deus ndo precissa ser mencionado no argumento
(DWORKIN, 2003, p. 63).

No Brasil, o aborto somente passou a ser considerado um crime a partir do
Caddigo Criminal Imperial (1830) e, mesmo assim, apenas quando realizado por terceiro,
com ou sem o consentimento da gestante. Era punivel também o mero fornecimento
de meios abortivos, ainda que o aborto ndo ocorresse (PRADO, 2008). Contudo,
conforme afirma Emmerick (2008, p. 58), "o bem juridico tutelado era a seguranca da
pessoa, no caso a mulher, e ndo a vida do feto" (EMMERICK, 2008, p. 58).

O aborto praticado pela propria gestante em si mesma (autoaborto), s6 foi
criminalizado no Brasil em 1890, ja no periodo republicano. Logo, até entdo, o
autoaborto era licito, pelo que é possivel concluir que as ordens juridicas anteriores
admitiam a interrup¢do voluntaria da gravidez (entendida aqui como aquela nao
condicionada a qualquer tipo de justificagao).

Curiosamente, alguns anos antes, apds séculos de controvérsias, finalmente se
consolidava dentro da Igreja Catdlica o posicionamento da animagao imediata do feto,
que implicava no entendimento de que, em qualquer fase da gestagcdo, o aborto
induzido consistia num atentado imperdoavel contra a vida de um ser humano inocente
e indefeso®, passando a ser por ela combatido vigorosamente. Nesse sentido, Tessaro
(2006, p. 29) refere que:

A partir do momento em que adotou a tese da animagdo imediata do zigoto,
varias foram as enciclicas nas quais a Igreja consagrou sua posi¢do vigorosa
condenando o aborto, as quais, por sua vez, exerceram forte influéncia nas
legislagdes.

5 Conforme Fragoso ( p. 121-122): "Deve-se ao Cristianismo o entendimento segundo o qual o aborto
significa a morte de um ser humano, e, pois, virtualmente homicidio. Distinguia, no entanto, o direito
candnico, para diverso tratamento, entre feto amimado e o feto /nanimado, o que remontava a analise
aristotélica da gestacdo. Admitia-se que o feto passava a ter alma 40 ou 80 dias apds a concepgao,
conforme fosse do sexo masculino ou feminino. A distingdo foi repudiada por S. Basilio (374 DC),
mas S. Jerbnimo e Santo Agostinho a mantiveram, o mesmo ocorrendo com o Decrefurn de Graciano
(1140) e as Decretais do Papa Gregorio IX (1234). Em 1588, o Papa Sixto V estipulou que as
mesmas penas, candnicas e seculares, deveriam ser aplicadas para o aborto e o homicidio, qualquer
que fosse a idade do feto. Todavia, o Papa Gregdrio XIX, com a Constituicdo Apostolica Sedes, em
1591, tornou a distinguir, atenuando as penas eclesiasticas e as restringindi ao feto animado. Como
lembra Quintano Ripollés, |, 485, a idade fetal ndo implicava impunidade, apenas marcava a linha
diviséria para os efeitos da qualificacdo do homicidio, reservada para o caso dos fetos animados.
Somente com a Constituigdo Apostolica Sedes, de Pio IX, em 1869, aboliu-se a distingdo entre feto
animado e inanimado, impondo-se as mesmas penas em qualquer caso. Cf. Cédigo de Direito
Canodnico, de 1917, c. 985 (4) e 2350".
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Considerando que a Republica é considerada o marco inicial da separagao entre
Estado e Igreja no Brasil®, € no minimo curioso que a criminalizagdo definitiva do
aborto tenha ocorrido justo nessa época. Percebendo essa situagéo, Paixao (2006, p.
196) insinua que houve forte influéncia da Igreja no toque tange a proibigdo total do

aborto pelo Cédigo Penal republicano:

Antes do Império, apesar da forte influéncia da Igreja Catdlica, nao havia
punigcéo para o aborto. No Estado confessional imperial passou-se a considera-
lo crime, postura que permaneceu apds a separagao entre Estado e Igreja com
0 nascimento de uma Republica laica, sem religido oficial. O aspecto cultural
ora ndo influi no ordenamento legal, ora tem forte influéncia. Ou sera que a
visdo da Igreja mudou com o passar dos anos?

Emmerick (2008, p. 55) reforca a tese de Paixdo, de que a modificagdo da
situagdo juridica do aborto ao longo da Histéria do Brasil acompanhou as diferentes
visbes da Igreja sobre o tema, ao oferecer uma explicagdo possivel para o fato de o

aborto nao ser criminalizado no Brasil Colbnia:

A época do periodo colonial o (des)valor da pratica do aborto por parte da
igreja e do Estado estava relacionado a moral e aos bons costumes. A vista
disto, tal pratica nao era disciplinada juridicamente, talvez por nao ter
relevancia para o mundo do direito. Entretanto, a pratica do aborto era motivo
de grandes inquietagdes por parte de Igreja Catdlica e do Estado, sendo
considerada uma arma de controle da procriagdo usada pelos casais ilegitimos.
Assim, tudo leva a crer que a condenacgéo e a pregacao da igreja contra o
aborto nao era em virtude de tal pratica ser considerada crime contra a vida,
mas em consequéncia de derivar de relacionamentos fora do matriménio,
quando o sexo n&o era usado para sua finalidade ultima (procriagao) (...).

No mesmo sentido, Dworkin refere que (2003, p. 64):

A mudancga da Igreja Catolica Romana para a doutrina da animacgéo imediata
conferiu grande forca a sua posigdo politica. As pessoas que acreditam, por
alguma razao, que o feto € uma pessoa a partir do instante de sua concepgao
tém total liberdade para argumentar que o aborto, inclusive aborto no inicio da
gravidez, equivale ao assassinato de uma crianga nao nascida, um argumento
que nao podem apresentar quando acreditam que so mais tarde o feto adquire
uma alma ou torna-se uma pessoa. Em outras palavras, a doutrina catdlica
agora admitia um argumento secular derivativo, assim como um argumento
religioso independente. Assim como qualquer ordem religiosa pode
legitimamente argumentar, mesmo em uma sociedade pluralista que separa a

6 Nesse sentido, Paixdo (2006, p. 195) refere que "A Republica nasce afirmando a liberdade religiosa
com a separacao entre Igreja e Estado. Mesmo antes da constitucionalizagdo do regime, o Decreto
119 — A, de 7 de janeiro de 1890, de autoria do grande Ruy Barbosa e expedido pelo Governo
Provisodrio, definia a referida separagao. A Constituicdo de 1891 consolida de vez o rompimento e
dispbe sobre os principios béasicos da liberdade religiosa. O Estado brasileiro tornava-se, entdo,
“laico”, admitindo todas as crencas religiosas sem interferéncias Religido sobre o Estado. A Republica
trazia uma grande novidade, pois a Constituicdo Politica do Império dispunha que a Religiao Catdlica
Apostdlica Romana era a Religido oficial (art. 5°), caracteristica de um “Estado confessional” e
atrelado, como dissemos na Introdugdo, a principios religiosos de uma Igreja Catdlica de matiz
conservador, marcadamente contra-reformista”.
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Igreja do Estado, que os direitos das criangas, das minorias ou dos pobres néo
podem ser negligenciados, assim também se pode argumentar que os direitos
das criangas nao nascidas ndo podem ser sacrificados. Deus n&o precisa ser
mencionado no argumento. A declaragdo da Sagrada Congregagdo que ha
pouco citei, publicada depois da decisdo Roe contra Wade, enfatizava esse
ponto ao afirmar: "E verdade que ndo cabe ao direito escolher entre pontos de
vista para impor um em detrimento de outros. Mas a vida da crianga tem
prioridade sobre todas as opinides. Ndo se pode invocar a liberdade de

pensamento para destruir essa vida. [...] Em todos os momentos, cabe ao
Estado preservar os direitos das pessoas e proteger as mais fracas dentre
elas" (...).

O Cddigo Penal da Republica fazia distingdo entre aborto com e sem expulséo
do feto, cominando ao primeiro pena mais grave. A pena era ainda maior se, por
consequéncia do aborto, ou dos meios empregados para provoca-lo, resultasse a
morte da mulher (PRADO, 2008). Uma inovagao interessante desse ordenamento
penal foi a previsdo de uma causa de redugdo de pena para a gestante que abortasse
voluntariamente "com o fim de ocultar desonra prépria” (PRADO, 2008, p. 104),
preocupacao que reflete o carater machista e patriarcal da sociedade da época.

Nao obstante a criminalizagao do autoaborto pelo Cédigo Penal de 1890, pondo
fim em definitivo a liberdade da gestante para decidir sobre a continuidade ou ndo da
gestacdo, ndo havia consenso em relagcdo a qual seria o0 motivo da proibigao
(EMMERICK, 2008). O autor afirma que (p. 60):

Segundo Soares, a parte referente ao aborto € uma das mais controvertidas do
Caodigo Penal da Republica, podendo ser considerada uma das mais delicadas
e controvertidas entre médicos e juristas da época. De acordo com a
interpretacéo dada aos dispositivos, a interrupgao voluntaria da gravidez podia

ser considerada um delito social, um atentado contra a ordem nas familias, um
crime contra a pessoa, etc.

Hoje, esta em vigor o Codigo Penal de 1940, o qual tipifica o delito de aborto no
titulo I, que trata dos crimes contra a pessoa, especificamente no capitulo I, referente
aos crimes contra a vida, em seus artigos 124, 125, 126 e 127. O artigo 128, por sua
vez, dispde que nao sera punido o aborto praticado por médico em duas hipodteses:
quando for necessario para preservar a vida da gestante, ou quando se tratar de
gravidez decorrente de estupro. Apenas neste ultimo caso, € necessario o seu
consentimento. Note-se que essas duas excecdes sao datadas de 1890. Além dessas
duas possibilidades de aborto legal, atualmente pode-se falar em uma terceira, tendo
em vista a recente decisdo do STF na ADPF 54. Trata-se da possibilidade de aborto
terapéutico em casos de anencefalia fetal. Na referida decis&o, o Supremo declarou a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupgao da gravidez de feto

anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cdédigo
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Penal. Segundo o STF, nesses casos, tendo em vista a inviabilidade da vida
extrauterina, n&o haveria direito a vida a se proteger, pelo que restaria atipica a pratica
abortiva. Note-se que essa decisdo ndao possui quaisquer implicagcdes para casos de
embrides e fetos saudaveis, o que foi frisado diversas vezes pelos ministros em seus
votos. Assim, a legislacéo brasileira esta entre as mais restritivas do mundo em relagéo
ao aborto.

Até os anos 1970, essa realidade permaneceu relativamente incontestada pela
populagdo. Contudo, com o surgimento de um forte movimento feminista, a
semelhanga — e talvez por inspiragdo — dos ocorridos nos Estados Unidos e na Europa,
o tema comegou a ser debatido. Mesmo durante a ditadura militar, aborto e
sexualidade comecaram a sair da invisibilidade e do tabu preconceituoso para
passarem a ser discutidos com vigor crescente, até transparecerem definitivamente no
processo de transicdo democratica (PAIXAO, 2006).

Muitas foram as tentativas de reforma (PAIXAO, 2006) ao longo dos anos. A
mais promissora delas foi em 06/04/2005, com a instalacdo pela Secretaria Especial
das Politicas para as Mulheres, de uma Comissado Tripartite formada por 18
representantes dos poderes Executivo, Legislativo e Sociedade Civil, com o objetivo de
rever a legislagdo sobre o aborto no pais. O resultado dos trabalhos dessa Comissao
foi a elaboragdao de um anteprojeto de lei que propds a descriminalizagdo do aborto no
pais, cujas sugestdes foram incorporadas ao PL 1.135/91, de relatoria da Deputada
Jandira Feghali. Contudo, em 2008, o projeto foi rejeitado pela Comissdo de
Constituicdo e Justica e Cidadania, vencidos os votos dos deputados Eduardo
Valverde, José Eduardo Cardozo, José Genoino e Regis de Oliveira e, em 2012,
encaminhado ao arquivo.

Nao obstante as dificuldades para tratar do assunto dentro do pais,
internacionalmente o Brasil ja reconheceu que o aborto € uma questdo de saude
publica e efetivamente se comprometeu a alterar sua legislacdo. Nesse sentido, cabe
referir que o Brasil € signatario, sem reservas, dos Programas de A¢ao acordados em
duas importantes conferéncias internacionais: a Conferéncia Internacional sobre
Populacdo e Desenvolvimento (Cairo — 1994), onde se reconheceu o aborto como
problema de saude publica; e a Quarta Conferéncia Mundial sobre a Mulher (Beijing —
1995), onde se recomendou que oOs paises alterassem suas leis que punam as

mulheres que recorrem ao aborto (PAIXAO, 2006).
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Em julho de 2012, foi apresentado o projeto de lei de n® 236 de 2012 (BRASIL,
2012), cujo objeto é a reforma do Codigo Penal brasileiro, atualmente em trémite no
Congresso Nacional. Inicialmente, o projeto mantinha a criminalizagédo do aborto.

Contudo, previa as seguintes causas de exclusao do crime:

Art. 128. Nao ha crime de aborto:

| — se houver risco a vida ou a saude da gestante;

Il — se a gravidez resulta de violagdo da dignidade sexual, ou do emprego n&o
consentido de técnica de reproducéo assistida;

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

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

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

Assim, ndao obstante mantivesse os artigos que criminalizam o aborto, o
projeto descriminalizava a interrupgao voluntaria da gravidez ate a décima segunda
semana de gestagao, quando a mulher ndo tivesse condigdes psicologicas de arcar
com a maternidade. Infelizmente, em agosto do corrente ano, o inciso |V foi retirado
do texto pelo senador Pedro Taques, relator do projeto, sob o argumento de que
feria o direito & vida, clausula pétrea da Constituicdo Federal. E de se mencionar
ainda outro projeto que tramita atualmente no Congresso Nacional, que pretende
acabar com os poucos avangos ja alcangcados na questdo do aborto, além de
colocar em sério risco os direitos fundamentais das mulheres. Trata-se do projeto de
lei Estatuto do Nascituro, projeto de lei que equipara em direitos o ser humano em
formagéo, desde o momento da concepgado, ao ser humano ja nascido, incluidos ai
os embrides gerados artificialmente. Nao é preciso tecer grandes explicagbes para
que se perceba o enorme risco que isso representa para os direitos fundamentais

para as mulheres.

1.2 A protegao da vida humana em geral e a prote¢gao da vida humana em
formacgao
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Assim, antes de discutir o mérito da protecgao juridica da vida do ser humano em
formagéao, especificamente, ha que se tecer algumas consideragbes sobre a protegcéo
da vida humana em geral. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inserido
no Capitulo | (dos deveres e direitos individuais e coletivos) do Titulo Il (dos direitos e
garantias fundamentais), assegura a todos a inviolabilidade do direito a vida. Trata-se
essencialmente do direito de ndo ser morto; "de nao ter interrompido o processo vital
senao pela morte espontanea e inevitavel" (SILVA, 2009, p. 198). Nesse sentido, pode-
se afirmar que consiste num direito a existéncia; num direito "de estar vivo, de lutar
pelo viver, de defender a prépria vida, de permanecer vivo" (SILVA, 2009, p. 198). E
por essa razdo que se considera legitima a defesa contra qualquer agresséo a vida, e
até mesmo tirar a vida de outrem para salvar a propria é tido como aceitavel, quando
em estado de necessidade (SILVA, 2009).

Desta maneira, é da garantia da inviolabilidade do direito a vida que deriva a
punicdo pelo direito penal de todas as formas de interrupgdo do processo vital” (SILVA,
2009). Conforme Franco (2006), outro alcance dessa inviolabilidade assegurada aos
direitos fundamentais - todos eles, e ndo apenas ao direito a vida - consiste em obstar
que o legislador ordinario possa reduzi-los em seu conteudo, e também que, para a
legislagdo infraconstitucional, torna-se “intangivel o campo dos direitos fundamentais,
subtraindo-os ao raio de acdo da lei e colocando-os sob o amparo direto da
Constituicdo” (VIVES ANTON gpud FRANCO, 2006, p. 19-86).

A Carta Magna silenciou a respeito do momento em que se inicia essa protecéo,
dando margem a diversas interpretacdes. Nesse contexto, muitos doutrinadores
afirmam que o marco inicial da protegao juridica da vida humana encontra-se na
legislagao infraconstitucional, utilizando-se do conceito de nascituro, invocando o artigo
2° do Cddigo Civil, que "pbe a salvo" os seus direitos "desde a concepgéo” (BRASIL,
2002). Também é comum a referéncia ao Cdédigo Penal, que criminaliza o aborto. Esse
entendimento €& equivocado, pois ndo cabe a norma infraconstitucional limitar um
direito fundamental. Com efeito, a protecdo da vida humana em formacao prevista na
legislacdo infraconstitucional apenas reflete a interpretagcdo dada pelo legislador
infraconstitucional ao preceito constitucional da inviolabilidade da vida humana. O
alcance da protecao constitucional a vida humana s6 podera ser extraido da prépria

Constituicao Federal. Nesse sentido leciona Silva (2002, p. 213):

7 Silva (2009, p. 198) fala especificamente em interrupgéo violenta.
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Donde ser a constituicdo o cornyunfo de normas fundantes de todas as demais
que pertencem a ordem juridica, e estas sdo normas fundadas em relagao a
constituicdo. Esta se coloca, pois, no vértice da ordem juridica, a que confere
validade, mas também é parte dessa mesma ordem juridica, que informa com
seus principios e regras. As normas que n&o forem compativeis com ela
perdem sua validade, e nisso se manifesta um principio de eficacia
constitucional que domina toda a estrutura normativa do Pais.

Dito isso, ha ainda outra ressalva a ser feita. Passa longe da esfera de
competéncia dos juristas afirmar o que € ou n&o é vida humana; ou o que é um critério
de vida humana "aceitavel"; ou o que é ser humano. Conforme bem colocou a ministra
Ellen Gracie, em voto proferido na ADI 3510, ao afirmar "ndo somos uma academia de
ciéncias" (STF, p. 212), ndo é dado ao direito inventar teses cientificas ou categorias
ontoldgicas, cabendo-lhe tdo somente avalia-las juridicamente a luz das normas. Assim,
uma posicdo adequada, no que tange aos limites do direito a vida assegurado pela
Constituicdo, somente sera alcangada através da interpretacdo de dados concretos do
conhecimento cientifico em geral, analisando-os a luz das normas constitucionais
fundamentais. Esses esclarecimentos prévios sdo bastante pertinentes para que se
possa chegar a um consenso minimo nessa questdo. A literatura juridica sobre o tema
€ dominada por associagdes inadequadas entre conceitos juridicos e nao juridicos,
apropriando-se dos ultimos indevidamente, o que a torna extremamente confusa.
Trata-se de um campo dominado pela retérica - no sentido de que existem argumentos
"para todos os gostos", todos coerentes e logicos, até certo ponto - 0 que faz desse
estudo um verdadeiro tormento para os desavisados.

Diversas sdo as abordagens em torno da formulacdo de “um conceito
substantivo sobre a definicdo bioética do momento exato em que o ser humano se
inaugura como ente” (KOTTOW, gpud STF, ADPF 54, p. 340). E evidente, pois o ser
humano nado surge de forma instanténea, sendo que a vida humana (assim como toda
a vida), € um acontecer gradual; um processo. Nesse sentido, bastante esclarecedoras
as palavras de Silva sobre a vida (2009, p. 197):

Sua riqueza significativa € de dificil apreensdo porque € algo dinamico, que se
transforma incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um
processo (processo vital), que se instaura com a concepg¢ao (ou germinagao
vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de

qualidade, deixando, entao, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em
prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida.

Nesse contexto, varios podem ser os inicios da vida do ser humano,
dependendo da opgao que se faga por qualquer das formulagdes tedricas ou teses que

buscam estabelecer conceitos bioéticos nesse sentido. Nas precisas palavras de
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Romeo Casabona (TESSARO, 2006, p. 15): “Tratam-se mais de critérios valorativos do
que resultado de comprovagdes bioldgicas; ou, dito de outra forma, sdo valoragdes da

realidade biolégica que sédo extrapoladas e transformadas em categorias ontoldgicas”.

Dessa forma, deve ficar claro que, qualquer escolha que se faga, dentro do
direito, dentre as diversas teses sobre o inicio da vida, serve apenas e tdo somente
para definir o marco inicial da prote¢ao assegurada constitucionalmente, e ndo da vida
humana em si. Outrossim, essa op¢ao nao podera ser arbitraria, sendo fundada em
motivos concretos que a justifiquem, sempre em consonancia com os preceitos
constitucionais, especialmente os principios e direitos fundamentais. Nesse sentido,
preciosa a licdo de Sarmento (2006, p. 140):

(...) todos os institutos juridicos devem ser objeto de releitura a partir dos
valores constitucionais; de que todos os ramos do Direito, com suas normas e

conceitos, devem sujeitar-se a uma verdadeira “filtragem” constitucional (...),
para que se conformem a tabua axiolégica subjacente a Lei Maior.

O autor adverte ainda que essa fundamentacédo n&o pode ser construida a partir
de pré-compreensdes religiosas ou metafisicas particulares, sendo "examinado com
recurso a argumentos juridicos, cientificos e de moralidade laica" (SARMENTO, 2006,
p. 145).

Uma das interpretagcbes acerca do marco inicial da inviolabilidade da vida
humana é no sentido de que tal protegcdo passa a existir somente a partir do
nascimento com vida. Esse entendimento tem como base de seu raciocinio o arranjo
de palavras do proprio texto constitucional, que é bastante claro no sentido de que a
garantia do direito a vida é destinada as pessoas humanas (na acepg¢ao juridica do
termo - compreendidas como as nascidas com vida). Além disso, ele ndo admite que
haja "gradacdes de intensidade" dessa protecéo: ou ha inviolabilidade do direito a vida
assegurada constitucionalmente, ou ndo ha. A auséncia de proteg&o constitucional, por
sua vez, ndo impede que eventual bem juridico, em sendo assim considerado, possa
ser tutelado pela legislacao infraconstitucional. Nesse sentido é a licdo de Vives Anton
(gpud Franco, 2006, p. 19-86), para quem:

O nascituro ndo é, pelo menos por si mesmo e de modo direto, um bem juridico
constitucional. E isto porque a Constituicdo proclama o direito a vida em
relagdo as pessoas, condigdo que juridicamente sO se alcanga com o
nascimento. E o mesmo ocorre com a proclamacgao da dignidade das pessoas.
Por conseguinte, o nascituro ndo é pessoa a partir da o6tica do ordenamento

juridico e a proclamagao do direito a vida e da dignidade, ndo o atinge
diretamente. Podera arguir-se a necessidade de outorgar protegao juridico-



23

penal ao nascituro e isso ninguém pde em duvida. Mas, desde logo, técnica e
valorativamente falando, ndo é um direito constitucional. Pode e deve entender-
se como um interesse ou bem juridico, com certa relevancia constitucional
enquanto reflexo dos direitos a vida e a dignidade.

Assim, em que pese 0 nascituro nao seja titular de um direito a vida, no sentido
empregado pela Constituicdo Federal, admite-se que a sua vida pode e deve ser
protegida pela legislagédo infraconstitucional, por reflexo dos direitos constitucionais a
vida e a dignidade. Esse foi o entendimento adotado pelo ministro Ayres Britto, quando
do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da ADI 3510, reiterado posteriormente,
no julgamento da ADPF 54. Em ambos os votos, o ministro aduziu a linguagem
utilizada no texto constitucional nos seus mais diversos dispositivos, que
inegavelmente direciona a interpretagcdo de que o objeto da tutela do artigo 5° € a
pessoa humana. Além disso, afirmou que os termos empregados no préprio artigo 5°
ndo deixam duvidas a esse respeito. E 0 que se apreende do seguinte trecho do seu
voto na ADI 3510 (STF, p. 164):

E que a nossa Magna Carta ndo diz quando comeca a vida humana. N&o
dispbe sobre nenhuma das formas de vida humana pré-natal. Quando fala da
"dignidade da pessoa humana" (inciso Ill do art. 1°), é da pessoa humana
naquele sentido ao mesmo tempo notarial, biografico, moral e espiritual (...). E
quando se reporta a "direitos da pessoa humana" (alinea b do inciso VIl do art.
34), "livre exercicio dos direitos (...) individuais" (inciso Ill do art. 85) e até dos
"direitos e garantias individuais" como clausula pétrea (inciso IV do § 4a do art.
60), esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa. Gente. Alguém.
De nacionalidade brasileira ou entdo estrangeira, mas sempre um ser humano
ja nascido e que se faz destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurangca e a propriedade”, entre outros direitos e
garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade (art. 5°).
Tanto é assim que ela mesma, Constituicdo, faz expresso uso do adjetivo
"residentes" no Pais (ndo em Utero materno e menos ainda em tubo de ensaio
ou em "placa de Petri"), além de complementar a referéncia do seu art. 5° "aos
brasileiros" para dizer que eles se alocam em duas categorias: a dos brasileiros
natos (na explicita acepcao de "nascidos", conforme as alineas a, b e ¢ do
inciso | do art .12) e brasileiros naturalizados (a pressupor formal manifestacao
de vontade, a teor das alineas a e b do inciso Il do mesmo art. 12).

Conforme se pode perceber, segundo o ministro, as palavras utilizadas pelo
legislador constitucional ndo podem ser interpretadas ao sabor dos ventos, eis que
cuidadosamente escolhidas, consistindo em verdadeira manifestacdo de vontade.
Nesse sentido, ele conclui que o mutismo da Constituicdo, no que tange ao momento
da aquisicdo dos direitos fundamentais pelo ser humano, é "hermeneuticamente
significante de transpasse de poder normativo para a legislagdo ordinaria ou usual"
(STF, ADI 3510, p. 171). Assim, entende que n&o pode o siléncio constitucional a

respeito do "inicio da vida humana" ser tido como carta branca para o legislador
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infraconstitucional determina-lo, mormente considerando que houve tentativa de incluir
mengao expressa a protecdo da vida humana desde a concepcdo no texto
constitucional, proposta que foi rejeitada pela Assembléia Nacional Constituinte,
justamente por ter sido avaliada como "ndo convincente o bastante para figurar no
corpo normativo da Constituicdo" (MENDES apud STF, ADI 3510, p. 171). Além disso,
é digno de nota que, em 1995, houve uma proposta de emenda constitucional
buscando incorporar o principio da protecdo a vida humana desde a concepcdo no
Preambulo constitucional, a qual também foi derrotada (PAIXAO, 2006).

Note-se que essa teoria ndo questiona se ha ou ndo vida humana no nascituro.
Com efeito, ela cinge-se a afirmar que, independentemente disso, o proprio texto
constitucional indica com bastante clareza que a garantia a inviolabilidade da vida nele
inscrita destina-se exclusivamente as pessoas humanas, status que inegavelmente o
nascituro ndo possui.

A critica mais contundente a essa perspectiva dos limites da protecédo
constitucional da vida humana é pelo fato de que ela deixa a vida humana em
formacao totalmente desamparada em face da Constituicdo. Nesse sentido, entende-
se que o fato de se tratar de um novo ser, com identidade propria e inconfundivel com
a da m&e e com potencialidade para tornar-se um ser humano (embora ainda nao o
seja), ja basta para que seja ele beneficiado pela protegdo constitucional, eis que se
trata de auténtica vida humana (SARMENTO, 2006). No mesmo sentido é a ligao de
Roxin, que afirma que “se a vida daquele que nasceu € o valor mais elevado do
ordenamento juridico, ndo se pode negar a vida em formagédo qualquer protegcédo”
(ROXIN, 2002).

Essa critica faz bastante sentido, pois ndo parece adequado que um fato tao
trivial como a localizagado de um ser - dentro ou fora do utero - determine o valor da sua
vida (SINGER, 2006). Em que pese a enorme relevancia do nascimento, enquanto o
marco inicial da vida do ser humano em sociedade, ndo se pode olvidar que,
objetivamente, ndo existem grandes diferengas entre um feto ja bastante desenvolvido
e um recém-nascido. Assim, n&o parece se justificar que um seja protegido pela norma
constitucional e o outro n&o. Ademais, atrelar o alcance de um direito fundamental as
categorias juridicas de pessoa e nascituro ndo parece um caminho correto para a sua
adequada interpretacdo. Com efeito, pessoa e nascituro sdo categorias juridicas do
direito civil. A Constituicao Federal, por sua vez, ndo faz a elas qualquer mencéo.

Dessa forma, ndo parece fazer qualquer sentido que seja o nascimento o divisor de
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By

aguas do direito a inviolabilidade da vida assegurado pela Constituicdo Federal.
Definitivamente, essa ideia ndo possui qualquer receptividade no sentimento social.

Por outro lado, mesmo que ndo se comungue do entendimento que identifica no
nascimento o marco inicial do direito a vida, ndo se pode olvidar que o texto
constitucional de fato indica um caminho para a sua interpretacdo. Dessa forma, ainda
que se entenda pela extensdo da protecao constitucional a vida do ser humano em
formagao, deve-se levar em consideragdo a linguagem do texto constitucional. Com
efeito,

O positivismo-légico apela para os métodos tradicionais de interpretacdo, entre
eles o da vontade do legislador. A averiguacdo, se ndo vinculante, ao menos

conduz a hermenéutica sobre caminhos objetivaveis (MENDES, gpud STF, ADI
3510, p. 171).

Nesse contexto, ha que se ter em mente que o direito a vida foi pensado para as
pessoas humanas, aqui compreendida a vida humana ndo somente no seu sentido
biolégico, “de incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na
sua acepgao biografica mais compreensiva” (SILVA, 2009, p. 197). Ora, é inegavel que,
caso pretendesse proclamar a inviolabilidade da vida humana desde o inicio do
processo vital de um individuo®, o texto constitucional assim referiria expressamente.
Contudo, o que ocorre é justamente o contrario: ha ali uma indicagédo clara de que o
destinatario do direito a vida é a pessoa humana.

Assim, deve-se levar em consideracdo os atributos que diferenciam o ser
humano dos demais; as caracteristicas moralmente significativas (SINGER, 2002).
Entre outras, pode-se citar como moralmente relevantes a racionalidade, a
autoconsciéncia, a autonomia, o prazer, a dor (SINGER, 2002). Ndo se pode perder de
vista a razdo de ser do direito a vida assegurado constitucionalmente. Afinal, por que
motivo(s) é a vida humana um bem tado importante para ndés, a ponto de termos
consagrado sua inviolabilidade como um direito fundamental? Por que uma morte
prematuramente € algo tao terrivel para n6s? A vida tem valor para os que estéo vivos.
Mas mesmo para os apenas biologicamente vivos, ainda que humanos? A resposta é
negativa. SO possui interesses proprios quem possui consciéncia (DWORKIN, 2003).
8 Ha que ficar claro que n&o existe qualquer duvida no campo cientififico de que a fecundagédo marca o
inicio da vida de todo o ser humano, o que, por 6bvio, ndo significa que a partir dali ja exista um novo ser
humano. Nesse sentido, Douglas, gpud Casabona (2002, p. 109): (...), com a fertilizagdo, isto é, com a

fusdo dos gamentas masculino e feminino, comega a existéncia de uma nova entidade, com uma sé

identidade genética, cuja vida pode-se dizer, portanto, que comega nesse momento.
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Para que um ser humano em formacao possua interesses proprios, € preciso que ele
tenha, no minimo, capacidade para sentir dor (SINGER, 2002). Somente ai seria
possivel afirmar que o feto possui ao menos um interesse préprio. Contudo, um ser
pode ter sua vida interrompida de maneira indolor, mesmo tendo depois de ter
adquirido capacidade para senti-la. Logo, essa aptiddao ndo é determinante para que
uma criatura tenha interesses em continuar a viver (DWORKIN, 2003).

Com efeito, o interesse em nao ser morto, nucleo central do direito a vida
garantido constitucionalmente, é préprio apenas e tdo somente dos seres que tém
consciéncia de si; consciéncia da sua propria existéncia. Conforme Dworkin (2003, p.
123), “(...) deploramos a frustracdo da vida, e ndo sua mera auséncia (...)". Nesse
sentido, trata-se de uma consciéncia em sentido amplo, que envolve um conjunto
diferente e mais complexo de capacidades, como ser capaz de sentir prazer, afeicbes
e emocodes; ter esperancas e expectativas; experimentar decepg¢des e frustracdes
(DWORKIN, 2003). Sédo todas essas aptiddes, aliadas a nossa prépria historia de vida -
as relagdes que estabelecemos com outros seres e com o mundo em que vivemos -
que fazem com que busquemos evitar a morte; e € também em funcio delas que a
morte prematura de outros seres humanos nos causa grande sofrimento. Segundo
Dworkin (2003), ndo se sabe quando essas capacidades mais complexas comegam a
se desenvolver no ser humano, mas “parece muito improvavel que se desenvolvam no
feto humano antes da maturagao cortical, que ocorre por volta da trigésima semana de
idade gestacional (...)” (DWORKIN, 2003, p. 23). Nesse sentido, & seguro afirmar que,
qualquer seja a fase de desenvolvimento em que se encontre, falta no ser humano em
formacdo uma caracteristica crucial constitutiva do direito a vida, que é o interesse
préprio em manter-se vivo; ou em nao ser morto.

Ainda assim, afirmar que a inviolabilidade do direito a vida ndo alcanga a vida do
ser humano em gestagcdo ndo soa bem. Ademais, as caracteristicas complexas
responsaveis pela existéncia de um interesse proprio em manter-se vivo também sao
ausentes no recém-nascido, e, no entanto, parece absurdo cogitar que a protegao
constitucional & vida humana ndo lhe beneficie. E ai que entra outro elemento
essencial para que a inviolabilidade assegurada constitucionalmente se justifique: a
potencialidade para tornar-se pessoa humana (aqui, ndo na sua acepg¢ao juridica
apenas). A palavra pessoa remonta aquele "que desempenha um papel na vida,
alguém que é um agente" (SINGER, 2002, p. 97). Outrossim, é compreendida também

como ser autoconsciente ou racional, definicdo que possui suas raizes no iluminismo e
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no pensamento liberal (SINGER, 2002). Nesse sentido, a protegao constitucional a vida
humana em formacgé&o justifica-se na medida em que, embora n&o exista ainda ser
humano, ja ha uma nova vida humana (no sentido de um novo ente individualizado)
com potencial para tornar-se um novo ser humano.

De fato, a potencialidade da vida humana em formagao para tornar-se pessoa
foi exaustivamente arguida como requisito para a protegdo constitucional a vida no
julgamento da ADI 3510. Também o foi no julgamento da ADPF 54, ndo obstante
nesse caso o argumento principal tenha sido o da auséncia de viabilidade extrauterina.
Nesse sentido, cabe transcrever o voto do ministro Ayres Britto na ocasi&o:

(...) a dignidade da pessoa humana é principio tdo relevante para a nossa
Constituicdo que admite transbordamento, transcendéncia ou irradiagéo para
alcancar, ja no plano das leis infraconstitucionais, a protecdo de tudo que se
revele como o proprio inicio e continuidade de um processo que desagle,
justamente, no individuo-pessoa. Caso do embrido e do feto, segundo a
humanitaria diretriz de que a eminéncia da embocadura ou apogeu do ciclo
biolégico justifica a tutela das respectivas etapas. Razdo porque o nosso
Caodigo Civil se reporta a lei para colocar a salvo, "desde a concepgdo, 0s
direitos do nascituro" (do latim "nasciturus"); que sao direitos de quem se
encontre a caminho do nascimento. (...) Pois essa aptiddo para avancar,

concretamente, na trilha do nascimento € que vai corresponder ao conceito
legal de "nascituro" (STF, ADPF 54, p. 169).

A posicdo mais bem aceita atualmente entre aqueles que buscam uma
harmonizagao entre a prote¢cado da vida humana em formagéao e os direitos humanos da
gestante € a de que a garantia constitucional da inviolabilidade da vida alcanga sim a
vida humana em formagao, contudo, em menor intensidade do que a de alguém ja
nascido (SARMENTO, 2006). Nesse sentido o autor sustenta ainda:

A protegdo conferida a vida do nascituro ndo € uniforme durante toda a
gestagdo. Pelo contrario, essa tutela vai aumentando progressivamente na

medida em que o embrido se desenvolve, tornando-se um feto e depois
adquirindo viabilidade extrauterina" (SARMENTO, 2006, p. 145-146).

Assim, entende-se que, ndo obstante ndo se trate ainda de pessoa humana,
enquanto ser humano em formagao, com potencialidade para vir a sé-la, o nascituro
deve ser protegido pelo ordenamento juridico, inclusive pela Constituicdo. Em outras
palavras, Sarmento (2006, p. 147) afirma que: “como vida humana, e como projeto de
pessoa, merece ja o nascituro a protegao do ordenamento e da Constituicdo”. Contudo,
defende-se que essa protecdo, embora emanada diretamente do postulado
constitucional da inviolabilidade da vida humana, possui uma intensidade
substancialmente menor do que aquela que recai sobre o ser humano ja nascido

(SARMENTO, 2006). Ainda, sustenta-se que essa protecdo vai aumentando
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gradualmente, "na medida em que o embrido se desenvolve, tornando-se um feto e
depois adquirindo viabilidade extrauterina" (SARMENTO, 2006, p. 146).

Note-se que, diversamente da posicdo anteriormente abordada, que extraia seu
conteudo de uma analise exegética e hermenéutica do proprio texto constitucional,
esta posicao faz uma interpretacdo um pouco mais aberta. Contudo, é de se perceber
que também ela firma suas raizes no conceito de pessoa humana, eis que afirma que o
alcance da protecéo constitucional a vida humana em formacgao decorre justamente da
sua potencialidade em vir a sé-la. O aumento progressivo da tutela, na medida em que
0 embrido se desenvolve, ndo deixa duvidas acerca dessa aproximagdo com O
conceito de pessoa. Efetivamente, segundo essa teoria, quanto mais préximo o
nascituro estiver da qualidade de pessoa, mais intensa sera a sua protecao
constitucional.

Nado obstante a resisténcia da comunidade juridica em admitir esse fato, a
verdade € que a ideia de que a tutela da vida humana experimenta graus diferenciados
permeia todo o direito brasileiro. Primeiramente, ha que se esclarecer que o direito
penal - instrumento de protegdo do direito a vida por exceléncia® - ndo protege a vida
humana desde o seu estagio mais primitivo. Com efeito, esse estagio primeiro se
verifica a partir da concepg¢éo, com a formagéo do zigoto. Trata-se da primeira fase do
embrido humano, ja existindo um organismo vivo, com um cdédigo genético
individualizado, com potencialidade para tornar-se pessoa.

Contudo, o crime de aborto protege tdo somente a vida humana intrauterina, eis
que s6 se considera aborto a expulsdo forcada do embrido que ja estiver fixado na
parede uterina. Por sua vez, o processo de fixagdo do embrido no utero materno,
conhecido como nidi¢gdo, ocorre apenas quatorze dias apds a concepgao. Logo, até
esse momento, é possivel interromper a nova vida sem qualquer sangao legal, a
exemplo do que ocorre com "pilula do dia seguinte"'®. Além disso, a diferenca gritante
de apenamento entre os crimes de aborto (a pena mais alta € de 3 a 10 anos de
reclusdo) e homicidio (a pena é de 6 a 20 anos de reclusdao) € um demonstrativo
inequivoco de que nao se atribui a vida humana em formacédo o mesmo valor da vida
de um ser humano ja nascido. Conforme Ferrajoli (2006, p. 361), “o ajuste proporcional
% Em se tratando de inviolabilidade do direito fundamental a vida, é irrelevante o fato de o Cadigo Civil
assegurar, desde a concepgao, os direitos do nascituro, conforme ja mencionado anteriormente.

10 Entre outras, possui a "pilula do dia seguinte" a capacidade de evitar a fixagdo do embrido ja
formado no Utero materno. Isso ndo caracteriza aborto, pois este consiste em interrupgéo de gravidez,

a qual somente passa a existir apds a fixagao do zigoto na parede uterina. Nao ocorrendo nidigao,
nao ha gravidez.
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da gravidade dos delitos as medidas de pena estabelecidas pelo legislador sobre a
base da hierarquia dos bens e dos interesses eleitos por ele como merecedores de
tutela". Assim, independentemente dessa proporgao ser ou nao direta, é inegavel a
forte relagao existente entre eles. Ademais, no caso dos crimes de aborto e homicidio a
diferenga de valoragcdo entre os bens juridicos tutelados - vida do ser humano ja
nascido e vida humana intrauterina - é cristalina. Basta atentar para as hipoteses de
aborto nao punivel, previstas no artigo 128 do Cédigo Penal. Ora, o direito ndo admite
que se mate uma pessoa para salvar outra, ndo importando o quao doente esteja a
primeira; e nem que se mate uma pessoa por questdes humanitarias. Assim, a ndo ser
que se cogite como possiveis as exdruxulas situagbes de "homicidio necessario" e
"homicidio sentimental", ndo ha que se falar em "um mesmo direito a vida" para o ser
humano ja nascido e o ser humano em formagao.

Dito isso, ha que se atentar para os critérios utilizados pelo legislador para
definir a fixagdo do embrido no utero materno como marco inicial do seu direito a vida.
Que caracteristicas adquire o novo ser entdo, que exigem que a sua vida seja alcanga
pela inviolabilidade assegurada constitucionalmente? O que o diferencia de embrides
humanos em estagio de desenvolvimento biolégico semelhante, produzidos em
laboratorio, que ndo gozam dessa protegdo? Biologicamente, nada. Ou seja: trata-se
essencialmente do mesmo ser; da mesma vida humana, biologicamente falando. O
argumento utilizado para justificar essa diferengca de tratamento € a potencialidade que
o embrido adquire apds a fixagdo no utero materno'’. Trata-se da potencialidade de se
desenvolver, transformando-se em feto e, finalmente, em um novo ser humano
completo.

Com efeito, as metamorfoses que o embrido precisa realizar para tornar-se um
ser humano completo sé podem ocorrer dentro do utero materno. Contudo, em que
pese ser o embrido de fato uma realidade biologica diferente, que n&o se confunde
com o corpo materno, isso nao significa que seja ele autoconstitutivo. Definitivamente,
o surgimento de um novo ser humano ndo € um processo unilateral. Trata-se de um
processo criativo, onde se misturam as potencialidades do novo ser para transformar-
se com as potencialidades da mulher para transforma-lo. Nesse sentido, é sabido que
0 embrido somente sobrevive e se desenvolve a partir do estabelecimento de vinculos

que |lhe possibilitam uma troca de informacdes com a mae:

! Esse argumento foi exaustivamente trabalhado por varios ministros no julgamento da ADI 3510
pelo STF.
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A placenta é um local de trocas seletivas em ambas as dire¢des entre a mée e
o feto (...). Uma gestagdo bem sucedida é completamente dependente da
manutengcdo da integridade da placenta. Ela realiza uma série de fungdes
fisiologicas em beneficio do feto, notadamente os papéis de trocas gasosas
respiratorias, suprimento de nutrientes e regulagdo do equilibrio liquido e
excregdo metabdlica (...). Durante a gestagdo, os sistemas de 6rgdos que
realizam estas fungdes ndo sao funcionais no feto. Igualmente importante é o
papel da placenta como um o6rgao enddcrino, sintetizando horménios
esterdides, peptidicos e proteicos que agem para manter a gestacao,
influenciam no metabolismo materno fetal e preparam as glandulas mamarias
para a lactacao (DAVIES , 2002, p. 913).

Além disso, durante a gestagado, o corpo da mulher se transforma radicalmente,
passando por inumeras modificagdes fisioldgicas, anatdmicas e hormonais, tudo para
permitir o desenvolvimento perfeito do feto (DAVIES, 2002). Nesse sentido, Davies
afirma que (2002, p. 927),

Durante a primeira metade da gestacdo, a mde esta em um estado de
anabolismo, durante o qual um crescimento significativo ocorre nas mamas, no
utero e na musculatura, e os depdsitos de energia se acumulam em forma de
tecido adiposo e glicogénio. Estas alteracbes permitem que a méae suporte os

estagios posteriores da gestacdo, quando o feto e a placenta estdo crescendo
rapidamente, e sdo um grande dreno metabdlico sobre ela.

Além das trocas quimicas e biolégicas, hoje se sabe que ocorrem também
trocas relacionais entre o feto e a mae e até mesmo com o pai (PESSINI, 1997). Assim,
durante nove meses, o ser em gestacdo € modelado pelas trocas biolégicas e
relacionais que realiza com a mée (PESSINI, 1997).

De fato, ao mesmo tempo em que se transforma, o novo ser é transformado
pelo corpo da mae. Nao é por acaso que fala-se em gestagao: trata-se de um processo
essencialmente criativo; verdadeira geracdo de um novo ser humano. E nesse
processo, o papel criativo da mulher é crucial. Com efeito, em um estagio bastante
inicial de uma gravidez ndo se deveria sequer falar em "ser humano nao nascido", pois,
efetivamente, o que se tem € um ser humano que ainda nao foi nem mesmo gerado,
no sentido de que Ihe faltam ainda etapas fundamentais do processo metamorfico que
€ a formacao do ser humano.

Nesse contexto, € certo que a potencialidade do embrido para tornar-se um ser
humano esta indissoluvelmente ligada a capacidade da mulher de gesta-lo. Outrossim,
€ evidente que essa potencialidade é indissociavel também da sua vontade de gesta-lo
ou nao, eis que, dissociar o seu corpo da sua vontade significa tratd-la como uma
verdadeira coisa. Nesse sentido, € a vontade da mulher de gerar um elemento

constitutivo da potencialidade do embrido para tornar-se pessoa. Assim, também deve
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ser um elemento constitutivo de um eventual direito do feto a vida. De fato, ndo se
pode simplesmente ignorar por completo a redagéo do artigo 5°, destinada claramente
as pessoas humanas, no sentido de resguarda-las do sofrimento e da dor, para
privilegiar um suposto "direito a vida da vida humana em potencial", quando esse
potencial carece de qualquer concretude.

Nesse sentido € a licdo de Kottow (gpowa, TESSARO, p. 24), para quem “o
plenamente potencial deste momento € a possibilidade de estabelecer a relagao
mae/filho". Contudo, faz a ressalva: apesar de ser uma potencialidade possivel, deve
ser confirmada, atualizada (KOTTOW, agpud, TESSARO). Trata-se do momento em
que a gestante incorpora a vida humana dependente ao proprio projeto de vida,
tornando-se mae. Esta assuncao se traduz em que os interesses da vida dependente
adquiram idéntico valor aos interesses proprios da mae (KOTTOW, gpuad, TESSARO).
Dessa forma,

O processo incipiente e incerto da vida se converte em um estado de vida
humana no momento que é incorporado a um projeto de vida e continua sendo
até sua conversao na forma especifica, individual e racional do ser que é a
condicao de pessoa (KOTTOW, gpuad, TESSARO, p. 24).

Por um viés filosofico, Kottow lembra que, guardadas as devidas especificidades,
a assuncao e o reconhecimento do comeco da vida humana assemelha-se “ao
encontro que, segundo descreve Levinas, inicia a interlocugao ética; s6 que a mae nao
olha o rosto do outro, como ocorre no encontro levinasiano, mas sim sente e decide
assumir a existéncia de um outro em potencial que é seu filho.” (KOTTOW, apud,
TESSARO, p. 24).

No mesmo sentido, Ferrajoli defende que a procriagdo ndo € apenas um
processo biolégico, mas também um ato moral de vontade (FERRAJOLLI, gpua,
TESSARO, 2006). Segundo o autor, é precisamente este ato de vontade, em virtude
do qual a mae encara o feto como pessoa, que lhe confere o valor de pessoa: "que cria
a pessoa" (FERRAJOLLI, gpuad, TESSARO, 2006, p. 24). Assim, 0 nascimento da
pessoa € antecipado para antes do parto, desde que esteja claro que essa pessoa
"esta de certa forma ligada ao ato com o qual a mulher se encara e se deseja como
mae e encara e deseja o feto como ‘nascido™ (FERRAJOLLI, gpuad, TESSARO, 2006, p.

24-25). O autor acrescenta ainda que
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Segundo este ponto de vista moral, a procriacdo € realmente um ato criativo,
como o fiat lux: fruto ndo sé de um processo biolégico, mas também de um ato
de consciéncia e vontade. Com ela, a mde ndo da s6 o corpo, mas também
forma de pessoa o nascituro, pensando-o como filho (FERRAJOLLI, gpud,
TESSARO, 2006, p.25).

Em outras palavras:

Se é verdade que, para nascer, 0 embrido precisa da (decisdo da) mae, entao
essa decisdo muda a sua natureza, fazendo dele uma (futura) pessoa. A sua
qualidade de ‘pessoa’ €, em suma, decidida pela mae, ou seja pelo sujeito que
& capaz de o fazer nascer como tal (FERRAJOLLI, gpouad, TESSARO, 2006, p.
25).

O que deve ficar claro, e que muitas vezes se confunde nos debates sobre o
aborto, é o seguinte: o que as mulheres querem nao € o direito de matar um filho; mas
sim o direito de nao gera-lo. Ao se autodenominar "pré-vida", polarizando a questao, o
que os contrarios contrarios a qualquer possibilidade de interrup¢cdo de gravidez
querem mesmo dizer € que as mulheres que desejam fazer essa escolha sao "proé-
morte", num claro intuito de interditar o debate. Todavia, a falacia desta argumentacgao
€ evidente. Com efeito, nenhuma mulher deseja gestar um ser humano por quase 9
meses para entao aborta-lo; o que se deseja € justamente nao gesta-lo.

Qualquer entendimento em contrario, que ndo leve em consideragdo o desejo
da mulher de fazer ou ndo (pelo motivo que for) esse pesado investimento fisico e
emocional, significa tratd-la como uma coisa. Como bem ressalta Dworkin (apud
SARMENTO, 2006, p. 158):

Uma mulher que seja for¢cada pela sua comunidade a carregar um feto que ela
ndo deseja ndo tem mais o controle do seu préprio corpo. Ele lhe foi retirado
para objetivos com que ela ndo compartilha. Isto € uma escravizagao parcial,
uma privagao de liberdade.

Ao estabelecer arbitrariamente que o direito a inviolabilidade da vida humana
se inicia a partir do momento da fixacdo do embrido na parede uterina materna, o
legislador infraconstitucional transformou o utero em uma verdadeira prisdo. Trata-se

de uma violéncia sem tamanho, que viola sua dignidade escandalosamente. Assim,
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€ de se concluir de que se trata de uma interpretacdo do postulado constitucional do
direito a vida flagrantemente incompativei com a preservacdo dos direitos

fundamentais e com os principios fundamentais desta Republica.
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2 ABORTO E CRIMINALIZACAO

O homem né&o existe para a lei, mas sim a lei existe para 0 homem.
(Karl Marx).

2.1 Aborto: o direito a vida que mata

Como crime, o aborto torna-se especialmente problematico. Conforme a
pesquisa nacional do aborto, levada a cabo pela antropdloga Débora Diniz, mais de
uma em cada cinco mulheres em idade fértil ja realizou ao menos um aborto induzido
(DINIZ, 2010). Tratam-se de abortos clandestinos, que, em grande parte dos casos,
sdo feitos sem condi¢des minimas de seguranga e higiene, e por pessoas sem as
habilidades técnicas necessarias. Nesse contexto, ndo & por acaso que o aborto
induzido € uma causa significativa de mortalidade materna. Além do risco de morte,
existe o de ficar com graves sequelas (DINIZ, 2010).

Contudo, esses perigos nao parecem intimidar as mulheres, que continuam
abortando, a margem da lei. Muitas alegam impossibilidades emocionais e psicoldgicas
de gerar e criar um filho. Outras relatam a caréncia de condigbes materiais como
motivo determinante para a opcg¢ao pelo aborto. De outro lado, ha mulheres que
abortam simplesmente porque nao desejam ter filhos. Contudo, ha um grande ponto de
convergéncia entre as narrativas de mulheres que ja abortaram: quase sempre se trata
de uma decisao dificil e dolorosa’?.

Essa situagdo demonstra a urgéncia de se discutir a criminalizagdo do aborto de
uma maneira honesta e racional. Afinal, qual o objetivo da criminalizagdo do aborto?
Ela cumpre esse objetivo de forma satisfatéria? Que direito a vida é esse, que mata? A

criminalizagdo do aborto é legitima? A quem ela interessa? Diante dessa situagao

2 Emmerick (2008) faz um resgate das narrativas de diversas mulheres que abortaram e foram
criminalizadas, através da andlise das declaragbes por elas prestadas durante o processo sofrido.
Nesse sentido, destaca-se o relato de S.S.L. (p. 163): "(...) que ja ha muito tempo a declarante néo
deseja mais conviver em companhia de seu companheiro em virtude de bebeteira e maus-tratos
contra os proprios filhos; que seu companheiro ndao cumpre com suas obrigacdes de pai e de marido,
faltando tudo para a declarante e seus dois filhos, ndo possuindo nem uma cama para dormir; que
devido a vida de sofrimento que levava em companhia de seu companheiro fez com que tomasse a
decisao de abortar o terceiro filho que estava para nascer".
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complexa e cheia de contradicbes, interessa analisar os diversos impactos da
criminalizagcado do aborto, a fim de verificar se ela é de fato adequada aos fins a que se
propde, bem como se ela € compativel com os principios de um Estado Democratico
de Direito.

Primeiramente, ha que se esclarecer que o crime de aborto protege tdo somente
a vida humana intrauterina. Isto porque, para que haja aborto, € necessario que ocorra
a interrupgcdo de uma gravidez. Nesse sentido leciona Prado (2008, p. 107): “o aborto
consiste, portanto, na morte dada ao nascituro /nfra uterum ou pela provocagao de sua
expulsdo. O delito pressupde, por 6bvio, gravidez em curso”. Esta, por sua vez, s se
concretiza com a nidigao, que é a fixacdo do embrido no utero materno, o que somente
ocorre quatorze dias apds a concepgao. Assim, deve ficar claro que ndo caracteriza
aborto a destruicdo ou expulsdo do embrido antes da nidigdo. Logo, € um equivoco
afirmar que o direito penal protege a vida humana desde a concepg¢do. Ndo protege.
Uma das fungbes da “pilula do dia seguinte” & justamente impedir que o embrido
consiga se fixar na parede uterina da mulher. Isso definitivamente implica na destruicao
do embrido. Contudo, n&o caracteriza aborto, pois nao interrompe gravidez, senao
impede que ela ocorra. Dessa forma, trata-se de uma situacdo onde é perfeitamente
legal a destruicdo da vida humana em formagéo. Dito isso, € seguro afirmar que, no
crime de aborto, o bem juridico protegido € a somente vida humana em formacéao
intrauterina. Nesse sentido leciona Prado (2008, p. 105): “protege-se a vida intrauterina,
para que possa o0 ser humano desenvolver-se normalmente e nascer”.

Contudo, ha controvérsias na doutrina quanto a titularidade, e,
consequentemente, quanto ao sujeito passivo do bem juridico designado por “vida
humana em formacao”. Com efeito, parte da doutrina ndo aceita que o ser humano em
formagao possa ser titular de um bem juridico, pelo que atribui a titularidade do bem
juridico “vida humana em formagao” a coletividade ou ao Estado.

No que tange a sua titularidade, os bens juridico-penais podem ser individuais
ou supra-individuais (metaindividuais). O individuo é o titular dos bens juridicos
individuais, de modo que, tendo em vista o seu carater estritamente pessoal, detém o
controle e o poder de disposi¢cdo do referido bem, conforme a sua vontade (PRADO,
2002). Ja a titularidade dos bens juridicos supra-individuais esta para além do individuo,
eis que referentes a interesses de uma coletividade (PRADO, 2002). Em outras

palavras, a importancia do bem juridico transcende a esfera individual, sem deixar,
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contudo, de envolver a pessoa como membro indistinto de uma comunidade (PRADO,
2002).

Aparentemente, a controvérsia se da em razao do fato de o ser humano em
formagdo nao ser ainda pessoa (na acepcgéao juridica do termo). Segundo Fragoso
(1997, p. 126), no crime de aborto objeto da tutela juridica € a vida da pessoa em
formagéo, o que justifica a classificagdo do fato, embora a rigor ndo se trate de crime
contra a pessoa. Segundo o autor, o titular do bem juridico tutelado pelo crime de
aborto ndo é o ser humano em formagao, mas sim o Estado ou a comunidade. Nesse
contexto, o “produto da concepgéo” seria apenas o objeto material do delito. O mesmo
entende Costa Junior (1997, p. 384), para quem “o feto é o objeto material do crime,
sobre o qual recai a agéo. Sujeito passivo do delito € a comunidade, ou o Estado (...)".
No mesmo sentido é a ligdo de Souza (gpud TESSARO, 2006, p. 78-79), que afirma
que, “por ainda nao existir como pessoa, ndo pode o nascituro ser considerado sujeito
passivo do delito como acontece com o individuo ja nascido”. Conforme o autor, o ser
humano em formagédo é apenas o objeto material do crime, “pois 0 sujeito passivo
nestas hipéteses, na verdade, € a coletividade” (SOUZA gpud TESSARO, 2006, p. 79).

No entanto, a doutrina majoritaria entende que a vida humana em formacéao é
um bem juridico individual, independentemente do seu estagio evolutivo, cujo titular - e,
portanto, também o sujeito passivo do crime de aborto - € o ser humano em formacao.
Nesse sentido € a licado de Prado (2008, p. 106):

Sujeito passivo € o ser humano em formagao (6vulo fecundado/embrido/feto),
titular do bem juridico vida. Resguarda-se a vida intra-uterina, de modo que o

produto da concepgéo é protegido nas varias etapas do seu desenvolvimento.
Caso sejam varios os fetos, a morte dada a eles conduz ao concurso de delitos.

Ainda, o autor afirma que a comunidade ou o Estado ndo séo sujeitos passivos
do delito de aborto, “pois a vida humana, dependente ou independente, ndo € um bem
juridico coletivo, mas individual por exceléncia” (PRADO, 2008, p. 106). Ademais, o
interesse social na protegao da vida do ser humano em formacdo também existe em
relacdo a preservagdo da grande maioria dos demais bens juridicos tutelados pelo
direito penal, mesmo os individuais, pelo que nao parece se justificar que no aborto
exista um interesse maior, capaz de outorgar a sua titularidade ao Estado ou a
comunidade (PRADO, 2008).

No mesmo sentido conduz-se o pensamento de Romeo Casabona (gpuwd

TESSARO, 2006), que entende que, se o sujeito passivo é representado pelo portador
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do bem juridico lesionado posto em perigo, o sujeito passivo do delito de aborto sera
também o nascituro, enquanto portador do bem juridico “vida humana dependente”.
Sendo assim, também afirma que, pelo fato da vida humana ser um bem individual por
principio, a comunidade nao pode ser sujeito passivo no delito de aborto (ROMEO
CASABONA gpud TESSARO, 2006). Ainda na mesma linha de Prado, o autor assinala
que o interesse social na protecao da vida do nascituro existe também em relagcéo a
maioria dos bens juridicos protegidos penalmente, pelo que ndo se sustenta a ideia de
que, neste caso, haveria um interesse maior, que permitisse atribuir a coletividade tal
titularidade (ROMEO CASABONA gpud TESSARO, 2006). A esse entendimento o
autor acrescenta ainda que o interesse demografico do Estado; a saude da gestante e
a perpetuacao da espécie, “imposta pela ética catédlica do pds-guerra e aceita pelo
estado”, sdo critérios que perderam o sentido na atualidade (ROMEO CASABONA
apud TESSARO, 2006). Por fim, Romeo Casabona (goud TESSARO, 2006) afirma que
carece de qualquer fundamento a concepg¢ao de que o bem juridico-penal tutelado no
delito de aborto seja, de modo exclusivo e prioritario, a esperanga de vida, no sentido
de um processo de desenvolvimento a culminar em uma vida humana. Isso porque, ao
seguir essa ideia, ao criminalizar o aborto o legislador estaria protegendo uma
virtualidade (esperangca de vida) e ndo uma realidade (vida do feto) (ROMEO
CASABONA gpud TESSARO, 2006).

Assim, é certo afirmar que o objetivo da criminalizagédo do aborto é a protegéo
do bem juridico 'vida humana intrauterina'. Nesse contexto, cabe a pergunta: ela
cumpre esse objetivo? Tendo em vista os resultados da Pesquisa Nacional do Aborto
(PNA), é evidente que ndo. Nao ha duvidas de que “os efeitos dissuasorios da
legislagao repressiva sdo minimos”, como afirma Sarmento (2006, p. 118), sendo nulos.
Isso fica cristalino se atentarmos para um risco adicional inerente ao aborto clandestino,
que outros crimes ndo possuem: o risco a integridade fisica e a vida da propria
gestante. Ou seja, além do risco de penalizagéo, ha o risco a prdpria integridade fisica.
Conforme revelou a PNA, cerca de metade os abortos induzidos sdo provocados
através de algum tipo de medicamento, método que tende a ser mais seguro do que os
outros comumente empregados (DINIZ, 2010). Contudo, a outra metade, feita sem o
auxilio de medicamentos, é realizada em circunstédncias bem mais perigosas para a
gestante, pois geralmente em condigbes materiais precarias e falta de higiene (DINIZ,
2010). Isso sem falar nos riscos inerentes ao préprio procedimento, eis que realizado

por pessoas sem o conhecimento técnico necessario (ndo raras vezes, pela propria
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gestante), com o auxilio de instrumentos absolutamente impréprios. No entanto,
mesmo assim, mais de uma em cada cinco mulheres ja realizou ao menos um aborto
induzido antes de completar quarenta anos (DINIZ, 2010).

Note-se que, em que pese a criminalizagcdo, as mulheres ndo apenas realizam o
aborto, como o fazem mesmo em condi¢gées mais arriscadas. Nesse contexto, € de se
perceber que o efeito dissuasorio da criminalizagdo do aborto falha duas vezes; e falha
de forma contundente. Ora, tendo em vista que o poder dissuasoério da pena esta na
ameaca de privacao de liberdade; e que, por outro lado, as mulheres estdo dispostas a
arriscar a propria vida - bem cujo valor é, em tese, mais elevado que a liberdade, tendo
em vista que o Brasil ndo aceita a pena de morte - para realizar um aborto, torna-se
evidente que a criminalizagdo da pratica, enquanto forma de coibi-la, esta fadada ao
fracasso. Nesse contexto, cai por terra também a hipétese de que a faléncia da
criminalizagado do aborto em cumprir seu objetivo declarado decorra da baixa incidéncia
da criminalizacdo secundaria. Realmente, € sabido que a quantidade de condenacdes
criminais pelo crime de aborto é desprezivel (SARMENTO, 2006), mesmo porque, se
nao fosse, “seria necessario transformar todo o pais numa imensa prisdo, para
comportar os milhées de brasileiras que ja praticaram abortos fora das hipoteses
legalmente permitidas” (SARMENTO, 2006, p. 118). Isso se da muito em raz&o -
embora nao so - das dificuldades em se reunir provas acerca do dolo; ou seja, de que
se trata realmente de um aborto induzido, e ndo espontaneo. Contudo, tendo em vista
que também na criminalizagdo secundaria o poder dissuasorio da pena esta na
ameaca de privacdo de liberdade, fica claro que um aumento nessas taxas nao seria
capaz de produzir uma diminuigdo no numero de abortos induzidos. Isso sem falar na
ja mencionada inviabilidade pratica dessa alternativa.

Nesse sentido, &€ extremamente significativo o fato de que, nos paises que
legalizaram a interrupgao voluntaria da gravidez, ndo tenha sido constatado qualquer
aumento relevante no numero de abortos realizados (SARMENTO, 2006). Isso
demonstra que as mulheres ndo deixam de abortar porque o aborto é criminalizado;
assim como nao passam a fazé-lo porque é permitido. Nenhuma mulher faz aborto
porque a idéia lhe € agradavel; ou porque é uma opgéo que esta ali, disponivel, entre
outras tantas. Nao se trata de uma decisao trivial. Nesse sentido, ha que se ressaltar
que é soa descabida a tese de que, com a legalizagdo do aborto, as mulheres
poderiam passar a valer-se dele como uma alternativa aos métodos contraceptivos.

Isso vai contra tudo o que dizem as mulheres que ja passaram por essa experiéncia,
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as quais invariavelmente relatam o enorme sofrimento que ela envolve; seja por ela ser
contraria as suas proprias convicgoes; seja pelo cruel julgamento moral por parte da
sociedade; seja pelo medo de ficar com alguma sequela fisica's.

Desta maneira, a ndo ser que se considere que as mulheres sao seres
irracionais, que buscam deliberadamente o proprio sofrimento, quando poderiam
facilmente evita-lo, s6 pode ser considerada esdruxula esta hipétese. Com efeito, para
a mulher que decide fazer um aborto, essa |he parece a unica opg¢ao possivel naquela
situacao, tanto que ela é capaz de arriscar sua propria vida para fazé-lo. Trata-se de
uma verdadeira decisao “de vida ou morte”, literalmente. Nesse contexto, esta mais
que claro que, ndo obstante a decisdo de fazer um aborto seja extremamente sofrida
para a maioria das mulheres, a partir do momento que decidem fazé-lo, nada pode
impedi-las. Assim, ndo restam duvidas de que a tutela penal ndo logra éxito na
protecdo do bem juridico vida humana intrauterina. Com efeito, do ponto de vista
pratico, a principal consequéncia da criminalizagcdo do aborto no Brasil é:

a exposicdo da saude e da vida das mulheres brasileiras em idade fértil,
sobretudo as mais pobres, a riscos gravissimos, que poderiam ser
perfeitamente evitados através da adogdo de politica publica mais racional.
Portanto, a legislagdo em vigor ndo “salva” a vida potencial de fetos e embrides,

mas antes retira a vida e compromete a saude de muitas mulheres
(SARMENTO, 2006, p. 118).

Nesse contexto, mesmo que se aceite uma fungao exclusivamente retributiva da
pena, ha de se convir que a criminalizacdo do aborto carece de fundamentos
suficientes que a justifiquem, tendo em vista que produz um resultado ainda mais grave
do que a auséncia de sancao. Nesse contexto, é certo que a criminalizagao do aborto
encontra-se em flagrante descompasso com diversos principios norteadores do direito

penal. Sobre eles discorre Prado (1997, p. 101):

(...) alguns limites que o Direito Penal, enquanto instrumento de protegao de
bens juridicos, deve respeitar: a) principio da adequacdo dos meios do
Direito Penal para uma protegédo efetiva de bens juridicos; b) principio da
utilizagdo do meio relativamente menos grave; c¢) principios da intervengao
minima; d) principio do interesse preponderante - que considera ilegitima
uma sangao penal que direta ou indiretamente provoque maiores danos do
que aqueles que pretende evitar. Esses principios, entre outros, apontam
para uma limitagdo da tutela juridico-penal e para uma aplicagdo mais
correta e racional do Direito Penal.

3 Nesse sentido é a declaragdo A.P.S. (EMMERICK, 2008, p. 164-165): "(...) que temendo ser
abandonada por P.C.O. e ter que voltar para casa de seus pais com outro filho sem pai, a depoente
em desespero passou a procurar um meio para abortar (...) que esta arrependida, pois tirou uma vida,
mas que so queria evitar ter mais um filho; que passa necessidade e também por medo de ser
rejeitada por seus pais por ter outro filho sem pai".
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Ademais, a proposta de uma finalidade essencialmente sancionatéria do direito
penal nunca obteve adesdo significativa entre os doutrinadores, eis que tida como
insuficiente para justificar uma intervencao penal. Nesse sentido discorre Roxin (1998,
p. 19-20): “A teoria da retribuicdo ndo nos serve, porque deixa na obscuridade os
pressupostos da punibilidade, porque nédo estdo comprovados os seus fundamentos e
porque, como profissdo de fé irracional e além do mais contestavel, ndo € vinculante”.

Esses motivos, por si sd, ja demonstram a insustentabilidade da criminalizagao
do aborto. Nao obstante isso, as particularidades inerentes ao crime de aborto tornam
de extremo interesse que seja ele analisado a luz da teoria do bem juridico penal e do
conceito material de delito, ideia bastante pertinente e original desenvolvida por Anelise
Tessaro (2006) em sua dissertagdo de mestrado. Certamente, trata-se de um caso
unico no direito penal em que o criminoso se sujeita a tamanhos riscos a sua propria
vida e integridade corporal para concretizar a empreitada criminosa. Outra
peculiaridade que parece ser exclusiva do crime de aborto € o fato de o criminoso em
potencial fazer um juizo ético-moral antes de praticar o delito; um verdadeiro juizo de
valor sobre o que é melhor ou pior naquela situacédo, levando em consideracido nao
apenas 0s seus proprios interesses mas também os sentimentos ainda inexistentes da
vitima'4. A resposta de que o direito a vida é inviolavel e ponto final ndo satisfaz aqui.

Com efeito, ndo se pode comparar o crime de aborto com o crime de
homicidio, por mais que numerosas vezes esta aproximagao seja realizada pelos
apologistas da criminalizagdo deste ato. Além das particularidades ja mencionadas,
existe uma diferenga consideravel de valoragcdo entre a vida humana do ja nascido e
do ser humano em formacgao, ja consagrada na legislagdo brasileira. De fato, trata-
se de crimes absolutamente distintos, como bem demonstram os diferentes
posicionamentos acerca do aborto ao longo da histéria. Nesse sentido, ressalta-se
que, diversamente do homicidio, que, savo situagdes excepcionais, sempre foi
condenado, por muito tempo o aborto sequer foi considerado um crime e, mesmo
quando o foi, ndo esteve entre os crimes contra a vida durante a maior parte da
historia. Afinal, salvo casos excepcionais (eutanasia), ninguém faz juizo de valor

antes de cometer um assassinato. Além do acima descrito, deve-se lembrar que nao

4 E bastante comum entre as mulheres que j& abortaram o argumento justificador de que nédo se
deve colocar uma crianga no mundo para sofrer, especialmente entre aquelas em situagcdo de
violéncia familiar ou com condigbes materiais demasiado precarias. Existem referéncias a esse
argumento tanto em Dworkin (2003), quanto em Emmerick (2008, p. 161-180).
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se tratam de casos excepcionais. Com efeito, trata-se de 15% da populacéo
feminina brasileira. Isso sem levar em consideragcédo a cifra oculta que existe nas
estimativas sobre aborto, por conta dos estigmas decorrentes da criminalizagao.
Ainda, esse numero torna-se extraordinariamente alto se atentarmos para o fato de
que o aborto surge da excecgéo, que € a gravidez indesejada. Ocorre que nem toda a
gravidez é indesejada; ou, por vezes, o sendo inicialmente, acaba sendo aceita pela
mulher, convertendo-se numa gravidez desejada. Além disso, € inegavel que nos
dias atuais a grande variedade de métodos contraceptivos disponiveis - embora
ainda inacessiveis a grande parte das mulheres - contribui para uma consideravel
reducdo das possibilidades de uma gravidez indesejada. Assim, levando-se em
consideragao que o aborto surge justamente no contexto de uma gravidez
indesejada, situagdo que hoje ndo € mais tdo comum, é de se perceber que a
quantidade de mulheres que ja abortaram poderia ser bem maior, caso fosse maior
o numero de gravidezes indesejadas Dessa forma, deve ficar claro que qualquer
comparagao do aborto com o homicidio, sob o argumento de que se trata “do
mesmo direito a vida” ndo passa de um sofisma juridico. Assim, o que sera
analisado adiante é a adequabilidade ou n&do da vida intrauterina enquanto bem
juridico tutelado pelo direito penal.

2.2 O crime de aborto a luz da teoria do bem juridico penal-material

A nogao de bem juridico remonta a fungao primordial do Estado, tendo em vista
o contrato social: a protegdo dos interesses dos cidaddos (direitos subjetivos), no
sentido de preservar as condicdes de vida em sociedade. Nesse sentido, tendo em
vista que o poder punitivo do Estado é concedido a esta instituicdo pelos cidadaos
unica e exclusivamente para determinados fins, € evidente que fica a eles atrelado. Ou
seja: o Estado so tera legitimidade para intervir através do direito penal quando houver

uma lesdo ou ameaga de les&o aos interesses aos quais ele foi criado para proteger’®.

5 Segundo Silveira (2010), essa é a ideia que permeia o pensamento de Feuerbach, no século XVIII,
um dos primeiros autores a fazer consideragdes sobre o conceito de bem juridico.
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Com efeito, ndo obstante as duras criticas que recaem sobre a teoria do bem
juridico, tendo em vista a dificuldade de delimitagdo conceitual’®, atualmente prevalece
na moderna doutrina brasileira o entendimento de que a funcdo do direito penal é a
protecdo de bens juridicos' (BATISTA, 2013). Nesse contexto, alguns autores
compreendem a defesa de bens juridicos como meio empregado para a defesa da
sociedade (Anibal Bruno e Fragoso), concebida eventualmente como combate ao
crime (Mirabete), enquanto outros privilegiam a defesa dos valores sociais que
compdem os bens juridicos (Brito Alves) ou o fortalecimento desses valores na
consciéncia social (Damasio) (BATISTA, 2013).

A forca desse entendimento decorre da necessidade de impor limites materiais
ao poder de punir do Estado. Nesse sentido, Tavares (gpwd SILVEIRA, 2010, p. 55)
afirma que:

A exigéncia de uma delimitacdo da intervencdo do Estado, igualmente no
ambito do processo de socializagdo, ou dessocializagdo, € ndo apenas no
ambito causal da producgao de efeitos, deflui da necessidade de situar o bem
juridico, ndo apenas, agora, como objeto de preferéncia ou de referéncia, mas
sim como instrumento de discussao da legitimidade do proprio direito de punir.

Nesse sentido € que se diz que o bem juridico cumpre, assim, um papel
delimitativo da incriminagao e protetivo da pessoa.

E no pensamento de Hans Welzel que a nogdo de bem juridico passa a se
fundamentar no pensamento dos préprios cidaddos sobre um determinado bem,
rejeitando uma natureza juridico-positivista (SILVEIRA, 2010). Segundo Welzel, a
defesa de valores ético-sociais elementares da consciéncia juridica e, por incluséo, a
defesa dos bens juridicos, compreendidos como estados sociais de preservagao
juridicamente desejaveis, seria a verdadeira fungao do direito penal (BATISTA, 2013).
Posteriormente, no final do século XX, tentando desenvolver melhor a nogdo de bem
juridico, no sentido de limitar o poder de intervengéo juridico-penal, surgiram outras
teorias: as denominadas sociolégicas e constitucionais. As teorias constitucionais do
direito penal extraem o conceito de bem juridico da prépria Constituicdo Federal,
enquanto as socioldgicas buscam o seu sentido diretamente na realidade social
(SILVEIRA, 2010).

Nesse contexto, Roxin sugere que qualquer o conceito de bem juridico s6 pode
ser orientado pela Constituigdo, eis que, segundo ele, a unica restricdo previamente

16 Silveira (2010, p. 31-54) discorre longamente sobre essas criticas.
7 No mesmo sentido ¢ a ligho de Prado (1997), que afirma que a doutrina moderna reconhece na
protecao de bens juridicos o escopo imediato e primordial do Direito Penal.
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dada ao legislador encontra-se justamente nos principios constitucionais (ROXIN,
1997). Segundo o autor, “a penalizagdo de um comportamento necessita, em todo
caso, de uma legitimagdo diferente da simples discricionariedade do legislador”
(ROXIN, 2009, p. 11). Ainda, entende que “as fronteiras da autorizagao de intervengao
juridico-penal devem resultar de uma fungéo social do Direito Penal. O que esta além
desta fungédo n&o deve ser logicamente objeto do Direito Penal” (ROXIN, 2009, p. 16).
Defende, assim, um conceito de bem juridico critico com a legislagdo, no sentido de
mostrar ao legislador as fronteiras de uma punigao legitima (ROXIN, 2009, p. 20).
Dessa maneira, um conceito de tutela vinculado politico-criminalmente s6 pode
derivar do que esta na Lei Fundamental, baseado na liberdade do individuo, por meio
da qual sdo marcados os limites da capacidade punitiva do Estado (ROXIN, 1997). Os
bens juridicos seriam, portanto, circunstancias ou finalidades uteis para o individuo e o
seu livre desenvolvimento, no marco de um sistema social global, estruturado sobre a
base dessa concepgéo dos fins ou para o funcionamento do préprio sistema (ROXIN,
1997). Nesse sentido, o autor afirma que a fungdo do direito penal é garantir aos
cidadaos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e apenas quando
estas metas ndo possam ser alcangadas com outras medidas politico-sociais que
afetem em menor medida a sua liberdade (ROXIN, 2009). Na mesma linha, assinala
que um sistema social ndo deve ser mantido por ser um valor em si mesmo, mas sim
para atender aos interesses das pessoas que nele vivem (ROXIN, 2009). Segundo o
autor, essa definicdo decorre da propria nogado de Estado de Direito (ROXIN, 2009).
Além disso, “ela se legitima historicamente desde o pensamento juridico-racional da
concepgao que seve de base a forma do Estado democratico” (ROXIN, 2009, p. 17).
Isso porque:
Desde a concepgdo ideoldgica do contrato social, os cidadaos, como
possuidores do poder estatal, transferem ao legislador somente as atribuicbes
de intervencéo juridico-penal que sejam necessarias para o logro de uma vida

em comunidade livre e pacifica, e eles fazem isto somente na medida em que
este objetivo ndo se possa alcangar por meios mais leves (ROXIN, 2009, p. 17).

Assim, a intervencdo estatal penal dependera da necessidade de protecao
subsidiaria de bens juridicos e da salvaguarda das regras culturais de comportamento,
tudo dentro de marcos constitucionais e de controles democraticos (ROXIN, 2009).
Nesse sentido, tendo em vista que cada individuo participa no poder estatal com
igualdade de direitos, ndo cabe ao Estado tutelar convicgbes politicas ou morais,

doutrinas religiosas, concepgbes ideoldgicas do mundo ou simples sentimentos,
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mormente através do direito penal. Disso decorrem duas importantes consequéncias
relacionadas com a legitimagdo do poder punitivo: sendo o Estado democratico de
direito, laico, fundado na soberania popular, ndo pode pretender moralizar o cidadao
adulto, de maneira que o legislador ndo esta autorizado a criminalizar comportamentos
simplesmente imorais. A segunda consequéncia é que a intervengao penal possui
carater subsidiario, devendo estar restrita a tutela dos bens juridicos essenciais.

Na mesma linha, Prado assinala que o pensamento juridico moderno
reconhece que o escopo imediato e primordial do Direito Penal é a protegao de bens
juridicos essenciais ao individuo e a comunidade, tudo com norte nos principios
fundamentais (PRADO, 1997). Nesse contexto, afirma que, para selecionar quais os
valores que devem ser protegidos pela lei penal (bens juridicos) o legislador
ordinario deve necessariamente levar em conta os principios penais, que sado as
vigas mestras, fundantes e regentes, de todo o ordenamento penal. (PRADO, 1997).
Ha que se ressaltar que, aqui, a ideia de principio ndo devera ser compreendida
como fim a ser alcancado, pois nao representa mera intengdo, propdsito ou
tendéncia voltada para o porvir, sendo fundamenta e conforma o Direito Penal,
delineando seus limites (PRADO, 1997). Ainda, na mesma linha de Roxin, afirma
que a tutela penal ndo pode vir dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo
considerada legitima, sob a o6tica constitucional, somente quando socialmente
necessaria (PRADO, 1997). Trata-se, segundo o autor, de verdadeiro pressuposto
de um Estado que se pretende Democratico, Social e de Direito. Nesse sentido,
somente sera legitima a tutela penal de uma conduta quando imprescindivel para
assegurar as condigdes de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o
postulado maior da liberdade e da dignidade da pessoa humana (PRADO, 1997).
Ainda nesse contexto, assinala que (PRADO, 1997, p. 72-73):

O Estado de Direito como Estado constitucional surge fundado na ideia de
liberdade dos individuos, das comunidades, dos povos e, por ela, busca-se
a limitagdo do poder politico. Essa ideia de liberdade plasma um estado de
espirito: o homem como centro onipresente da esfera politica. (...) Aqui, o
humanismo juridico, em sua preocupacéo de liberdade, implica referéncia ao

homem como sujeito que da sentido a sua existéncia, porque o ser
verdadeiramente humano almeja ter dominio de si mesmo e autonomia.

Note-se que, independentemente do prisma pelo qual se observe, a nogao de
bem juridico sempre implica a “realizagcdo de um juizo positivo de valor acerca de
determinado objeto ou situagao social e de sua relevancia para o desenvolvimento do

ser humano” (PRADO, 1997, p. 82). Isso decorre justamente da necessidade de avaliar
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quais sao os interesses cuja fungcdo primordial do Estado é proteger. Diante desse

contexto, Prado (1997, p. 83) assinala que
Em uma concepgao democratica, o ponto de partida do Direito Penal € dado
pelo conceito de pessoa. O cidadao, o individuo, considerado como pessoa
(...) € o protagonista da politica e da historia e, portanto, do direito, uma das
manifestacdes tipicas da politica e da histéria, se ndo mesmo a mais tipica
(...). Numa sociedade democratica aberia, ou seja, autenticamente
democratica, a pessoa surge em primeiro plano por forca de uma regra
ético-juridica que a eleva acima de qualquer outra realidade ou exigéncia,
pelo que se torna o valor absoluto e determinante de toda decisdo, de modo
que nao pode ser degradada a um mero meio em vista de um fim a se
realizar. A pessoa goza assim duma esfera de autonomia prépria que nao

pode ser tocada ou agredida, sem se abalarem as bases da propria
convivéncia.

Assim, a dignidade da pessoa humana é tida como “um principio material de
justica de validade a prior7 (PRADO, 1997, P. 84). O que implica que, se quer
obrigar aos cidaddos em sua consciéncia, o direito deve de respeitar a condi¢do do
homem como pessoa, como ser responsavel, “capaz de reger-se pelos critérios do
sentido, da verdade e do valor (do que tem sentido ou é o absurdo; do verdadeiro ou
do falso; do que é valioso e do que nao o é)’ (PRADO, 1997, P. 84). Assim, “em
caso de violagdo grave do principio material de justica, de validade a prior, do
respeito a dignidade da pessoa humana, carecera de forga obrigatoéria e dada sua
injustica sera necessario negar-lhe o carater de Direito” (PRADO, 1997, P. 84). Isso
decorre da propria definicdo de Estado Democratico e Social de Direito prevista na
Carta Constitucional. Assim, a nogao de bem juridico emerge dentro de parametros
gerais de natureza constitucional, capazes de impor certa e necessaria diregcao
restritiva ao legislador ordinario, quando da criagdo do injusto penal (PRADO, 1997).

Quanto a substancia material dos valores constitucionais, € evidente que
somente podera ser identificada na pratica; no didlogo entre ideias. Nesse sentido,
Prado adverte que é necessario um minimo de consenso ético entre as diversas
visées do mundo difusas nos grupos sociais, eis que a credibilidade do ordenamento
juridico como um todo, e do direito penal especificamente, “varia de acordo com a
quantidade de consenso social em que se alicer¢a” (PRADO, 1997, p. 91-92). Assim,
afirma que “a dignidade de prote¢do de um bem juridico se contempla segundo o
valor conferido ao mesmo pela cultura®” (PRADO, 1997, p. 94). Nesse contexto,
tendo em vista a “dimensé&o sociocultural do bem juridico”, a orientagdo do processo
criminalizacao/descriminalizagdo restara subordinada “as regras axiolégicas

imperantes em cada momento histérico” (PRADO, 1997, p. 96). A idoneidade do
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bem juridico, por sua vez, estara diretamente relacionada com o seu valor social, eis
que nao pode estar desvinculado da realidade existencial e indiferente ao mundo
externo do ser (PRADO, 1997).

E evidente: o legislador, ao criar tipos penais, faz uma opgdo que reflete o
pensamento da sua época. Outrossim, o sentido que se da ao injusto depende
sempre de uma decisdo valorativa. Nesse contexto, o delito vem a ser “uma
magnitude de valoragao” (PRADO, 1997, p. 96). Ocorre que, conforme bem ressalta
Prado (1997, p. 96-97),

A experiéncia axiolégica em que se funda a lei penal pode ser problematica,
sendo certo que, em uma “sociedade aberta e pluralista, as profundas
divergéncias de opinido acerca das normas sociais devem ser aceitas ndo
s6 como uma questao inevitavel, mas também como legitima expresséo da
livre discusséo dos problemas sociais. Por isso, é incompativel criminalizar
uma conduta que se oponha a concep¢ao da maioria ou ao padrédo médio de
comportamento. A estigmatizacdo de um comportamento como delituoso
deve limitar-se a violagdo daquelas normas sociais em relagdo as quais
existe um consenso praticamente ilimitado e com as quais, ho minimo, em
geral, é possivel as pessoas se conformarem”.

Assim, é certo que o conceito material de bem juridico encontra-se “na
realidade ou experiéncia social, sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro do
constituinte, depois do legislador ordinario” (PRADO, 1997, p. 98). Nesse contexto,
tendo em vista que esses juizos valorativos correspondem necessariamente ao
pensamento do momento historico correspondente, é certo que podem modificar-se
de acordo com as concepgdes dominantes. Com efeito, a substancialidade do bem
juridico pressupde a realizagao de um juizo ético. Nesse contexto, € evidente que o
“bem juridico esta intimamente ligado as concepgdes ético-politicas dominantes e,
portanto, assume significado diverso e conteudo diverso com a mudanga do tempo e
do ambiente” (BETTIOL apud PRADO, 1997, P. 98).

No caso do aborto, € evidente a inexisténcia de um minimo consenso ético
acerca do bem juridico tutelado: a vida humana intrauterina. Com efeito, ndo existe
consenso social no sentido de que a vida humana em formacgao seja inviolavel ja a
partir da fixagdo no utero materno, sem que a gestante tenha a possibilidade de
escolher. Isso € demonstravel ndo somente pelos relatos das mulheres que ja
interromperam uma gravidez, como também pela prépria histéria. Essa é a grande
peculiaridade do aborto, que o difere dos delitos tradicionais. Alguém que comete um
roubo, por exemplo, ndo o faz acreditando que roubar ndo € errado. Assim, & seguro

afirmar que existe um minimo consenso ético social de que roubar é errado, ndo
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obstante elevadas taxas de roubos,. O mesmo se pode afirmar a respeito do crime de
homicidio: independentemente das taxas de homicidios serem elevadas € patente que
existe um consenso ético social acerca do desvalor da conduta de matar alguém.

Isso ndo ocorre com o crime de aborto. A verdade é que, a margem de toda a
circular discussao técnica sobre o inicio da vida humana e a inviolabilidade do direito a
vida, a sociedade nao aceita, e nunca aceitou, o aborto como crime. Conforme visto
quando da anadlise do aborto ao longo da histéria, ndo se trata apenas de uma pratica
corriqueira e presente nas mais diferentes culturas ha séculos, como ocorre com o
roubo e o homicidio. Diferentemente desses delitos, condenados desde sempre e
pelos mesmos motivos, o aborto nem sempre foi condenado. Além disso, mesmo
quando o foi, as justificativas foram as mais diversas, sendo um pretenso direito de
nascer do nascituro apenas uma delas e, por muito tempo, a de menor adeséao.

Essa importante particularidade da histéria do aborto normalmente é
negligenciada nas discussGes sobre a interrupgdo voluntaria da gravidez.
Frequentemente atribui-se essa relativa indiferenca em relacdo a vida do nascituro ao
longo da histéria a um desenvolvimento cientifico ainda incipiente, que relegava o
processo gestacional ao mistério, sem maiores digressdes sobre a questdo. Em suma,
presume-se, sem grandes questionamentos, que a importancia significativamente
menor que se dava a questdo do aborto se devia a um generalizado desconhecimento
do “segredo da vida”, este compreendido como a unido dos gametas masculino e
feminino, resultando numa nova entidade com um cdodigo genético proprio. Essa
explicacdo carece de qualquer sentido ou respaldo, apenas refletindo um deslumbre
cientificista acritico e inconsequente, ainda presente nos dias de hoje. Ora, foge
completamente a razoabilidade supor que, em razdo do desconhecimento acerca dos
detalhes do processo fisiologico da formagao de um novo ser, se ignorasse a natureza
humana do embrido ou feto humanos. Nesse sentido, deve-se atentar ao fato de que

As primeiras referéncias a retirada do feto pela via abdominal vém de épocas
milenares, cuja historia nos chegou pelos relatos da mitologia greco-romana em

inscricdes nos manuscritos persas e assirios, e nos papiros egipcios
(PARENTE, 2010, p. 481).

0os anatomistas do renascimento, ente eles o grande Leonardo Da Vinci,
produziram desenhos incrivelmente detalhados da anatomia do ser humano, inclusive
na sua forma fetal. A verdade € que, durante a maior parte da historia, a questdo do

aborto girou em torno de questdes bastante diversas de um pretenso “direito a vida” do
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nao nascido. Esse sentimento se mantém nos dias atuais. Ainda hoje, as mulheres
simplesmente ndo acham que um embrido tenha um “direito de nascer’ e isso se
reflete nos dados sobre interrupgéo voluntaria da gravidez.

As concepgdes das pessoas em geral acerca do aborto sdo multiplas. De fato,
muitas pessoas, e inclusive muitas mulheres que ja abortaram, enxergam o aborto
como algo errado. Com efeito, existem casos de gestantes que se recusam a fazer um
aborto mesmo quando por indicacdo médica em decorréncia de risco a sua propria
vida. Contudo, os posicionamentos variam de um extremo a outro; desde a perspectiva
de que é comparavel ao homicidio, a de que o vé como uma simples intervengcao
cirdrgica'®. Ocorre que, numa sociedade que se pretende pluralista, essas diversidades
de opinides devem ser respeitadas. Nesse sentido é a ligdo de Adriana O. Ortega
referida pela ministra Carmen Lucia em seu voto quando do julgamento da ADPF 54
(gpud DUARTE Y NORONA gpud STF, ADPF 54, p. 215):

Com o problema do aborto, se tem pretendido colocar os direitos da mulher a
saude, reprodutivos e sobre o préprio em contraposicao ao direito a vida do feto
e ao direito do pai a descendéncia. Apesar de a definicdo de bem juridico
protegido em um tipo penal tdo controvertido ndo ser univoca, nesse caso,
todos os tratados e doutrinas de direito penal que se consulte afirmam, sem

questionamentos, que o bem juridico protegido com este tipo penal é "a vida
humana em formacgao" (traducéo livre da autora).

E plausivel que situagbes de pobreza e marginalizagéo favoregam a realizacéo
do aborto. Com efeito, a caréncia de condi¢des materiais de criar um(a) filho(a) € uma
das justificativas mais recorrentes entre as mulheres que ja abortaram. Nesse sentido
sao comuns os relatos de muitas mulheres que sofrem duplamente, pois consideram
errado abortar, mas, dadas as circunstancias em que estdo inseridas, se viram
obrigadas a interromper a gravidez. Essa é, de fato, uma das faces mais cruéis da
criminalizacdo do aborto. Isso porque as mulheres que possuem melhores condigdes
financeiras tém acesso a procedimentos seguros e sigilosos em clinicas clandestinas.
Relegadas a clandestinidade perigosa, as pobres resta, além do elevado risco a vida e
a saude, o risco de criminalizagdo, uma vez que em na grande maioria dos casos de
criminalizacdo secundaria, a policia toma conhecimento do aborto através dos
procedimentos de curetagem realizados pelo SUS. Nesse sentido leciona Emmerick
(2008, p. 162):

8 Nesse sentido, Dworkin (2003, p. 44) menciona a declaragdo de Peggy Noonan, que escrevia
discursos para a Casa Branca durante o governo Regan.
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Mulheres que, por conta das complicagées advindas do aborto realizado de
forma clandestina e insegura, foram obrigadas a se expor, seja no espaco
privado do lar, seja em procurar um servico publico de saude e,
consequentemente, foram denunciadas ao sistema penal.

Com efeito, os casos de criminalizagao de mulheres pela pratica de aborto nao
sao muitos, tendo em vista a dificuldade de provar o dolo, elemento essencial do tipo.
Todavia, esses casos existem, e ndo devem ser desconsiderados ao se analisar os
efeitos perversos da criminalizagéo, eis que, embora nao significativos em quantidade,
o sofrimento infligido as poucas mulheres que passam por essa experiéncia € massivo.
Nesse sentido leciona Emmerick' (2008, p. 162):

Nos processos pela pratica do aborto que analisamos, ndo obstante
as particularidades de cada caso, constatamos que em todos ha
muitas semelhangas. Em primeiro lugar, pudemos constatar que em
todos os processos: as mulheres envolvidas sdo jovens; a maioria
delas se declarou negra ou parda, e a maior parte ndo tem sequer o
segundo grau completo. E mais, todas as mulheres envolvidas com o
judiciario sao legalmente solteiras, contudo, a maioria vivia em uniao
estavel e praticamente todas ja tinham filhos quando da interrupgao
da gravidez indesejada. No que diz respeito a situagdo econdmica,
constatamos que todas as mulheres eram pobres e moradoras das
periferias e regides carentes, ndo possuindo trabalho ou trabalhando
em profissbes pouco qualificadas, sem uma relacdo de emprego
formal e, em geral, as justificativas para interromper a gravidez foram
de cunho econdmico ou social, 0 que nos leva a crer que as mulheres
expostas ao processo criminal ja possuem uma vulnerabilidade social,
pois estdo excluidas do acesso aos direitos mais basicos,

pressupostos para a garantia da cidadania e da dignidade da pessoa
humana.

Aqui ha que se atentar que nao é o feto, que sequer possui capacidade de sentir
dor nos estagios iniciais da gravidez, a grande vitima dessa situacdo. Nao é ele que
sofre pelo aborto feito, mas n&o desejado. Quem sofre s&o, mais uma vez, as mulheres.
O sofrimento de realizar um aborto ndo desejado, contra suas convicgbes, mas que,
dentre as opcbes possiveis, |he aparenta como a menos ruim. Nesse contexto, &
primordial uma atuacdo mais incisiva do Estado, no sentido de proporcionar a essas
mulheres métodos contraceptivos, juntamente com a educagao sexual necessaria para
que os usem corretamente.

Diante desse contexto, cabe perguntar: quem se beneficia com a criminalizagao
do aborto? A que interesses ela atende; e de quem? Para responder a essas
perguntas, é preciso atentar ao fato de que mesmo em uma sociedade plural e

democratica, o poder esta na méo de determinados grupos, que conseguem influenciar

9 As situagbes relatadas por Rulian Emmerick foram por ele presenciadas em trabalho de campo
realizado enquanto advogado consultor da ADVOCACI, na pesquisa que objetivou mapear a a
situagao da criminalizagdo da pratica do aborto no Estado do Rio de Janeiro.
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os processos de tomada de decisdes, inclusive no ambito da criminalizagdo de
condutas, no sentido de que os seus interesses sejam atendidos (PIERANGELI, 2004).
Nesse contexto, ndo se pode olvidar que, em que pese o cumprimento “de todas as
formalidades democraticas atinentes ao processo eleitoral, como voto secreto e o
sufragio universal” (GUIMARAES, 2010, p. 118), essas garantias ndo se mostram
suficientes para impedir essa influéncia (GUIMARAES, 2010). Assim, é certo que
essas decisbes ndo necessariamente refletem o sentimento social. Ao contrario: ndo
raras vezes, elas podem contraria-lo. Nesse sentido, é de se notar o contexto histérico
em que o aborto foi criminalizado: uma sociedade machista e partriarcal, fortemente
influenciada pelo cristianismo e seu “padrdao Paulino”® de mulher, onde todas as
decisdes (inclusive as legislativas) eram tomadas por homens. Nesse sentido, Adriana
O. Ortega (gouvd DUARTE Y NORONA gpud STF, ADPF 54, p. 215) afirma que:

Aponta acertadamente que a legislagdo sobre o aborto, desde o século
passado até a atualidade, € uma legislagdo que toma como modelo, sujeito e
ponto de partida de suas normas e sangdes 0 masculino com o0 que se deu
base e fundamento a existéncia de uma dupla moral em que a condigdo da
mulher nunca entrou nas agendas politicas por nao ser considerada relevante
(traducéo livre da autora).

Conforme declarou Maria Berenice Dias (CAVALCANTE, 2006, p. 114), o papel

da criminalizagao passa longe de justificagdes seculares:

Existe uma razao perversa de ser, uma vez que a lei ndo permite que sua
pratica seja controlada pelo Estado. E feita de forma clandestina porque é
criminalizada, o que torna a pratica perigosa. Nao € s6 a mulher pobre que é
criminalizada, mas também aquela que paga pelo servico. Nao é seguro para
ela nem para o médico, que estao sujeitos a controle e a punigdo. O fato é que
a criminalizagdo nao impede a pratica, visto ainda que a penalizagdo realmente
acontece pela influéncia da religido. Nao ha interesse na criminalizagdo porque
ndo ha interesse na fiscalizagdo. O que nos leva a conclusdo de que a
criminalizagao atende a outros interesses, 0 que faz a pratica ser uma atividade
lucrativa. E um papel perverso.

Conforme indica o contexto historico da criminalizacdo do aborto, as mulheres
nunca foram chamadas a dizer o que pensavam acerca dessa questdo. Contudo,
nao € irrelevante que a legislagao punitiva do aborto tenha sido criada por homens,
em uma sociedade machista e patriarcal e sob grande influéncia de um ideal cristao
de mulher. Nesse contexto, é evidente o descompasso da criminalizagdo do aborto

com o carater pluralista e laico do Estado de Direito contemporaneo. Em um Estado

20 Foi o misogino e antifeminista apostolo Sdo Paulo um dos grandes idealizadores e promotores da
concepgao de que o papel da mulher na sociedade resume-se no casamento e na maternidade
(EMMERICK, 2008).
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que assim se propde, posi¢cdes éticas e morais que ndo sao compartilhadas por
grande parte dos seus cidagdos ndo podem configurar um auténtico bem juridico e
nao podem, por isso, integrar o conceito material de crime. Do mesmo modo,
proposi¢cdes ou finalidades meramente ideoldgicas ndo podem ser consideradas
como auténticos bens juridicos. Com efeito, em um Estado fundado pela soberania
popular respeita as opg¢des de vida de cada pessoa, sendo, portanto, inadmissivel a
um grupo de pessoas, ainda que representem a maioria da populagao, impor a outro
grupo a adogao de determinadas concepgbes morais. desejante e carnavalizado,

desvinculado das tiranias do poder dominante.
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CONCLUSAO

O objetivo do presente ensaio foi analisar algumas questdes centrais que
permeiam a questdo da interrupgdo voluntaria da gravidez, a luz dos principios e
direitos fundamentais, tendo em vista a crenca desta autora de que esse é o melhor
caminho para uma soluc¢ao juridicamente adequada para a problematica colocada.

A investigacao historica da pratica da interrupgao voluntaria da gravidez foi
de grande valia para a melhor compreensao da tematica, eis que permitiu visualizar
os diversos posicionamentos que ja se teve acerca do aborto induzido, bem como as
suas respectivas justificativas. Nesse sentido, a verdade é que o aborto sempre foi
uma pratica profundamente disseminada nas mais diversas sociedades. Contudo,
nao passou a ser condenado da forma como € hoje senao recentemente. Com efeito,
em alguns momentos da historia a pratica foi até mesmo incentivada. Outrossim,
mesmo nos momentos em que o aborto foi visto como algo condenavel, os motivos
para isso variaram bastante e, durante muito tempo um pretenso direito a vida do ser
humano em formacdo ndo esteve entre eles. Ainda, pdde-se perceber que a
modificagdo e a consolidagdo do norte interpretativo da pratica do aborto induzido
para a "vida humana" se deram sob a forte influéncia do cristianismo.

A analise do postulado constitucional da inviolabilidade do direito a vida, por
sua vez, mostrou que o entendimento acerca do momento em que se inicia essa
protecdo sempre consistira em uma interpretacdo do legislador infraconstitucional,
dentre outras tantas possiveis, dessa norma constitucional. Assim, tendo em vista
que a interpretacédo atual, que criminaliza a interrupcao da vida humana somente a
partir do inicio da gravidez, viola escandalosamente a dignidade da mulher enquanto
ser humano, nédo € ela compativel com a Constituigdo Federal de 1988, cujo norte
interpretativo é justamente o principio da dignidade da pessoa humana.

Quanto a criminalizagdo do aborto, verificou-se que, além de contraria aos
principios constitucionais e aos direitos fundamentais, ela sequer se justifica dentro
do préprio direito penal. Com efeito, além de fracassar terminantemente em alcangar
0 seu objetivo - preservar a vida intrauterina - a situacéo de clandestinidade que ela
impbe é consideravelmente mais grave do que seria a auséncia de norma penal, eis
que implica numa gama significativamente maior de direitos violados ou sem eficacia

garantida. Ademais, a penalizagao do aborto também néo se sustenta por manifesta
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auséncia de um minimo consenso ético acerca da inviolabilidade da vida humana
intrauterina, bem juridico por ela visado. Nesse sentido, a verdade €& que a
multiplicidade de visdes sobre o aborto induzido ao longo da histéria permanece
ainda hoje. A insubordinacéo de tantas mulheres a proibigdo do aborto, ndo obstante
tantos riscos inerentes a um aborto clandestino, € a melhor prova disso. Assim, a
vida humana em formagao, da forma como hoje € tutelada pela legislagdo penal
brasileira (a partir do inicio da gravidez), € absolutamente imprestavel enquanto bem
juridico penalmente protegido.

Diante desse contexto, € certo que a criminalizagdo do aborto, ao menos da
forma como existe hoje, encontra-se em inegavel descompasso com os principios e
direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988. Assim, & urgente a
necessidade de uma revisdo da legislacéo penal, a fim de adequar a protecao da
vida humana em formacdo aos postulados constitucionais, respeitando-se a

dignidade humana e os direitos fundamentais da mulher.
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