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RESUMO

O objetivo desta monografia é estudar os direitos civis-constitucionais inerentes ao
aborto e descobrir numa eventual colisdo entre direitos do nascituro versus liberdade
da mulher em dispor do préprio corpo, qual destes devera ser priorizado. Para atingir
este objetivo o autor desenvolveu o estudo através dos métodos dedutivo e indutivo.
Ficando o primeiro capitulo responsavel pelo conceito do aborto e as hipbteses
legais em que o mesmo € permitido, a ADPF n® 737 de buscava derrubar a portaria
do Ministério da Saude, no que concerne ao aborto diante de estupro, somados aos
posicionamentos dos conservadores e liberais, bem como as consequéncias do
aborto clandestino na saude da mulher. O segundo capitulo apresentou o conceito a
partir de um viés critico, dos direitos civis-constitucionais na temética do aborto:
direito a vida, liberdade em dispor do préprio corpo, direito de ndo nascer, aborto
eugénico e direitos do nascituro. O terceiro capitulo trouxe uma reflexao filoséfica e
juridica respaldada no fenémeno neoconstitucional e ativismo pré-aborto
considerando a problematica apresentada e chegando a nobre conclusao da colisao

acerca de um direito absoluto e relativo.

Palavras-chave: Aborto; Direito; Neoconstitucionalismo.



ABSTRACT

The aim of this paper is to study the civil-constitutional rights inherent to abortion and
find out in a possible collision between the rights of the unborn child versus the
woman's freedom to dispose of her own body, which of these should be prioritized.
To achieve this goal, the author will study through deductive and inductive methods.
In the first chapter we bring the concept of abortion and as legal hypotheses in which
it is allowed, ADPF No. 737 sought to overturn the Ministry of Health's ordinance,
regarding abortion in the face of rape, added to the positions of conservatives and
liberals, as well as the consequences of illegal abortion on women's health. The
second chapter presents the concept of abortion from a critical perspective of civil-
constitutional rights in the theme of abortion: right to life, freedom to dispose of one's
own body, right not to be born, eugenic abortion and unborn child rights. The third
chapter brings a philosophical and legal reflection supported by the neoconstitutional
phenomenon and pro-abortion activism, considering a problem presented and
reaching a noble conclusion of the collision about an absolute and relative right.

Keywords: Abortion; Right; neoconstitutionalism
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1 INTRODUCAO

Atualmente considerado um dos assuntos de maior sensibilidade social, 0
aborto gera comocoes e abre leque para discussdes oportunizando uma forma para
que as diversas opinides sejam ouvidas, acatadas e até mesmo silenciadas. Deste
modo, essa monografia relata os imbréglios encontrados quando do choque abrupto
de direitos partindo de uma abordagem civil-constitucional, quais sejam: direito do
nascituro x direito a liberdade de dispor do proprio corpo.

Assim, tem-se que € necessario mencionar ser o aborto a forma de
interrupcéo intrauterina assegurada a sua atipicidade em casos como estupro,
quando ha risco de vida da gestante e feto anencefalico. Todos esses
respectivamente  previstos no  Cddigo Penal ficando  resguardado
jurisprudencialmente, apenas a hipdtese de feto anencefalico.

O cerne da questao se encontra quando ha um direito constitucionalmente
assegurado, qual seja: a vida. E um direito civilista que contempla a faculdade em
dispor de seu préprio corpo utilizando por base sua autonomia psiquica e fisica, bem
como o direito em escolher ter o bebé ou nao.

Nesse sentido a probleméatica procura descobrir se no Estado Democrético
de Direito, tendo em vista o crescente fendmeno neoconstitucional em face a um
imbréglio referente as questées de interrupcdo de gravidez, precisamente aos
direitos do nascituro versus a liberdade da mulher dispor do préprio corpo, qual
direito ha de prevalecer?

Portanto, ha a incidéncia de duas hipéteses: a primeira delas seria que a luz
das novas interpretagdes legais e didlogo de fontes, os direitos do nascituro
prevalecem ao direito da liberdade da mulher dispor do proprio corpo. Por outro lado,
a segunda hipotese afirmaria que a luz das novas interpretagcdes legais e didlogo de
fontes, o direito da mulher dispor do préprio corpo, prevaleceria em relacdo aos
direitos do nascituro.

Logo o objetivo geral da monografia é estudar os aspectos inerentes ao
aborto e suas questdes ético-legais. Prosseguindo, os objetivos especificos sao trés:
definir o que é o aborto, quais suas hipoéteses legais e os impactos sociais; estudar
os direitos civis- constitucionais intrinsecos ao aborto; discutir o imbréglio referente
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as questbes da interrupcdo da vida intrauterina a luz do fenébmeno do
neoconstitucionalismo.

O método utilizado nos dois primeiros capitulos é o dedutivo, ou seja,
partindo das premissas gerais a fito de obter respostas particulares. O terceiro
capitulo, no entanto, utiliza o método indutivo, uma forma de raciocinio que parte de
observacoes.

A interrupgdo da vida intrauterina traz a baila discussbes severamente
importantes abrangéncias intelectual, moral e até mesmo religiosa. Culminando num
impasse travado entre o direito de abortar e as normativas tipificadas em lei, o0 que
sugere ser o assunto devidamente estruturado a fito de receber inimeros conceitos
e posicionamentos das mais diversas espécies.

Observe-se que o0 tema ora em questdo, assim como citado, possui
abrangéncia ética e inclui-se ai a integridade fisica e psiquica, bem como direitos
assegurados na Constituicdo Federal e principios civilistas, que se tornam a base
para toda e qualquer altercacao que se encontre prudente discutir.

Pois bem, nossa Constituicdo vem primeiramente assegurar a correta
aplicacdo da democracia, o que implica dizer que o direito a vida esta amplamente
resguardado, alinhado a perspectiva da dignidade da pessoa humana. De encontro
a esse direito, tem-se que nosso Estado é laico, afirmando que todo e qualquer
cidadao tem a faculdade de proferir a fé que bem Ihe couber.

Assim, acompanhando a linha de raciocinio, € mister esclarecer que quando
se trata do tema aborto nos deparamos com alguns direitos que se chocam
brutalmente, a exemplo o direito do nascituro versus a liberdade da mulher em
dispor do proprio corpo. Essa ultima, consiste na politica defendida pelo movimento
feminista, cujos preceitos incluem a liberdade de fazer do proprio corpo o que bem
quiser, ao lado da integridade fisica desse mesmo corpo, adicionado a saude
psiquica da mulher.

Contudo, nem sempre sao flores. Apesar do Estado garantir a laicidade, em
temas polémicos assim, a religido crista catdlica se opde com todas as suas forgas.
Sao as politicas pré-vida que defendem ser o aborto uma violagdo total aos
principios biblicos devendo o caso em muitas vezes ser reavaliado com apenas uma
finalidade: evitar que uma vida inocente seja tirada.

Nesse aspecto, vem o0 nosso Codigo Penal, extremamente ultrapassado a
época que vivemos, trazendo em seu bojo os artigos 124 a 128, que tratam das
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hipéteses criminalizadoras e ndo criminalizadoras acerca do aborto. Para o
legislador, a pratica de interrup¢ao da vida intrauterina s6 € permitida em casos de
estupro e quando néo ha outro modo de salvar a gestante.

Ja a hip6tese de aborto em caso de feto anencefalico, ndo esta tipificada na
lei, contudo encontra respaldo jurisprudencial, assegurando que a partir de
anomalias devidamente atestadas em pericia meédica que inviabilizem a vida
extrauterina somada a prova de dano psicologico da gestante € que se admitiria tal
modalidade.

N&o obstante tamanha polémica que o tema traz, faz-se necessario
mencionar que a justificativa do presente trabalho se encontra justamente na vasta
gama de conteudo, bem como da possibilidade de realizar mengbes a casos
concretos, além da aplicabilidade do fenédmeno neoconstitucional e da fundamental
importancia dessa interpretacéo a luz das recentes mudangas sociais.

A importancia do presente trabalho encontra respaldo nas mudangas que a
sociedade vem experimentando, inclusive a crescente criminalidade envolvendo
aspectos de violagdo sexual. A pesquisa trouxe informacbes consideradas
relevantes, posicionamentos doutrinarios, discussdes entre politicas e tentou
estimular novas pesquisar a partir desta, como por exemplo: politicas feministas
sobre o aborto; descriminalizagdo do aborto, entre outras.

No primeiro capitulo constatou-se que somente existem duas possibilidades
previstas em lei que descriminalizam o aborto: estupro e risco a gestante, ficando o
aborto anenceféalico, como deciséo ativista do Supremo Tribunal Federal. A arguicao
de descumprimento de preceito fundamental busca derrubar a portaria do Ministério
da Saude e abordou também o aborto sob a ética conservadora e liberal, bem como
as consequéncias do aborto.

O segundo capitulo, bastante reflexivo, expos alguns direitos civis-
constitucionais referentes ao aborto e que foram fundamentais para a conclusdo da
problematica. O direito a vida absoluto versus o direito relativo a liberdade deu
enfoque ao capitulo e suas particularidades levaram a conclusdo de que ha
situacdes nesse mundo que deixam a duvidar a real intencédo do ser humano.

O terceiro capitulo, por ultimo, abordou o fenbmeno neoconstitucional e o
ativismo pré-aborto abrindo espaco para a conclusdo critica, filoséfica e juridica
acerca dos direitos que se esbarram na questao do aborto.
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O primeiro capitulo foi dividido em 8 topicos, quais sejam: 2 0 que € 0
aborto? 2.1 Hipdteses Legais; 2.1.1 Estupro; 2.1.2 Risco a gestante; 2.1.3 Feto
anencefalico; 2.2 Arguicao de descumprimento de preceito fundamental n® 737; 2.3
Aborto sob a 6tica conservadora e liberal; 2.4 Consequéncias do aborto clandestino
na saude da mulher.

O segundo capitulo em 6 tépicos: 3 Direitos civis-constitucionais; 3.1 Direito
a vida; 3.2 Direito a liberdade de dispor do proprio corpo; 3.3 Direito de ndo-nascer:
um tema mal colocado; 3.3.1 Aborto eugénico; 3.4 Direito do nascituro.

O terceiro capitulo possui apenas trés topicos: 4. Interrupgdo da vida
intrauterina a luz do fenémeno do neoconstitucionalismo; 4.1 Neoconstitucionalismo:
breve conceito; 4.2 Direito do nascituro X direito a liberdade em dispor do proprio

corpo.
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2 O QUE E O ABORTO?

Este capitulo visa analisar aspectos concernentes a interrupcado da vida
intrauterina, uma concepc¢ao respaldada e disciplinada nos artigos 124 a 128 do
Cédigo Penal Brasileiro, que criminalizam o aborto, excetuando-se hipdteses em que
0 medico podera realiza-lo.

Pretende-se fazer um levantamento bibliografico acerca da percepcgao
abortista dentre a doutrina brasileira e o tratamento dado pelo ordenamento juridico,
buscando dispor de uma dissertacdo critica e argumentos suficientemente
satisfatorios para que o nobre leitor compreenda de forma bastante suscinta o
imbréglio.

Diante das inumeras opinides que se divergem abruptamente, tem-se que
a construcao de um trabalho académico com essa tematica ndo se tornou facil tendo
em vista a quantidade de conteudo disponibilizado. As varias ramificaces e
instrugdes encontradas ao longo da pesquisa fornecem ao leitor a possibilidade de
se encontrar familiarizado com alguma dessas opinides.

Por conseguinte, de forma légica respeitando os posicionamentos liberais
e conservadores a pesquisa trouxe um tépico que versa sobre os conceitos do crime
de aborto, bem como suas hipo6teses legais — situacdes em que o médico devera ou
podera realizar o aborto sem sofrer as consequéncias penais.

Nesse diapasao, abordar-se-a também a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental que versa sobre a Portaria do Ministério da Saude que elencou
uma série de novas atribuicées e posicionamentos quando da pratica do aborto pelo
médico, diante de casos em que a mulher foi estuprada. Sua analise e propositura
dentre as normativas legais culminaram numa série de reagdes contrarias, que
contribuiram para a reforma desta. Logo, todas essas peculiaridades serao
explicadas.

Do mesmo modo, realizar-se-a uma abordagem acerca do aborto na 6tica
dos conservadores e liberais demonstrando o posicionamento das varias religides
encontradas no pais, bem como a logica abortista apregoada pelos radicais e as
feministas. Nesse sentido, prosseguindo com o raciocinio € necessario levantar um

apontamento acerca das consequéncias do aborto clandestino na saude da mulher,
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motivo esse considerado propulsor para a descriminalizacdo do aborto, numa visao
minoritaria.

Para a construcdo desse capitulo, utilizar-se-a o método dedutivo,
formado pela afluéncia de ideias derivadas de pesquisas e leituras, ou seja,
premissas gerais sobre o assunto, que dao suporte didatico para a edificacao de
concepgoes particulares e andlises criticas.

Feita as consideracdes pertinentes, ha de ser observado que o capitulo
foi dividido em 8 tépicos, que sédo: 2 o que é o aborto? 2.1 Hipdteses Legais; 2.1.1
Estupro; 2.1.2 Risco a gestante; 2.1.3 Feto anencefalico.

A tematica — o que é o aborto? tornou-se uma das expressées mais
procuradas no google no século XXI pelas mulheres, acentuando e restringindo seu
campo de ampliacdo na busca de uma afirmativa que lhes dé consolo e amparo,
quando decididas a interromper o fruto intrauterino.

Logo, na histoéria de pessoas que decidiram abortar, dissemina-se a
crenca de estar eliminando um amontoado de células e exercendo o direito feminino
de liberdade sobre o préprio corpo, limitando o poder coercitivo do Estado e assim
buscando ser feliz baseando suas escolhas em concepgbes fundamentadas de
forma duvidosa, o que nos for¢a a concluir que exista implicita ignorancia nestas.

Certamente, as circunstancias que levam uma mulher a decidir abortar
sao extensas, 0 que nos resta concluir que reflexdes filoséficas e limitagcdes
cientificas procurando explicar o inicio e o fim da vida oferecendo certa dosagem
entre racionalidade e bom senso, sdo de certo modo ineficientes.

A mulher que se encontra decidida a dar fim na gravidez precisa de apoio,
conforto, acompanhamento psicolégico, atencéo e cuidados da familia e de amigos
préximos, excetuando-se argumentos filoséficos. E por essa razdo que na falta
destes, costuma-se encontrar desastrosas consequéncias morais, frutos de grandes
erros mentais impulsionando severos traumas psicoldgicos e existenciais.

As opinides tém consequéncias e é com essa afirmativa que a nossa
sociedade, comparada a um edificio em construcdo, devera se ater e procurar
conciliar as divergéncias apresentadas cotidianamente. Os efeitos éticos advindos
destes a longo prazo comegam a fazer sentido dentro de um curto espaco e ai se
torna dificil assegurar a veracidade desse conjunto de apreciagdes que inspiram e
justificam fortemente as escolhas pessoais.
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Contudo, se sao escolhas pessoais, porque tdo forte oposicdo estatal e
social? A resposta é bastante simples - matar um inocente, nunca foi € nunca sera
opcao, pois ndo ha duavidas de que a mola propulsora para o crime é em 90% dos
casos movida por falhas humanas e minimamente por instinto assassino.

Razzo (2017), conta em seu livro Contra o Aborto, que era a favor da
pratica e até mesmo considerava o embriao um amontoado de células. Todavia, as
reiteradas anélises dos argumentos que justificavam o aborto provocaram nele certo
rigor, objetivismo e largueza de entendimento, que ao final tornou-lhe num dos
maiores fildsofos a defender o movimento pré-vida, que de forma brilhante e com
fundamentacdes tdo especiais e claras faz de seu livro uma leitura obrigatoria a todo
aquele que se interessar pelo tema.

Mas, afinal de contas, o que é o aborto? Gomes (2017) aduz que o
aborto é a interrupcao da vida intrauterina em qualquer més gestacional, disciplinado
no Codigo Penal incluindo desde o ciclo da fecundagdo até o momento de seu
nascimento, ndo existindo, portanto, na doutrina ou na legislacao tolerancia temporal
para a retirada do feto.

Nesse mesmo sentido, Nucci (2019, p. 625) explica: “aborto é a cessacao
da gravidez, antes do tempo normal causando a morte do feto ou embrido”. Morais
(2008, p. 50) complementa afirmando: “o aborto provocado é a morte deliberada e
direta, independente da forma como venha a ser realizado, de um ser humano na
fase inicial de sua existéncia que vai da concepcdo ao nascimento”. Do mesmo
modo, Salles (2000, p. 341) ensina: “o aborto é a interrup¢do da gravidez com morte
do feto ou a destruigdo do produto da concepgao (ovo, embrido ou feto)”.

O termo inicial para a pratica do aborto € o comeco da gravidez, que dar-
se-a com a fecundacao, apesar de prevalecer na 6tica juridica que o inicio da
gravidez se da com a fixacao do 6vulo fecundado na parede do Utero, 0 que nos leva
a evidéncia de que pouco importa se a gravidez é fruto de concepgéo natural ou de
inseminacgao artificial.

Logo, sua origem etimolégica do termo latino abortus significando a
privacdo do nascimento, de acordo com Arnaud (2008) € caracterizada pela morte
de uma crianca no ventre materno, podendo ser produzida a qualquer momento,
seja por causas naturais, seja por outras deliberadamente provocadas.

Desta feita, em se tratando de ambito médico, a modalidade de aborto

espontaneo configurar-se-4 numa expulsao espontdnea de um embrido com menos
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de 500g ou pouco antes das vinte semanas de gestacao, nos dizeres de Galeotti
(2011), que prossegue o raciocinio destacando que a indugéo abortiva pode se dar
através do uso de medicamentos ou entdo de intervencao cirdrgica da gravidez.

Cunha (2018) em seu Manual de Direito Penal, suscintamente aborda
nove classificagées de aborto defendidas pela doutrina majoritaria. A primeira delas,
ja mencionada acima, dispde sobre a interrup¢do natural da gravidez que se da
normalmente por motivos de saude da gestante, sendo esses indiferentes para o
Direito Penal.

A segunda classificagdo diz respeito a perca do bebé decorrente de
quedas, acidentes em geral e até mesmo traumatismos, denominando-as de aborto
acidental, sendo considerado atipico para o Direito Penal. Por conseguinte, a
terceira hipétese é aquela chamada de criminosa e estdo dispostas taxativamente
nos artigos 124 a 127 do Cédigo Penal.

No tocante a isso, o artigo 124 do Cédigo Penal trata do aborto provocado
pela gestante ou com seu consentimento, in verbis: “Art. 124 - Provocar aborto em si
mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detencéo, de um a trés anos.”
(BRASIL, 1940).

O presente artigo traz consigo duas modalidades de aborto criminoso: o
autoaborto e o praticado com o consentimento da gestante. Ambos inseridos no
ordenamento juridico brasileiro com penas minimas, permitindo a utilizacdo da Lei
9.099/95, cabivel a suspenséao condicional do processo (sursis).

Deste modo, as duas condutas reproduzidas aqui s6 podem ser
praticadas pela mulher gravida, divergindo a doutrina frontalmente a respeito da
natureza criminosa aqui pregada. Nesse passo, Bittencourt (2019) aduz ser o crime
uma espécie de mao prdpria, admitindo-se a participagdo de terceiros, todavia

excluindo-se coautoria. Vejamos, Bittencourt (2019, p. 161 — 162):

Trata-se, nas duas modalidades, de crime de mao propria, isto &, que
somente a gestante pode realizar. Mas, como qualquer crime de mao
propria, admite a participacdo, como atividade acessoria, quando o
participe se limita a instigar, induzir ou auxiliar a gestante tanto a
praticar o autoaborto como a consentir que terceiro Iho o provoque.
Contudo, se o terceiro for além dessa mera atividade acessoria,
intervindo na realizagdo propriamente dos atos executérios,
respondera nao como coautor, que a natureza do crime nao permite,
mas como autor do crime do artigo 126, CP.
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Nas licoes de Bittencourt (2019), s6 se admitiria a acepcdo de uma
conduta participatéria se o agente limitasse a instigar, induzir e até mesmo auxiliar a
gestante a realizar o aborto. Diferindo se este for além da atividade acessoéria e
intervir nos atos executérios passando a responder pelo fato tipificado no artigo 126
do CP.

Cunha (2018) por sua vez, discorda totalmente de Bittencourt. Para este,
o crime do artigo 124 do CP é considerado préprio, ou seja, somente podendo ser
praticado pela gestante e deste modo, admitindo-se o concurso de agentes. Assim o
sujeito passivo passa a ser o Estado diante da teoria que o feto n&o € considerado
um sujeito de direitos (minoritario), prevalecendo atualmente o entendimento de que
0 sujeito passivo € o produto da concepcéo, ou seja, 0 embriao.

Noronha (2010, p. 105) ardentemente defende ser essa a teoria apta a

ser aplicada nessas situagoes:

Pouco importa seja o feto uma spes personae; deve ele, mesmo
assim, ser protegido pela tutela da lei, pois a vida humana, em seu
infinito mistério, merece respeito, mesmo quando a ordem juridica se
encontra em presenca nao apenas de um homem (pessoa), mas de
uma spes hominis.

Assim, é certo que o direito a vida é absoluto, tanto do embrido, quanto da
mae. O fato deste ser uma spes hominis nao lhe retira o valor humano e muito
menos sua realidade objetiva, que nao se sujeita as preferéncias pessoais e a
condicdo em que se encontra a gestante.

O artigo 125 diz respeito ao aborto praticado por terceiros, sem o
consentimento da gestante, in verbis: “Art. 125 - Provocar aborto, sem o
consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos.” (BRASIL, 1940).
Essa modalidade configura uma das mais graves do crime e é caracterizada pelo
abortamento provocado por terceiros violentamente e intencionalmente destruindo
assim o produto da concepgao.

Nessa hipotese, ha a duplicidade da sujeicdo passiva figurando como
vitimas a mulher e o embrido. Logo, o sujeito ativo podera ser qualquer um que ao
utilizar-se de meios narcisistas conseguiu provocar na gestante um aborto
dolosamente, ilustrando-se a hip6tese de o sujeito desferir socos e pontapés na
barriga da vitima, sabia este que a mesma estava gravida.
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O artigo 126 do CP é o oposto do artigo anterior e dispbe sobre a
possibilidade de o aborto ser cometido por terceiro, com o0 consentimento da

gestante, in verbis:

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos. Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do
artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é
alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante
fraude, grave ameaca ou violéncia. (BRASIL, 1940)

Esta modalidade admitindo a aplicacdao da suspensado condicional do
processo possui uma peculiaridade cuja matéria insere-se na majorante da pena
quando a vitima for menor de 14 anos e débil mental, ou o consentimento foi obtido
através de fraude, violéncia ou ameaca.

Cunha (2018) explica que podendo ser praticado por qualquer pessoa e
aceitando a possibilidade de um concurso de agentes, o crime deste artigo sé
podera ser cometido contra o feto, se de forma dolosa houve o consentimento da
gestante, excluindo a hipétese em que esta desiste do procedimento no intento
criminoso.

Nesse sentido, o paragrafo unico do artigo 126, desconsidera a vontade
da gestante, se a mesma € menor de 14 anos, débil mental, ou se 0 consentimento
foi obtido mediante violéncia, fraude e ameaca. Nesta situacdo, o sujeito ativo
responde pelo artigo 125 e a gestante é isentada do ato criminoso, desta forma nao
se pode olvidar de mencionar que diante das particularidades a acéo penal publica é
incondicionada.

A ultima conjectura que envolve o aborto caracterizado como criminoso €

aquele majorado pelo resultado, com arrimo no artigo 127 do CP, in verbis:

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao
aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesao corporal
de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas
causas, lhe sobrevém a morte. (BRASIL, 1940)

Logo, advindo morte ou lesdo corporal de natureza grave diante do
intento criminoso do aborto aumentar-se -4 as penas em até um terco. Contudo,

estas somente poderdo ser aplicadas nos delitos do artigo 125 e 126, excluindo o
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artigo 124, pelo simples fato de que o Cddigo Penal ndo pune o ato de autoleséo e
muito menos de matar-se.

Destarte aconteca algo semelhante a uma gestante em que a mesma deu
causa nao ha que se falar em aumento de pena. Primeiro porque se ela morrer, o
crime serd extinto, segundo se ela provocar em si mesma lesdo corporal grave, pelo
resto dos anos de vida, ela estara sujeita a uma punicao natural.

A quarta classificacdo doutrinaria do aborto denominada de legal ou
permitida esta prevista no artigo 128 do CP e sera analisada no préximo tépico.
Prosseguindo com o raciocinio, a quinta classificagdo do aborto é aquela em que a
mulher por razées de miséria e incapacidade financeira de cuidar da crianga resolve
interromper a vida intrauterina.

A sexta classificacao € aquela, de acordo com Cunha (2018) que é
praticada em face dos riscos comprovados de que a crianga nascera com anomalias
psiquicas e fisicas severas, que lhe impecam de ter uma vida normal fora da barriga
da mae. Sera abordada no tépico 2.2 deste trabalho.

A sétima classificacdo exposta por Cunha (2018), fala acerca do aborto
realizado honoris causa, realizado para interromper uma gravidez fora do
casamento, o que sem sombra de duvidas € crime no nosso ordenamento patrio. A
penultima classificacdo € aquela em que se realiza o aborto até a oitava semana de
gestacdo e é denominada de ovular. Derradeiramente, a nona modalidade € a
embrionaria cuja pratica devera ser realizada até a décima quinta semana

gestacional.

2.1  HIPOTESES LEGAIS

Destarte as hipo6teses elencadas no tépico anterior, criminalizando a
pratica do aborto, o artigo 128 do CP traz duas situacées em que este sera permitido
de acordo com as normativas legais. Nesse sentido, in verbis: “Art. 128 - Nao se
pune o aborto praticado por médico: | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante; Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.”
(BRASIL, 1940).

A terceira hip6tese admitida pelo ordenamento juridico brasileiro — aborto
de feto anencefalico - encontra respaldo jurisprudencial e € permitido na medida em
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que existam anomalias tdo severas no feto, que inviabilize a vida extrauterina, além
da devido atestado e também a autorizacdo de um magistrado.

Logo, Mirabete (2019, p. 68) assenta: “sdo causas excludentes da
criminalidade, embora a redacao do dispositivo pareca indicar causas de auséncia
de culpabilidade ou punibilidade”.

Prosseguindo raciocinio, Bittencourt (2019, p. 168) aduz: “¢ uma forma
diferente e especial de o legislador excluir a ilicitude de uma infragdo penal sem

dizer que ndo héa crime, como faz no artigo 23 do mesmo diploma legal”.

2.1.1 ESTUPRO

Denominado pela doutrina como aborto sentimental, a hipétese prevista
no inciso Il do artigo 128 do Cédigo Penal, dar-se-a frente uma gravidez resultante
de estupro e confere a vitima possibilidade (através de um profissional legalmente
habilitado) de retirar o fruto da ofensa a sua honra, além de conceder apoio
compassivo aquela que se nao fosse esta previsao legal, estaria marcada pelo resto
de sua vida de um momento algoz o qual possivelmente lhe ofertaria uma
maternidade odiosa.

Nesse sentido, Hungria (2019, p. 133) leciona: “é chamado de aborto
sentimental, nada justificando que se obrigue a mulher a aceitar uma maternidade
odiosa ou que dé vida a um ser que recordara, perpetuamente, o horrivel episédio
da violéncia sofrida.” Igualmente, Noronha (2010, p. 64) aduz: “Mulher violentada,
agravada na honra e envilecida por abjeta lubricidade, tem o direito de desfazer-se
do fruto desse coito”.

O legislador ao estabelecer a hipdétese do inciso Il quis colocar em
primazia o equilibrio mental e psiquico da mulher, bem como a possibilidade de
escolha entre ter ou nao ter a crianca, tendo em vista que a mesma se deu através
de um coito violento, o que deixa de lado a questdo da vida do nascituro e abre
espaco para inumeras (digo inUmeras) discussdes acerca da liberdade em dispor do
préprio corpo e o direito a vida do nascituro.

Nesse interim, de acordo com Rocha (2000), a pratica de aborto cometida
em defesa da honra da gestante, quando a mesma foi estuprada, dar-se-a na
medida em que existam leis referentes ao assunto e que diante da necessidade seja
abordado o direito ao uso de seu corpo, alinhado a integridade fisica e psiquica da
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mesma, tendo em vista que este seria um acontecimento marcante que
desencadearia efeitos permanentes, além da dignidade da mulher que deveria ser
amplamente garantida pela Constituicdo Federal, ter grande reducéo. Logo, o
constrangimento fisico e a tortura psiquica ao qual a vitima foi submetida contrapde
frontalmente com o direito a vida do nascituro.

Contudo, criticando severamente essa previsao legal Prado (2019), aduz
que embora o legislador assegure a mulher a autonomia de seu corpo, a mesma nao
incorre na exclusao da tipicidade do crime, pois estaria lesionando um bem a qual
nao é titular, pois o nascituro possui a titularidade do bem juridico de mais
importancia, a vida.

Sucede que apesar da hipétese ter facil interpretacdo e obviedade no
quesito sentimental, a mesma se dard mediante trés condigbes observadas
rigorosamente antes do prosseguimento do feito. A primeira € que o aborto sé
devera ser feito por um meédico habilitado, sob pena de responder pelo crime, o
individuo que se passar por médico. Assim, Cunha (2018) destaca que essa
modalidade ndo podera permitir que qualquer pessoa praticasse os atos executérios,
pois ndo configura hipétese em que a gestante corre risco de vida e, portanto, é
incabivel estado de necessidade ou qualquer outra descriminante.

Sob 0 mesmo ponto de vista, Jesus (2012), explica que em situacdes de
aborto sentimental, se a intervencao cirargica for realizada por uma pessoa diferente
do médico, a exemplo uma enfermeira, esta respondera pelo delito, devido a
previsado legal que aduz expressamente que o Unico sujeito favorecido pela exclusao
do crime seria 0 médico.

A segunda condicao é que a gravidez tenha necessariamente sido fruto de
um estupro atestado mediante a palavra da vitima e todas as formalidades exigidas
em lei. Aqui o legislador entendeu ser necessario prévio conhecimento da autoridade
policial para averiguar a veracidade e ou existéncia do crime para evitar situagdes
em que a mulher possa usar dessa condicdo para de forma ardilosa conseguir
realizar o aborto. Assim, apds a notificagdo obrigatéria a autoridade policial, o
médico estaria liberado para realizar o procedimento.

A terceira condicao € que exista prévio consentimento da gestante ou de seu
representante legal para a justificagdo da conduta do médico. Consequentemente,
Prado (2019), elucida que além de um requisito o consentimento constitui auténtica
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base eximente, ou seja, sem o consentimento da vitima ndo ha que se falar em
direito de agir do médico.

Outrossim, ha um ponto bastante controvertido que merece ser destacado e
diz respeito a posse sexual mediante fraude ou utilizagdo de técnicas de reproducao
assistida ndo consentida. Teles (2006), explica que ha situagées em que a mulher é
levada ao erro durante a relagdo sexual mediante manipulagéo, controle, dominagéo
e destreza do agente, que utilizando de condigdo superior mantém relagdes com a
vitima desencadeando numa gravidez. Além disso, outro caso relacionado a esse
cenario se da quando a mulher € submetida a técnica de reproducdo assistida,
recebendo contra a sua vontade sémen de um homem ou um évulo fecundado.

Analogicamente ao preceito do inciso Il do artigo 128 do Cdodigo Penal, a
gravidez ocorre sem o consentimento da vitima e assim o Direito ndo pode exigir da
gestante a continuagdo da maternidade permitindo assim o aborto nos moldes da
previsdo acentuada.

2.1.2 RISCO A GESTANTE

A primeira hipotese de aborto permitido do Brasil com disposicéo legal no
inciso | do artigo 128 do Cddigo Penal é denominada pela doutrina como aborto
necessario (terapéutico) e confere ao médico a permissao para realizar aborto,
quando a gestante corre risco de vida, independentemente do problema da qual esta
sofrendo.

Verifica-se um caso de estado de necessidade, devendo o médico agir
imediatamente sob pena do prosseguimento da gravidez prejudicar intimamente a
vida da mulher, ou seja, devera existir a constatacdo de que o aborto configura o
unico método para salvar a vida da gestante.

E o que elucida Mirabete (2015), ao afirmar que nessa situagdo ndo ha
obrigatoriedade que o perigo seja iminente ou atual, mas sim que haja a confirmacao
que o prosseguimento com a gestacao configurar-se-a na morte da mulher devendo
0 médico realizar o aborto.

Logo, deverdo ser preenchidas trés condi¢cdes para que haja a exclusdo
da tipicidade do crime de aborto. A primeira delas é a necessidade de o aborto ser
realizado por um médico especialista em ginecologia-obstetricia, 0 que ndo impede
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a realizacao deste procedimento por pessoa inapta a situacdo, tendo em vista o
estado de necessidade, que exclui a tipicidade do crime.

Assim, diferentemente da hipétese de aborto em casos de estupro, que a
conduta deve ser realizada somente pelo médico, aqui, para que ocorra o0 aborto
necessario, tanto o médico quanto enfermeira, ou outra pessoa alheia a situacao
podera realizar o ato em que pese a legislagdo aduzir expressamente que a conduta
devera ser realizada somente por médico habilitado.

Nesse sentido, Mirabete (2015), nos ensina que caso o0 aborto necessario
seja praticado por pessoa ndo habilitada, essa podera alegar estado de necessidade
e assim ndo incorrera na hipotese de aborto criminoso. Deste modo, o sujeito ativo
devera alegar estado de necessidade nos termos do artigo 24 do Codigo Penal
tratando-se da existéncia de perigo atual para a vida da mulher.

Consequentemente, a enfermeira que praticar o aborto, tendo em vista
que nao ha outro meio de salvar a gestante, nao ira responder pelo delito, sendo
favorecida pelo estado de necessidade do artigo 24 do CP e nao do artigo 128,
assim entende Jesus (2012). Deste modo, prossegue Cunha (2018) que aplicar-se-a
a mesma descriminante quando a prépria gestante movida pelo desejo de salvar sua
vida aborta o fruto de seu ventre.

A segunda e a terceira condicbes sdo semelhantes e as mesmas
explicam que devera existir perigo de vida da gestante e ndo somente perigo de
saude, como também a obrigatoriedade de realizagdo do ato quando nao houver
qualquer outra possibilidade de salvar a vida da gestante.

Logo, Cunha (2018), explica baseado na melhor doutrina que ndo ha
razdes para que o aborto seja consentido pela gestante, mas que somente o
profissional entenda ser necessario realiza-lo, por conseguinte, dispensavel também
€ a autorizacao judicial.

Sob o mesmo ponto de vista, sustenta Prado (2019), que o consentimento
da gestante é dispensavel podendo ocorrer a intervencdo para que o aborto seja
realizado independentemente de sua autorizacdo e do representante legal cabendo
exclusivamente ao médico decidir sobre a necessidade ou nao de intervencao
cirdrgica para salvar a vida da mulher. Por conseguinte, qualquer médico podera
realizar o aborto, sendo desnecessario que a conduta perpetrada seja através de um
especialista em ginecologia-obstetricia.
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Consequentemente, tampouco ha que se falar em autorizagdo judicial
para interromper a gravidez, vez que o juiz ndo pode conceder o0 que 0 ordenamento
juridico ndo lhe faculta dar. Assim elucida Teles (2006), que de forma alguma o
magistrado deve decidir sobre uma hipdtese de perigo futuro, pois essa atitude se
faz totalmente desnecessaria, tendo em vista que somente o meédico, com

conhecimento sobre o assunto, podera decidir entre realizar o aborto ou néo.

2.1.3 FETO ANENCEFALICO

Em 2012, aos exatos dias 12 de abril, o Pretério Excelso decidiu, por
cinco votos a dois, julgar procedente a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental numero 54 e autorizar a interrupcdo da gravidez de fetos
anencefalicos, ou seja, aqueles fetos que ndo conseguirdo ter uma vida extrauterina
normal.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro passou a admitir essa
modalidade de aborto, desde que comprovados através de pericia médica, que
estes ndo possuem viabilidade na vida extrauterina. Cunha (2018) nesse sentido
leciona que somente as anomalias que inviabilizem a vida extrauterina poderéao
motivar a autorizagcdo. Somados a isso, devera existir protocolo que comprove a
prova de dano psicoldgico da gestante.

De acordo com Prado (2019) a ultima hip6tese de excludente de ilicitude
presente no ordenamento juridico brasileiro dar-se-a diante da existéncia de um feto
que apresenta anencefalia, ou seja, um processo patolégico de carater embrioldgico
que evidencia a falta de formacbes cerebrais (hemisférios e coértex) e
consequentemente inibe o desenvolvimento das funcdes superiores do sistema
nervoso central.

Pires (2013) elogia o posicionamento do Supremo Tribunal Federal ao
julgar a ADPF 54 assegurando que com este, a saude da mulher adquiriu um ambito
maior de protecao, vez que a ciéncia da anencefalia por parte da gestante gera um
quadro de perturbacdo psiquica muito grande e deste modo é garantido seus
interesses, concluindo que estes devem prevalecer sobre o direito a vida do feto
como um valor constitucional.

Ademais, obrigar uma mae a ter um filho a partir da ciéncia de que o

mesmo nascera com anomalias severas que impossibilitara este de ter uma vida
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extrauterina normal, ou com a certeza que este ndo sobrevivera por muito tempo ou
até mesmo nascera morto traz consequéncias severas na vida da mae. Logo, o
Estado e a sociedade ndo podem interferir no direito que a mulher tem de possuir
sua integridade corporal, o que tornaria grande afronta aos direitos fundamentais
garantidos na Constituicao Federal.

Para Scavone (2008) a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi fruto das
manifestacdes sociais, em especial as feministas que pregam a liberalizacdo do
aborto em nosso pais. Assim, ap0s as inumeras negocia¢des politicas, bem como os
avangos e recuos, concluir-se-a que o aborto em fetos anencefalicos reflete o
carater negociador e conciliador da prépria investida das manifestagdes brasileiras.

Prado (2019) explica que o anencéfalo ndo é biologicamente capaz de ter
uma vida inteiramente saudavel, sendo certo que sua morte é inevitavel e por isso
classifica-o como um projeto embriologico falido.

Nesse sentido prossegue, Prado (2019, p. 214):

Com a morte neocortical confere énfase aos aspectos relacionados a
existéncia da consciéncia, afetividade e comunicagéo, em detrimento
do aspecto biolégico da vida. Em situagbes como essa, o feto nédo
pode ser considerado como “techicamente vivo”, o que significa que
nao existe vida humana intrauterina a ser tutelada.

O feto anencéfalo possui morte neocortical, ou seja, a morte dos aspectos
relacionados a existéncia de consciéncia, afetividade, comunicacao e outros. Deste
modo, a doutrina entende que nesses casos ndo ha vida intrauterina a ser tutelada,
pois 0 mesmo nao pode ser considerado ‘tecnicamente vivo’, o que autoriza a
realizagdo do aborto.

Bussato (2005, p. 588):

[...] € uma patologia congénita que afeta a configuragéo encefalica e
dos 0ssos do cranio que rodeiam a cabega. A consequéncia deste
problema e um desenvolvimento minimo do encéfalo, o qual com
frequéncia apresenta uma auséncia parcial, ou total do cérebro
(regido do encéfalo responsavel pelo pensamento, a vista, ouvido, o
tato e os movimentos). A parte posterior do crénio aparece sem
fechar é possivel, ademais, que faltem ossos nas regides laterais e
anterior a cabega.

Para Bussato, a anencefalia € uma patologia congénita que altera os
0ssos que rodeiam a cabeca, bem como a configuracdo da massa encefalica,
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ocasionando em grave deformidade que torna inviavel a manutencdo da vida
extrauterina. Ha auséncia parcial e até total do cérebro, na parte responsavel pelo
pensamento, tato, ouvido, etc.

Nesse sentido, Belo (1999, p.83):

E certa, portanto, a inviabilidade da sobrevida do feto anencéfalo.
Constata-se que a Anencefalia é uma alteragdo na formagéao
cerebral, resultante de falha no inicio do desenvolvimento
embrionario do mecanismo de fechamento do tubo neural, sendo
caracterizados pela falta dos ossos cranianos (frontal, occipital e
parietal), hemisférios e do cértex cerebral.

Essa alteragdo na formagéao cerebral inviabiliza a vida do embrido fora da
barriga da mae, constatando-se a falta dos ossos cranianos, bem como dos
hemisférios responsaveis pelo desenvolvimento das relagdes interpessoais.

2.2 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL Ne 737

Proposta pelo Partido dos Trabalhadores — PT, Partido Comunista do
Brasil — PCdoB, Partido Socialista Brasileiro — PSB, Partido Socialismo e Liberdade
— PSOL e Partido Democratico Trabalhista — PDT, a Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 737, visava questionar a inconstitucionalidade da
Portaria n® 2.282, de 27 de agosto de 2020, do Ministério de Estado da Saude, por
violagdo a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

A portaria do Ministério da Salude elencava uma série de prerrogativas a
serem preenchidas diante da ciéncia de gravidez resultante de estupro com
existéncia de previsédo legal para isentar o médico que praticar aborto quando ciente
da condicao que o feto foi gerado.

Todavia, antes da edicdo da mesma, a vitima deveria relatar ao médico
responsavel que desejaria realizar o aborto e 0 mesmo deveria obrigatoriamente
comunicar a autoridade policial (artigo 66 da Lei de Contravengdes Penais) e assim
sendo, somente o médico habilitado poderia conduzir o procedimento ficando vetado
a qualquer pessoa estranha, inclusive enfermeiros, sob pena de responderem pelo

crime.
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Entretanto, o Ministério da Saude visando conferir mais seguranca juridica
ao profissional responsavel pelo procedimento, editou em 27 de agosto de 2020
quatro fases a serem preenchidas. O primeiro passo dar-se-a na obrigatoriedade de
notificar a autoridade policial, existéncia de casos de gravidez resultante de estupro
preservando possiveis evidéncias materiais do crime para s6 entdo dar inicio as
fases que sao chamadas de Procedimento de Justificagdo e Autorizagdo da
Interrupcdo da Gravidez, onde as informagbes s&o registradas em formato de
termos, os anexos arquivados em prontuarios médicos e a confidencialidade
garantida desses termos.

Prosseguindo o raciocinio, a primeira fase sera constituida pelo relato
circunstanciado do acontecido realizado pela prépria vitima com dois profissionais
de saude como testemunhas devendo a mesma assind-lo e se incapaz pelo
representante legal, bem como os dois profissionais de saude.

A segunda fase dar-se-a com a intervengcdo do médico, que emitira um
parecer técnico apls realizar uma série de avaliacbes detalhadas, como exame
fisico geral, exame ginecolégico, laudo ultrassonografico e demais que este
entender prudente. Logo apds o parecer ser constituido, trés integrantes, da equipe
de saude profissional (obstetra, anestesista, enfermeiro, assistente social e/ou
psicologo) subscreverdo o Termo de Aprovacao de Procedimento de Interrupcédo da
Gravidez sem existir quaisquer divergéncias com a conclusdao do parecer
inicialmente feito pelo médico.

Assim, a equipe médica também devera dar ciéncia a autoridade policial
acerca da possibilidade de visualizagdo do feto ou embrido por meio de
ultrassonografia, caso esse seja um pedido da vitima, que devera expressar seu
desejo através de documentos.

A terceira fase constitui-se na assinatura da gestante no Termo de
Responsabilidade e se for incapaz, também de seu representante legal, contendo
adverténcia expressa sobre previsdo dos crimes de falsidade ideolégica e aborto,
caso ndo tenha sido vitima de estupro.

A quarta fase, encerra o procedimento, com o chamado Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido que contera o esclarecimento a mulher e deve
ser realizado em linguagem acessivel, bem como assinatura ou identificacdo
datiloscépica e declaragdo expressa sobre a decisdo voluntaria e consciente da

vitima incluindo ai as consequéncias advindas do aborto.
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Deste modo, os partidos politicos entenderam que a referida portaria
estaria em desconformidade com os direitos fundamentais elencados na
Constituicao Federal, a exemplo da dignidade da pessoa humana. Logo, a arguicéao
de descumprimento de preceito fundamental n® 737 foi proposta pelos mesmos,
tendo estes partidos legitimidade para tanto — € o que consta o artigo 2° da Lei 9.882
de 3 de dezembro de 1999, que dispbe sobre o processo e julgamento de ADPF,
nos termos do §1° do artigo 102 da Constituicdo Federal, in verbis: “Art. 22 Podem
propor arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: | - os legitimados para
a acgao direta de inconstitucionalidade”. (BRASIL, 1999).

E quem sdo esses legitimados a propor acdo direta de
inconstitucionalidade? O artigo 103, inciso VIl da Constituicdo Federal, os prevé:
“Art. 103. Podem propor a agao direta de inconstitucionalidade e a agao declaratéria
de constitucionalidade: VIII - partido politico com representacdo no Congresso
Nacional”. (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, o sujeito ativo da referida ADPF esta em conformidade
com a Lei, ademais ter sido proposta perante o Supremo Tribunal Federal, que é o
orgdo competente para tal, in verbis: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: § 1° A arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”. (BRASIL, 1988).

Sucede que a arguicao de descumprimento de preceito fundamental ao
ser recepcionada pelo STF provocou uma série de reacdes, ou seja, um dia antes do
julgamento da mesma, o Ministério da Saude revogou a portaria objeto da proposta
e a acao foi extinta pela perda do objeto.

Na nova portaria disposta aos 23 dias de setembro de 2020, numero
2.561, as prerrogativas sdo na préatica iguais a sua predecessora, todavia, a
mudanca na ordem destas e a tentativa de burlar um possivel julgamento ou ao
menos atrasa-lo piorou ainda mais a situacao das mulheres vitimas de estupro.

O artigo 12, aduz expressamente acerca das quatro fases que devem ser
percorridas ao longo do procedimento chamado de Justificacdo e Autorizacdo de
Interrupcdo da Gravidez. O artigo 2°, continua exigindo que a vitima e dois
profissionais de saude realizem um relato circunstanciado do evento, devidamente
assinado e contendo:

l. Local, dia e hora aproximados.
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Il. Tipo e forma de violéncia;

lll. Descrigdo dos agentes da conduta;

IV. Identificacdo de testemunhas, se houver;

A segunda fase semelhante a portaria revogada também se dara por
exame medico detalhado contendo assinaturas do meédico responsavel e demais
integrantes da area da saude. A terceira fase se verifica com a assinatura da
gestante no Termo de Responsabilidade e por ultimo, o Termo de Consentimento
lido e esclarecido, seguidos da realizagao do aborto.

Atualmente a portaria segue esperando julgamento no Supremo Tribunal
Federal com o escopo de coibir todas essas prerrogativas diante da ciéncia da
gravidez resultante do estupro. O que acontece ¢é a infringéncia maxima dos direitos
da dignidade da pessoa humana da mulher, somadas ao desrespeito e abalos
psiquicos e fisicos, que sobrevirdo a gestante, caso ela prossiga com essa gestagao
e inclusive ainda sob efeito de estresse pos-traumatico vir a enfrentar todos os
tramites exigidos pela portaria.

Em que pese a portaria ter sido revogada para que a ADPF viesse a
perder o objeto e assim ser extinta, a nova portaria admitida s veio demonstrar
tamanha irresponsabilidade dos 6rgaos em relagdo aos imbroglios que permeiam a
seara penal.

Para os partidos ha severa inconstitucionalidade em todas as premissas
exigidas para configurar o aborto culminando em clara afronta a Constituicdo da
Republica, o que consequentemente evoca a importdncia da palavra da vitima
quanto aos crimes relativos a violéncia sexual, tendo em vista que todos eles sao
praticados as escondidas.

Logo, a vitima acompanhada de um familiar e a constatacdo médica que
realmente houve violagcdo a dignidade da mulher sdo suficientes para ensejar na
interrupg@o da gravidez sendo desnecessario todo esse tramite, que na visdo dos
criticos, configurar-se-4 num impacto psicolégico muito grande, sem contar o
desgaste que permeia essa situacao.

Todavia, a portaria segue sustentada em razao da Lei n® 13.718, de 24 de
setembro de 2018, que alterou o artigo 225 do Decreto-Lei n°® 2.848 de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal), tornando publica incondicionada a natureza da
acao penal dos crimes contra a liberdade sexual aduzindo que o médico e os demais

profissionais de saude deverdo comunicar imediatamente a autoridade policial e
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preservar possiveis evidéncias materiais do crime de estupro a serem entregues,
tais como fragmentos de embrido ou feto com vistas a realizagdo de confrontos
genéticos que poderao levar a identificacdo do respectivo autor do crime, nos termos
da Lei Federal n® 12.654, de 2012.

Em suma, os partidos aguardam novo posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, que se encontra paralisado desde agosto de 2020. Espera-se que
de modo objetivo e considerando todas as particularidades e possiveis situacoes
que permeiam as relagdes humanas, a incluir a criminalidade, que seja realizado
julgamento de forma a beneficiar a vitima e inclusive proteger sua integridade fisica,

psiquica e social.

2.3 ABORTO SOB A OTICA CONSERVADORA E LIBERAL

Nao é de hoje que as discussdes sobre os mais diversos assuntos
encontram opinides que se chocam abruptamente e dividem a sociedade em grupos,
que buscam pregar suas ideias de forma a encontrar seguidores e fazer disso sua
religido. Essas discussdes criticas sdo extremamente normais e necessarias tendo
em vista a existéncia e convivéncia do ser humano que se baseia em mudltiplos
pensamentos, multiplos posicionamentos e grupos que acolhem a todos.

Assim é a discussao sobre o aborto, que encontra seguidores dentro da
visao religiosa, feminista, social e médica e possui peculiaridades que diante da
tematica abordada faz-se necessario expor e procurar entender cada uma,
buscando agradar a todos quantos fizerem uso desse material, sem olvidar do
posicionamento pessoal e fundamentado que sera abordado no final do trabalho.

Para o Catolicismo o aborto é tratado como crime e pecado mortal,
partindo do pressuposto do dogma de que Deus € o ator da vida persistindo a teoria
da animacao imediata, desde meados do século IV até a atualidade. Essa teoria
idealizada por Séao Basilio prega que o feto adquire alma no momento da
fecundacao e desde entdo é considerado um ser humano, sendo inadmissivel a
pratica de aborto em qualquer més gestacional.

No mesmo sentido, Campos (2007) esclarece que no momento em que o
ovulo é fecundado a alma passa a pertencer a ele e assim o aborto é considerado
assassinato de bebés, cuja pena é a excomunhao da Igreja Catdlica.
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Todavia, esse entendimento que persiste até os dias de hoje, encontrou
uma brecha que permitiu a pratica de aborto e ela se deu no século VI através do
Cédigo de Justiniano, onde escritos afirmavam que o feto s6 adquiria alma apos
tornar-se forma humana, o que viabilizava o aborto antes disso, ou seja, ndo era
imputado crime.

Loricchio (2001), explica que o posicionamento adotado pela Igreja
Catélica através dos séculos foi fruto dos entendimentos pregados naquela época e
também pelas recentes descobertas. Logo, os fiéis seguiam a doutrina que lhes
eram fornecidas, a par disso é teoria do movimento, onde o feto passava a ter alma
assim que passasse a ter os primeiros movimentos na barriga da mae.

De outro lado, Pio no século IX veio restabelecer a teoria da animacao
imediata, assegurando que a partir da concepgao o feto passa a ter alma, € que em
hipétese alguma é admitida o aborto, sequer em razdo da hipdtese elencada no
inciso | do artigo 128 do CP, aonde a conduta do médico que realiza o aborto para
salvar a mae ¢é atipica.

A doutrina catélica prega de forma radical as concepgdes inerentes a
gravidez e levam bastante a sério as condutas provenientes destas. Deste modo,
nao aceita qualquer método que vise inibir a gravidez, somente a abstinéncia sexual
em alguns casos especificos e o furto das relagbes sexuais envolvendo o casal,
quando ambos visam um propésito perante Deus, nesse sentido, para os catélicos
Deus € o autor da vida e por isso somente ele pode ceifa-la.

Entretanto, de acordo com Prado (1985) houve um momento na histoéria
em que a Igreja Catolica permitiu que fosse realizado o aborto e deu-se diante da
ciéncia de que o feto foi fecundado nas trompas, logo, este ndo sobreviveria e muito
menos a mae.

Primeiramente em 1902, a Igreja ndo quis aceitar em hip6tese alguma o
aborto, nessa ocasido, contudo, em 1947 essa politica foi deixada de lado e de
acordo com Prado (1985), o médico nao poderia retirar o embrido, mas sim a trompa
inteira, o que de certa forma dificultaria uma futura gravidez, mas a Igreja Catélica
nao aceitaria intromissao direta no évulo fecundado.

Para os protestantes, a questdo do aborto € tratada de modo flexivel
aceitando que o mesmo ocorra diante da hip6tese do inciso | do artigo 128 do
Cdédigo Penal, ou seja, dar-se-a mais valor na vida materna, pois de acordo com
Prado (1985), se uma escolha tiver de ser feita, de forma prioritaria devera escolher
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a mae, levando em consideragdo todos os momentos que ela passou ao lado do
feto, da gestagdo em si, as dificuldades provenientes desta e também se nao existir
outra alternativa a ndo ser o aborto, o médico devera decidir de forma bastante
conclusa o momento em que mae desligara sua responsabilidade do feto.

O posicionamento adotado pelos protestantes em muito se difere dos
catdlicos, pois o primeiro nao decidiu a partir de qual momento o embrido comega a
vida humana e assim vindo a possuir uma alma. Obviamente, € sensato que as
denominagdes religiosas ndo venham a adotar o aborto como forma de
planejamento familiar, todavia, em relagdo a prevengdo, os protestantes sao
unissonos e ambas aceitam que as mulheres usufruam de pilulas anticoncepcionais,
camisinhas, DIU, entre outros métodos.

Nao se pode olvidar que o direcionamento encontrado em ambas as
religibes € a unido de duas pessoas com a finalidade reprodutiva, dessa maneira, é
comum existir um preconceito que permeia e interfere nas relagbes familiares,
todavia, a partir da evolugcdo da sociedade tem-se percebido a flexibilizacdo desse
pensamento, que até entdo permite ser realizado o aborto diante do feto
anencefalico.

Diferentemente é o posicionamento dos islamicos, para eles o embrido
nédo € dotado de vida humana, o que nao favorece o aborto, pois sdo unissonos em
condenar a pratica. Contudo, Prado (1985), em sua pesquisa levantou escritos do
Grao Muft da Jordéania, ha 1500 anos atras aonde é possivel encontrar que a
gravidez era interrompida nos 120 primeiros dias através de medicamento abortivos,
ou seja, em momentos que o feto ainda néo é considerado vida humana.

Inclusive Campos (2007), afirma que no Isla ha duas correntes aonde o
aborto é permitido. A primeira corrente é somente quando a vida da mae se encontra
em perigo, ou seja, ndo ha outro modo de salva-la, e a segunda corrente consiste
num limite de 120 dias para a pratica de aborto, através de medicamentos,
concluindo que nao ha ali existéncia de vida humana.

Deste modo, é possivel concluir que apesar de serem contra o aborto, ha
relatos que a falta de posicionamento quanto ao inicio da vida humana flexibilizaria a
pratica de aborto nos primeiros meses gestacionais. Prado (1985), prossegue
raciocinio afirmando que em detrimento da pratica os islamicos partem do
pressuposto da constituicdo de carne e 0sso, ou seja, somente a partir dessa
formacao € que ha punicao, e esta € considerada homicidio.
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Logo, para Loricchio (2001), o embrido passa por diversos estagios de
formagado e nesse sentido punir-se-a o aborto praticado antes do quarto més de
gestacao, apenas com uma indenizacao no preco de cinco camelos e apés o quarto
més preco equivalente a 100 camelos somados a pena de assassinato.

Os espiritas por sua vez veem o aborto como crime, apesar de acreditar
que exista vida apds a morte e crenga na reencarnagéo do espirito. E importante
nesse sentido ressaltar que a visdo dos espiritas e do crime de aborto é um tanto
quanto diferente das outras religides. Para eles o espirito vem ao corpo mandado
por Deus na gestacdo e recusa-lo, em outras palavras, aborta-lo, significa que a
mulher estd recusando aquilo que Deus enviou através da reencarnagdo desse
espirito.

Nessa esteira, Moreira (2001, p. 02) salienta:

O aborto é um crime nefando, porque praticado contra um inocente
indefeso; o produto da concepcao esta vivo e tem o direito divino de
continuar vivendo e de nascer. Transgrede-se assim o 5°
Mandamento: ‘ndo mataras’. Errar € humano, assumir o erro € divino.
O espiritismo ndo aceita a legalizagdo do aborto, nem com ela
compactua, porque legalizd-lo ¢é legalizar o crime e a
irresponsabilidade. O “aborto seguro” com que acenam, dizendo-se
defensores da vida da mulher, mesmo se verdadeira, ndo passa de
uma proposta para o crime, em que saem em desvantagem as
vitimas, os inocentes e indefesos conceptos e aparentemente
premiada a irresponsabilidade, excetuando-se destas o0 caso de
estupro, no qual também ndo justificamos o delito, pois mesmo ai
existe compromisso carmico a ser cumprido.

Em que pese a consideragdo feita acima sobre os catélicos serem
radicais quanto a pratica do aborto, tém-se que os espiritas podem ser colocados
em primeirissimo lugar no rol dos defensores pré-vida ao admitirem ter um
compromisso carmico a ser cumprido mesmo diante de casos de estupro, o que via
de regra é legalizado no Brasil.

Todavia, os adeptos da religido e aqui cabem a todos noés o respeito, nao
sé pela laicidade estatal, mas pela prudéncia do posicionamento, seguem esses
ensinamentos e acreditam que a liberdade de dispor do préprio corpo pregado pelos
liberais sdo meros preceitos mascarados que inibem o crime, ainda que em
situagdes excepcionais, sejam verdadeiros. Em suma, para os espiritas, abortar é

crime e total irresponsabilidade para com os seres indefesos.
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Para o candomblé n&o ha quaisquer restrigdes contra ao aborto e também
nao ha nenhuma a favor. Sendo assim, os relatos encontrados dizem somente ao
esforco da manutencao da vida. Todavia, Perna (2007), explica que apesar de nao
existir relatos sobreo aborto, ha uma crenca no candomblé que quando a mulher traz
ao mundo mais de uma crianga morta, essas sao consideradas aparigcbes do mal.

Enquanto isso, os liberais pregam e defendem a possibilidade de as
mulheres realizarem o que chamamos de ‘aborto seguro’, seguindo todos os
protocolos médicos e psicoldgicos, a fito de garantir a democracia no que tange aos
direitos inerentes a propria pessoa humana, sendo eles: liberdade em dispor do
préprio corpo, autonomia da mulher, liberdade nos relacionamentos, entre outros.

A partir dessa pauta, considerada relevante tendo em vista que esse
trabalho de pesquisa possui viés critico € importante compreender quais 0s
argumentos que fundamentam a luta pela descriminalizagdo do aborto dentro do
ordenamento juridico brasileiro.

Comecgaremos pelo feminismo caracterizado pela luta em prol da
efetivagcdo dos direitos fundamentais inerentes a mulheres e a desconstrugdo do
patriarcado que segundo o movimento esta impregnado em todos as esferas sociais,
e traz consequéncias substancialmente corrosivas para as mulheres.

Tudo comecou anos atrds, quando a pratica de sexo casual estava
inserida no mundo masculino, sendo predominantemente proibido as mulheres, cuja
finalidade era somente a de procriar e ser dona de casa, fadadas a um
relacionamento falido.

Assim sendo, um grupo feminista teve a brilhante ideia de promover uma
revolucao sexual e proporcionar as mulheres as mesmas facanhas dos homens e
surgindo o desejo de praticarem sexo casual, todavia, sem a escravidao a gravidez
indesejada. Deste modo, em meados de 1960 surgiu a primeira pilula
anticoncepcional, tornando-se o simbolo da liberdade sexual das mulheres, que
persiste até os dias atuais.

Sucede que existiam situagcdes em que as mulheres se deparavam com a
gravidez e convictas de que a mesma era indesejada comegam a lutar pela
descriminalizacdo do aborto com a finalidade de realizarem protocolos seguros e
com poucas ou nenhuma consequéncia.

Logo, de acordo com Ardaillon (1997), a corrente majoritaria do
movimento feminista que é a favor da legalizagcdo do aborto segue a linha de
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pensamento liberal das feministas internacionais no inicio dos anos de 1970. Deste
modo, ha claro confronto entre os pensamentos defendidos e a permanéncia de
proibicao legal escrita no Cédigo Penal, que criminaliza o aborto, salvo caso de
estupro e risco de vida da gestante.

Juntamente com os demais pensadores liberais, o aborto serviria como
posicao politica fundamentada no principio do direito individual, ou seja, de acordo
com Barsted (1992), constituiriam férmulas gerais, como: direito de decidir pelo
namero de filhos, direito de conhecer e decidir sobre seu proprio corpo, etc.

Assim, em meados de 1970, as feministas ja tinham suas concepc¢des
formadas e ao se depararem com a redacdo da Constituicdo de 1988 tentaram
incrementar suas ideias nestas, o que foi totalmente rejeitado. Logo, Pinto (2003),
considera que a auséncia de uma demanda que confere direito ao aborto na Carta
Magna foi um retrocesso e um avango das taticas conservadoras.

Na medida que as religibes se opdem frontalmente ao aborto
independentemente das convic¢des arroladas pelos defensores, o feminismo prega
de todas as maneiras os beneficios da descriminalizacdo em prol da liberdade da
mulher e de sua saude.

Os argumentos que até hoje sdo explicitos dizem respeito ao aborto ser
caso de saude publica ultrapassando a esfera particular, ou seja, o Estado devera
garantir que a mulher tenha direito ao aborto fundamentando essa pratica na
democracia e demais direitos como os individuais (n&o querer ter filhos) e sociais
(pobreza extrema, falta de apoio familiar, inexisténcia de equilibrio psiquico e
emocional para educar uma crianga).

O aborto sob a dtica liberal segue praticamente todos os preceitos
esbocados pelo feminismo acrescentando o fato do Brasil ser um pais laico, o que
determinaria uma revisdo na criminalizagdo do aborto, tendo em vista que religides
como o candomblé sdo unissonos em liberar a pratica aos seus adeptos néao
possuindo argumentos contra nem a favor.

Por outro lado, o aborto sob a ética conservadora considera que a
descriminalizacdo do aborto determinaria um retrocesso para o Estado Democratico
de Direito, diante das recentes decisées dos Tribunais que consideram o feto como
detentor de direito da personalidade. Aqui os nascituros também possuem direitos, o
que faz desse imbroglio um dos maiores da América Latina e suscitam inUmeras

discussdes que nunca chegam ao fim. Logo, ainda nessa perspectiva, 0s
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conservadores também seguem os preceitos elencados pelas religibes que
consideram o aborto crime e pecado.

Em suma, ha que se considerar que a existéncia de dois posicionamentos
dentro de um ordenamento juridico brasileiro, bem como a divisdo de opinides nao
retira a credibilidade que ostenta nossa democracia de produzir razbes e
fundamentos para a busca de uma sociedade igualitaria.

Outrossim, o proximo topico trata das consequéncias do aborto
clandestino na saude da mulher, uma das justificativas encontradas pelo movimento

dos que pugnam pela descriminalizacado do aborto.
2.4 CONSEQUENCIAS DO ABORTO CLANDESTINO NA MULHER

Uma das |justificativas para a descriminalizacdo do aborto no
ordenamento juridico brasileiro sdo as consequéncias deste realizado de forma
clandestina na saude da mulher em que pese nao existir comprovacao cientifica de
que o aborto realizado em clinicas autorizadas e de forma segura ira inibir quaisquer
consequéncias.

De acordo com Barroso; Cunha (1980), o aborto provocado expde a
mulher a inUmeros riscos e complicagdes, que variam a partir da maneira que o
mesmo é realizado assegurando que as pesquisas médicas mostram que o aborto
quando é realizado em boas condicdes tornam os riscos bem pequenos, ao contrario
daquele realizado de forma clandestina.

Cerca de 70 mil mulheres ao ano, procuram meios eficientes para realizar
a interrupcdo da vida intrauterina, de acordo com os dados do Sistema Unico de
Saude (SUS), o que faz com que a incidéncia de O&bitos decorrentes de
complicagdes desses abortos chegue a 12,5%, ocupando o terceiro lugar de causa
de mortalidade materna, com maior indice nas regiées de norte e nordeste - é o que
aduz Mariutti (2005).

De acordo com Peres (2016), ao contrario do que muitos pensam, os
danos nao ficam restritos aos aspectos fisicos, mas estendem-se a danos
psicolégicos extremamente graves que destroem a autoestima da mulher, bem como
inibem o desejo sexual, desencadeando uma profunda depressao com tendéncia a
comportamentos autodestrutivos e suicidas.
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Além disso, os relacionamentos sociais sdo intimamente atingidos, diante
da existéncia do preconceito com mulheres que ja praticaram aborto. Nesse sentido,
Pinto (2003) explica que a outra consequéncia do aborto é o fator social, quando ha
interferéncia no relacionamento interpessoal, ou seja, had comprometimento entre
futuros esposos, pois a pratica realizada antes do matriménio faz com que a
admiracao pela mulher se perca e nisso a desconfianga se consolida.

Em relacionamentos matrimoniais a consequéncia é ainda mais severa
caso a pratica seja decidida somente pela mulher, a hostilidade do marido contra a
mesma deixa marcas profundas, bem como, as situagcées que envolvem hostilidade
da mulher contra o marido, se esta foi obrigada a abortar.

Nesses termos, no que tange as consequéncias psicolégicas, Pinto
(2003), segue afirmando que autoestima da mulher é totalmente corrompida pela
destruicdo do préprio filho desenvolvendo perda do desejo sexual, aversdao ao
marido ou amante, bem como, culpa severa diante do fato de que existia da parte
dela instinto materno para proteger o bebe e ndo o assassinar, sem contar as
desordens e neuroses psicossomaticas que sobrevieram.

Ainda tecendo comentarios sobre o assunto, hd de se observar que
dependendo do método utilizado e da clinica, além do profissional que realizara o
procedimento, a mulher corre grande risco de sofrer consequéncias como:
perfuracao do utero, lesbes intestinais, tétano, infeccdes, hemorragias (em 90% dos
casos), complicacoes reais e hepaticas através da ingestdo de medicamentos
abortivos, além de abortos espontaneos e futura esterilidade, € o que ensina Benute
(2002).

Para Benute (2002), cada mulher encara a gestacdo de forma bastante
particular, cabendo a realizacdo de uma reflexdo moral, social e psicolégica acerca
dos dados e das justificativas que levam uma porcentagem minima a ndo encarar
com bastante expectativa a vivéncia maravilhosa da gestacdo e consequentemente
decidirem por realizar o aborto.

A situacédo é encarada e criticada em todas as esferas que permeiam a
mulher, observando o comportamento e as decisdes que sao tomadas, a partir do
pressuposto de que a legislacdo brasileira criminaliza o aborto e em apenas trés
hipoteses poder-se-a decidir por este. Logo, essa constatacdo juridica agrada
pouquissimas pessoas e desempenha importante fator no que concerne as
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justificativas apresentadas a fito de descriminalizar o aborto no ordenamento
brasileiro.

Essas divagacdes sao fruto do que chamamos e explicamos no topico
anterior como efetivagcdo dos direitos fundamentais inerentes a mulher, aplicado
analogicamente a gravidez. Porém, certo é que ha direitos e garantias que nao
podem ser colocados numa balanga, para decidir qual é a de maior importancia.

Além disso, no que diz respeito as consequéncias, destaca Moreira
(2001), que a mulher deve estar ciente de todas as complicacdes possiveis que irdo
acompanha-la durante e apds o processo de abortamento, inclusive de que
dependendo do método utilizado, o procedimento pode levar a morte, e quando essa
nao for o resultado final (além da morte do bebé), consequéncias irreparaveis no
corpo fisico e psicoldgico, poderao ser observadas.

Nesse prisma, e em sentido ndo contrario temos o entendimento de
Papaleo (1993), sobre as consequéncias do aborto e estas s&do: hemorragias,
esgotamento, perturbacdo nervosa, aparecimento de tétano, irregularidade no
periodo menstrual com célicas muito forte, anemias, inflamacées no Uutero e
corrimento, que exigira tratamentos especializados, todavia, nem sempre coroados
de éxito. Temos ainda, em complemento, frigidez sexual e esterilidade definitiva da
mulher, além da necessidade de histerectomia (extracdo total do u(tero) e
envelhecimento precoce.

De fato, e indo além, Francisco Razzo em sua obra: Contra o Aborto
(2017), apresenta ideias com bastante clareza, certeza e seguranca sobre o0s
maleficios do aborto. Ele sintetiza a questao e leciona sobre a importancia de apoiar
as gestantes e procurar entender as mais herculeas situacées que lhes sobrevém,
pregando uma posicao abstencionista da filosofia com foco na adocdo de medidas
que contemplem familiares e amigos.

Conforme Razzo (2017), o alto indice de mortes decorrentes de abortos
clandestinos, sobretudo em mulheres que nado tém condicdo de pagar um
procedimento seguro, acaba por desencadear uma série de debates que consideram
inaceitavel sobrepor a vida do embrido, em prol da integridade fisica, moral e social
da mulher.

Mais especificadamente, os embrides ndo tém direito a vida, pois, de

acordo com Razzo (2017, p. 37): “ndo passam de um minusculo amontoado de
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células sem consciéncia, por isso, nao podem ser considerados sujeitos de direito,
de tal forma que, matar um embrido, ndo € matar um de nos”.

Sem duavidas, para o0s seguidores da corrente a favor da
descriminalizacdo do aborto, ndo cabe ao Estado controlar a saude reprodutiva e
sexual da mulher, ainda que coubesse respeito moral e protecdo legal ao embrido,
pois a decisdo de abortar continuaria sendo ato legitimo e, portanto, foro intimo da
mulher.

Mas cuidado, em linhas gerais, seguindo a teméatica proposta, ha uma
ressalva envolvendo a questdo do aborto, e ela se d4 na medida que existe outro
lado, que combate o aborto e considera-o inadmissivel assim como o homicidio.
Nessa esteira, o proximo capitulo tratara de principios e direitos civis-
constitucionais.
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3 DIREITOS CIVIS- CONSTITUCIONAIS

Este capitulo possui a finalidade de estudar os direitos civis-
constitucionais relacionados intimamente ao aborto. A abordagem desse assunto é
de fato relevante para a compreensao das discussdes atuais e do choque abrupto
que esses principios experimentam, buscando através de um viés didatico
compreender seus conceitos.

O direito a vida consagrado constitucionalmente abre o presente capitulo,
por ser 0 mais importante no quesito raca humana e na defesa dos seres indefesos,
mais conhecidos como feto, embrido, entre outros. Juntamente a isso, abordar-se-a
o direito da mulher em dispor do préprio corpo e quais 0s posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais sobre o0 assunto.

Ainda no capitulo, convém falar a respeito do direito de nao nascer,
grifando de antemao ser essa modalidade expressamente proibida no Brasil, diante
das valorativas constitucionais respaldadas pela dignidade humana. Dentro deste
tépico também sera exposto a famosa eugenia idealizada por Francis Galton e até
hoje bastante debatida, diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal, em
autorizar o aborto de fetos anencefalicos.

Por dltimo e ndo menos importante, debater-se-4 sobre os direitos dos
nascituros e quais as teorias existentes, bem como a adepta do ordenamento
juridico brasileiro. Almeja-se expor o conceito do nascituro e as duas faces
interpretativas quanto ao momento do inicio da vida humana e até que ponto o
aborto seria permitido, por se tratar de interrup¢éo de vida intrauterina.

A necessidade premente de expor certas acepgdes fundamentar-se-a na
herculea tarefa de discutir todos esses direitos a luz da dignidade da pessoa
humana, além de poder observar ainda que na teoria quais os motivos e matrizes
ideoldgicas, religiosas e até mesmo politicas carregam as partes envolvidas nesse
imbréglio.

De certa forma, a abordagem suscita desses direitos nao retira desta
tamanha credibilidade no que concerne a didatica, além de preparar o leitor para
compreender o conflituoso antagonismo presente nos dois direitos que sdo objetos
deste trabalho. Logo, o método utilizado é o dedutivo, e o capitulo foi dividido da
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seguinte maneira: 3 Direitos civis- constitucionais; 3.1 Direito a vida; 3.2 Direito a
liberdade de dispor do proprio corpo; Direito de ndo nascer: um tema mal colocado;
3.3.1 Aborto eugénico; 3.4 Direito do nascituro.

3.1 DIREITO A VIDA

O que é o direito a vida? Quando a mesma se inicia? Quais o0s
fundamentos legais que justificam a (des) criminalizacdo do aborto nas maiores
poténcias mundiais? O que a sociedade espera das politicas publicas implantadas
pelo governo federal e quais consequéncias advindas destas?

Essas sdo algumas das perguntas feitas por todo aquele que se interessa
na tematica do aborto. O que nédo se pode olvidar é que essa discussao que permeia
todo o ordenamento juridico brasileiro tem se intensificado nos ultimos meses a
partir da decisdo historica e retrograda da Argentina, que legalizou o aborto e foi
muito bem recepcionado pelas diversas camadas sociais e em especial 0 movimento
feminista, cujo grito de guerra ecoava entre as fronteiras mundiais, através da
atuacdo midiatica e em alto tom: “Abaixo o patriarcado que vai morrer, que vai
morrer, viva o feminismo que vai vencer, que vai vencer”.

E de se esperar que um Estado, pautado em fundamentos democratas,
com estirpes na valorizagdo da dignidade humana resguarde constitucionalmente o
direito a vida, tornando-o absoluto, sendo objeto da maior protecéo de bens juridicos
da esfera penal e colocando-a num patamar superior ao interesse publico.

Nesse sentido, bem observa Diniz (2014, p. 49): “A vida humana esta
acima de qualquer lei e é incolume a atos dos Poderes Publicos devendo ser
protegida contra quem quer que seja.” Na mesma linha de raciocinio, Moraes (2014,
p. 34) alude: “O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se
constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos.”

Os fundamentos dos conceitos aduzidos partem do pressuposto
valorativo da dignidade humana em detrimento das demais questdes que permeiam
o Estado Democratico de Direito, ou seja, os atos dos Poderes Publicos dever-se-do
priorizar o direito a vida acima de qualquer legislacdo e ou tratado, além da
necessidade de sua manutengcdo como um pré-requisito a existéncia e exercicio dos
demais direitos encontrados na érbita brasileira.
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Sobre o0 assunto e partindo de preceitos absolutos, explica Razzo (2017,
p. 59): “O direito a vida € absoluto, tanto da mae quanto do embrido. Deve-se
considerar que a realidade e o valor da vida humana ndo sao dados determinados
pelas impressdées pessoais, estados psiquicos, condicoes financeiras e classe
social”.

A sobreposicdo do direito a vida em relagdo aos demais principios e
subprincipios de ordem juridica, perfaz na valoracdo das estatisticas fundamentais
somadas as normas reais pré-estabelecidas pelas legislacbes considerando e
ignorando alguns dados, sejam eles psicologicos, financeiros e ou sociais. Deste
modo, € que o Estado deve assegurar que todos tenha o direito a vida, de forma
“absoluta” e sem direito a contrarrazoar.

Sob tal titulo, Mendes; Branco; Coelho (2011), afirmam que a postura
estabelecida diante do direito a vida e sua primazia nos demais preceitos servem de
parametro para que os demais direitos sejam estabelecidos configurando-se numa
premissa proclamada pelo legislador constituinte.

Para Bedin (2002), o direito a vida transpassa todo mundo moderno, além
de estar tao fixado no ordenamento juridico, bem como no cotidiano, que qualquer
medida tomada com o escopo de restringi-lo, torna-se de imediato, uma polémica, a
par disso sdo as questdes de envolvem o direito ao aborto.

E nessa légica que Sarlet (2005), afirma ser o direito & vida, um direito de
viver, tanto na esfera corporal, quanto bioldgica, fisica e psiquica, ou seja, a vida

humana num geral. No mesmo sentido, Fernandes (2018, p. 425), assenta:

Porém, temos que a vida, enquanto direito fundamental basico, nao
pode e ndo deve ser analisada apenas pela o6tica biolégica. Dai a
atual concepgéo de que o direito a vida deve ser analisado sob um
duplo enfoque, qual seja: direito da vida em si mesma (estar vivo) e 0
direito a vida digna (com condi¢gdes minimas de existéncia). Portanto,
as doutrinas constitucionais mais recentes desenvolvem uma
compreensdo diversa do entendimento biolégico compreendendo a
concepgao de vida conectada a de dignidade humana.

O direito a vida deve ser analisado de acordo com o conjunto minimo
fundamental inerente ao ser humano, ndo se restringindo a ética bioldégica, mas sim
ao direito de estar vivo e estar vivo com condi¢cdes infimas de existéncia, que

deverao ser amplamente garantidas pelo Estado.
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Logo, a expectativa relacionada ao direito da vida advém desde a
concepcgao intrauterina com garantias asseguradas pelo Estado e o desenvolvimento
a luz do principio da dignidade da pessoa humana, além do estado biol6gico e
demais aspectos.

Nessa dimensao Sarlet (2005), preleciona que a dignidade da pessoa
humana estd intrinsicamente relacionada ao direito a vida, principalmente no que
concerne a visao ideoldgica e politica. Deste modo, acaba por constituir um preceito
que vai além das estirpes religiosas, filosoficas e histéricas estendendo seus efeitos
a respectiva situagao global civilizacional e cultural da sociedade.

As matrizes religiosas, filosoficas, politicas e histéricas ndo podem cercear
o direito a vida integralmente garantido pelo Estado, além do que a situagéao global
em que a sociedade se encontra inserida e a diversidade cultural aumentam a
probabilidade da existéncia digna e absoluta, que deve ser amplamente respeitada
desde a concepgao.

A par disso, é que se levantam os questionamentos a respeito do inicio da
vida, e Capez (2016), entende que a vida € o funcionamento continuo aos seres e
que quando se trata do inicio da mesma nao existe um consenso surgindo trés
momentos que podem ser considerados inicial, qual seja: fecundagéo, nidagéo ou a
partir do desenvolvimento de atividade cerebral e neuronal.

Seja ela qual for e no tépico 3.4 discutiremos qual delas é recepcionada
pelo ordenamento juridico brasileiro, sabe-se que para Cambiaghi (2012), a
fecundacao ocorre com o encontro dos gametas masculino e feminino. Ja a nidacao
se refere a0 momento em que o embrido é implantado no utero, nos termos de
Meldau (2016), tudo depende do momento em que se considera que a vida esta a
existir.

Ainda nessa linha de raciocinio, Silva (2008, p. 66), explica:

Tudo vai depender da decisdo sobre quando comeca a vida. A nos
nos parece que no feto ja existe vida humana. Demais, numa época
em que ha muitos recursos para evitar a gravidez, parece
injustificavel a interrupg¢é@o da vida intrauterina que nédo se evitou.

Sob esse enfoque, se considerarmos que o feto ndo € um amontoado de
células como pregam alguns radicais, temos que a realizacao do aborto configurar-
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se-ia em homicidio, além das consequéncias psicolégicas e a repulsa social, que
inclusive é garantida na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos.

Nesse sentido, o artigo 3° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
aduz que “todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranga nacional’.
(ONU, 1948). Do mesmo modo Diniz (2007, p. 24):

A vida tem prioridade sobre todas as coisas uma vez que a dindmica
do mundo nela contétm e sem ela nada tera sentido.
Consequentemente, o direito a vida prevalecera sobre qualquer
outro, seja ele o de liberdade religiosa, de integridade fisica ou
mental, etc. Havendo conflito entre dois direitos, incidira o principio
do primado do mais relevante.

Mais uma vez é cedico que a vida se encontra em patamar de prioridade
com relacdo aos demais direitos inerentes a pessoa humana, sendo descabivel
qualquer fundamentacdo que se omite em abordar a dindmica apresentada pela
vida, o que de certa forma torna as situagdes em premissas sem sentido, ou seja,
haverad um confronto ideol6gico, partidario, social, religioso e cultural que incidira
com primazia o direito a vida.

Mas como e quando se inicia a vida humana? Greco (2011, p. 223)

explica que:

De acordo com a teoria da concepgéo, a vida humana inicia-se no
momento em que o espermatozoide fecunda o évulo unindo seus
genes e produzindo um novo individuo, com seu conjunto genético
unico. No instante em que o gameta masculino se funde ao gameta
feminino origina o zigoto, um ser unicelular, mas que ja representa
uma vida humana: originado o zigoto, concebe-se um ser humano
novo, detentor de direitos como todos os outros.

A teoria da concepcéao elucidada por Greco, afirma que a vida se inicia
quando o espermatozoide fecunda o 6vulo, unindo os genes e formando um novo
individuo, detentor de direitos como todos os outros. Mirabete (2010) partilha da
mesma tese concepcionista e afirma que o aborto significa a cessagcédo da gravidez
eliminando o produto da concepgédo, compreendendo desde a morte do ovo (3
semanas) indo ao embrido (3 semanas a 3 meses) e ao feto (apds 3 meses), ndo
sendo necessario a respectiva expulsao do utero da mae.

Ora, tal premissa é essencial para a andlise da tematica do aborto
podendo suprir todas as divagacoes existentes, entre outras palavras, ao dissertar
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sobre a interrup¢do da vida intrauterina e os principios que regem o assunto no
ordenamento juridico brasileiro, as concepgdes relacionadas ao inicio da vida
humana s&o deveras carregadas de alto grau absolutista, sendo assim, se a vida
comeca quando o espermatozoide fecunda o 6vulo, desde logo esta é considerada

um direito absoluto, sendo portanto o aborto, crime.

3.2 DIREITO A LIBERDADE DE DISPOR DO PROPRIO CORPO

A constante evolugéo social e a disparidade de pensamentos no que diz
respeito a liberdade em dispor do préprio corpo, além do discurso falido e
programado tém suscitado no decorrer das relagdes publicas e privadas inUmeras
situagdes de busca a tutela de direitos inerentes a mulher, sejam eles de ordem
objetiva e ou subijetiva.

Dentre as tutelas pretendidas, em especial esta a tutela sexual, pleiteada
pelo Cbédigo Penal, garantindo a todos independentemente do género, liberdade de
se relacionar com quem aprouver, bem como aplicagdes de san¢des quando essa
liberdade for cerceada por fraude, importunacéo sexual, assédio, exposicdo da
intimidade, estupro, entre outros.

Atrelada a tutela sexual esta o direito a autodeterminacéo consistindo na
liberdade da pessoa em dispor do préprio corpo, de fazer tatuagens, colocar
piercings, usar a roupa que quiser, pintar o cabelo da cor que quiser, entre outras
possibilidades.

Todavia, essas acepcbOes apresentadas, quando partem de um
pressuposto subjetivo, ndo criam conflitos na coletividade. Diferentemente da
liberdade em dispor do préprio corpo em questdes como o aborto, fundamentada na
tutela de direitos reprodutivos da mulher e que dar-se -& no confronto de dois
principios fundamentais, dignidade humana da mulher versus a do embrido.

Quando esses desejos subjetivos passam a circular a érbita objetiva, o
Estado através dos trés poderes precisa interferir nessas decisdes, tendo em vista
que a afronta que até entdo era meramente abstrata passa a ser concreta e dotada
de inUmeras implica¢gdes morais, juridicas, religiosas e filosoficas.

A emancipacdo do corpo da mulher cria 0 que chamamos de teoria
infundada dos principios feministas, que pregam a libertacdo da mulher do seio
patriarcal e das amarras do Poder Judicidario somado a religido, moral e ética, que
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insistentemente tentam controlar o corpo da mulher, tornando-o uma sacralidade
que nao prima pelo principio da igualdade e além do mais € responsavel pelas
premissas marginalizadas dos direitos das mulheres.

Logo, a inclusdo da mulher como figura de direito, pautada através da
doutrina feminista, dar-se-a a partir da efetivagdo de direitos que contemplem a
autonomia de seu corpo, bem como a exclusdo de punigcdo eterna perpetuada as
mulheres por terem nascido com utero.

Deste modo, se constréi ideias que partem do corpo como pressuposto e
gue sua conservagédo, atrelada a insubmissao deste ao sistema, configurar-se-a na
concretizagdo dos direitos humanos, tornando-o instrumento de inUmeras garantias,
que ao ver da minoria social estaria sendo intimamente prejudicado diante da
criminalizacao do aborto.

Essa consideracdo de que o corpo é o instrumento que merece ser
tutelado pelo Cédigo Penal ndo admite a ideia de que o feto € um segundo corpo,
que necessita provisoriamente da mulher, mas que possui acepgdes e
caracteristicas préprias, o que inviabiliza as pautas defendidas.

Nesse sentido, se 0s grupos sociais pregam por autonomia do préprio
corpo fundamentados nos direitos humanos e dignidade humana, logo, estara
defendendo também que o nascituro € um corpo, ainda em formacao, com todos 0s
direitos e garantias inerentes a pessoa humana.

Nao obstante essas informacdes serem aduzidas no préximo capitulo é
de vital importancia que nasc¢a na cabeca do leitor uma analise critica das pautas
defendidas pela minoria e que possuem muita influéncia na conducgao juridico-
normativa e ou social.

Essas pautas geralmente sao infundadas e a falta de argumentos légicos
que defendam essas ideias se evidenciam na manutencdo da criminalizagdo do
aborto no Brasil. Obviamente, ainda que os argumentos apresentados nao sejam
retoricos e utdpicos, ainda sim, haveria a necessidade de que o nascituro fosse
tutelado por alguém, qual seja, o Estado.

Resumindo, hd a defesa da liberdade em dispor do préprio corpo,
enquanto o feto que possui corpo proprio ndo tem essa autonomia, por ainda ser
bem pequeno e no mundo imaginério dos direitos que ainda nao foram garantidos,
como sujeitos de direitos, pretende-se considerar o nascituro um amontoado de

células irrelevantes que pode ser descartado a qualquer momento.
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Partindo dessa sequéncia l6gica ndo podemos cercear as manifestagdes
e ou desejos que fluem da mentalidade abortista diante da liberdade de expressao e
manifestacdo do pensamento, bem como, a laicidade estatal. Todavia, o que se
prega aqui vai além das dogmaticas religiosas e juridicas partindo para a concepgao
filoséfica que torna a abordagem desse direito de facil entendimento.

Ja dizia Mill (1942), que o Estado, assim como a sociedade, ndo deveria
intervir nas nocdes que regem o dominio individual do corpo, somente quando as
interacdes do individuo dizem respeito ao outro. Logo, considerando o aborto como
uma questdo de saude publica, diante das inumeras mortes decorrentes deste, o
Estado deveria intervir e descriminalizar o mesmo, na medida que uma decisdo
individual custaria a vida da mulher.

Desta forma, se a mulher perde a vida abortando nada mais justo que o
Estado descriminalize o aborto e assim garanta procedimento médico seguro. Do
mesmo modo, é no sentido de que descriminalizando o aborto realizaria este quem
se interessasse, visto ser decisdao de foro intimo, tendo o Estado a fungcdo de
garantir as duas faces da moeda. Errbneo nao? Simplesmente, essa é a matematica
basica, o Estado deveria pagar a conta pelas irresponsabilidades manifestadamente
expostas deixando a decisdo de quem vive ou morre nas maos de quem deveria
proteger.

Nesse sentido, a liberdade em dispor do préprio corpo, conhecida
também por autodeterminagdo e ou de forma analitica “direitos reprodutivos da
mulher”, “meu corpo, minhas regras”, dita as diversas formas que garantem ser o
direito de decidir sobre ser ou ndo méae inerente a mulher. Nesse sentido Mendes
(2013, p. 216):

O direito a autodeterminacao, especificamente quanto ao direito de
decidir sobre ser ou ndo mae é um direito que é, ao mesmo tempo,
fundamental e exclusivo das mulheres porque forma um todo com a
liberdade pessoal (autodeterminacdao) da mulher em optar em se
tornar mae. Trata-se, portanto, de uma liberdade negativa, de uma
alternativa de agao.

Sendo assim, entende-se que a liberdade pessoal sobre ser ou ndo mae
€ um direito fundamental e exclusivo das mulheres, denominado de liberdade

negativa, ou seja, alternativa de acdo. Nesse sentido, é cedi¢co que a mulher podera
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escolher entre abortar ou ndo, por fatos e fundamentos que partem tanto da esfera
psiquica, fisica e ou financeira.

Mas ainda, a justificativa para descriminalizar o aborto, além da liberdade
da mulher em dispor de seu préprio corpo vem a tona a questao da laicidade estatal,
que segundo Ferrajoli (2006), ha duas esferas importantes nesse debate, quais
sejam: a laicidade moral e a laicidade do direito. A primeira diz respeito a questao de
adesao sincera das decisdes proeminentes do aborto somadas a rejeicao do apoio
heterbnomo e coercitivo do direito. De outro lado, a laicidade de direito afirma que o
direito nunca deve ser utilizado como reforcamento de uma moral, mas sim uma
tutela de interesses e necessidades vitais.

Logo, a laicidade do Estado Democratico de Direito visa tutelar interesses
e necessidades consideradas importantes sem precisar se submeter as decisdes
coercitivas do direito que eventualmente e a depender do ponto de vista ferem uma
série de direitos fundamentais.

Prosseguindo o raciocinio, Ferrajoli (2003, p. 12) entende que:

O Estado nao tem, portanto, de se meter na vida moral dos cidadaos,
defendendo ou impedindo estilos morais de vida, crencas ideoldgicas
ou religiosas, opgdes ou atitudes culturais. O seu dever é apenas o
de garantir a igualdade, a seguranga e 0s minimos vitais.

A garantia minima inerente aos direitos humanos €& fundamentada na
Constituicao, o que afianca ser atribuicdo estatal a n&o interferéncia nas questdes
individuais do cidaddo e muito menos o impedimento de certas condutas a partir de
dogmas pregados pela religidao, moral e cultural, além da escolha da escala
axioldgica, que sugere a diversidade de ideias e posicionamentos. Sendo assim, o
que € considerado de valor para um grupo, para outro ndo o é, dessa forma, o
Estado deve abster-se, fazendo mais sentido ainda, que este garantisse o acesso as
duas faces.

No entanto, Ferrajoli (2003, p. 14) estende consideracéao, afirmando:

[...] Mas entdo, se a questdo de o feto (como o0 embrido) ser ou ndo
uma pessoa ndo € uma questdo cientifica ou de facto, sendo no
plano empirico irresoluvel, mas antes uma questao moral que admite
solugdes diferentes e opinaveis, ela nao pode ser resolvida pelo
direito, se se perfilhar o principio laico e liberal da separacao entre
direito e moral, privilegiando uma determinada tese moral, a que
considera o feto uma pessoa, impondo-a a todos e por isso
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obrigando também as mulheres que discordam dela a sujeitarem-se
a consequéncias dramaticas. [...]

Se o feto é considerado pessoa, a partir de determinada tese moral, é
imposto a todos e ainda mais as mulheres consequéncias dramaticas no que
concerne a obrigacdo de prosseguir com gravidez indesejada. Desse mesmo modo,
se decidirmos analisar o inicio da vida a partir das concepc¢des cientificas abriremos
consideracgoes irresoluveis, pelo menos no plano fatico, todavia, é interessante que a
abordagem seja realizada de forma apta a aceitar os diferentes conflitos e
pensamentos aduzindo que seu deslocamento para a esfera judicial, dar-se-a no
momento em que € decidido o bem a ser tutelado.

Assim é o aborto, se a questdo engloba o inicio da vida e nessa esteira
ela é perfilhada através da concepcao, tem-se que o procedimento € um crime,
todavia ao ser analisado e levado em consideracédo a questdo do nascimento com
vida configurar o inicio da humanidade, o aborto ndo € considerado crime.

Nesse sentido, parece nos prudente analisar as concepg¢des acerca do
inicio da vida no tépico 3.4, contudo, do ponto de vista geral, Westphal (2011)
entende que o ordenamento juridico de um pais ao descriminalizar o aborto
sedimenta os direitos inerentes a autonomia corporal e a liberdade em dispor do
mesmo, aliado a manutencao da saude psiquica da mulher ndo permitindo que a
mesma prossiga com a gravidez indesejada.

Logo, Westphal (2011, p. 08) explica:

Aborto é recurso legitimo para a gravidez indesejada, um direito da
mulher em decidir se quer comprometer a sua vida com uma
gravidez de risco, inoportuna ou involuntaria. Para muitas mulheres,
este ato é invasivo, violento e traumatizante, mas é um recurso, uma
alternativa a um trauma maior ainda que pode ser uma maternidade
indesejada ou um futuro comprometido antes do tempo ou sem
desejo. Uma vida se faz ndo s6 em cima de dogmas religiosos, ou
definicdes discutiveis sobre quando comeca a vida, mas em cima da
nocao de felicidade que o ser humano possa usar para construir com
liberdade a sua vida.

Para Westphal, ndo se deve viver a vida sobre dogmas religiosos, mas
sim a partir de concepgdes que trazem felicidade para o ser humano e essa nocao
de felicidade sé seria possivel através da liberdade humana, que automaticamente


http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/52508/a-descriminalizacao-do-aborto-e-a-autodeterminacao-da-mulher-ao-proprio-corpo#_ftn106

52

induz ao fato de que uma gravidez indesejada provocaria traumas e depressdes
severas na mulher, a ponto de retirar-lhe o &mago, o ser, o existir desta.

O futuro comprometido, a insatisfacdo garantida e a submissao da mulher
ao sistema juridico-patriarcal configurar-se-iam motivos relevantes a admitir que a
mesma desse inicio a pratica do aborto. Diferentemente da posicao adotada por
Westphal, Kottow (2001), critica as justificativas para legitimar tal feito explicando
que nada mais ético é do que a manutengao de uma gravidez, cuja finalidade seria o
estabelecimento da relacdo entre mae e filho baseada nos pressupostos racionais
que o ser humano, acredita-se de passagem, tenha criado ao decorrer de sua
existéncia.

Kottow (2001, p. 35) ensina:

A posicao racional ndo tem nenhuma intengdo de negar as
implicagbes morais e das decisdes reprodutivas. Pelo contrario: ao
descrever o estabelecimento da relagdo mae e filho como um
processo relacional voluntariamente assumido, se esta dando o mais
pleno valor ético que tal decisdo merece e se esta reconhecendo que
o aborto procurado € sempre uma decisdo moral e psicologicamente
opaca e dolorosa que nada se assume gratuitamente, por isso €
desejavel que nao aconteca, apenas por motivos de forca maior. O
que a perspectiva racional intenta destacar é que a aceitacdo de
gestar um novo ser humano seja o produto de desejo de uma
decisao consciente e que ndo corra por imposicao de valores que 0s
afetados talvez ndo compartilhem. [traducédo nossay.

Gestar um novo ser humano nao deveria ser pretexto para o
desenvolvimento de traumas e motivos que inviabilizem a mulher. Muito pelo
contrario tem-se que a natureza materna, a preparagcdo do corpo para receber o
bebé seria altamente valorativo no plano juridico, moral, filoséfico, social e religioso.
A mulher s6 seria capaz de gerar, caso seu Corpo assim preparasse, logicamente
nao existiria motivos de forca maior para numa perspectiva racional desfazer-se de
algo que préprio corpo aceitou. Nada mais justo que isso € admitirmos que a
gravidez se configura na mais alta autonomia corporal formando um ser com
cabeca, maos, pés e todo um sistema nervoso que independe de interferéncia
externa.

Por ora, os valores impostos pela sociedade nado retiram a escala
axiologica atribuida as questdes relativas ao ser humano e todas as implicagdes
advindas da legislacao constitucional, infraconstitucional e os tratados assinados
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pelo Estado. Sao valores que ndo admitem relativizagcao, ainda que estes sejam
capazes de desenvolver discussbes que possuem o intento de desmitificar o
assassinato de bebés como se fosse o direito da mulher em ter sua dignidade
preservada, além de ser o pressuposto para que sua vida seja valorizada perante a
sociedade, como se fossemos unicos e independentes de tudo e de todos, cabendo
ao Estado financiar todos nossos desejos, mas ao mesmo tempo tentarmos ser

superiores aquilo que sabemos estar em perfeita discordancia com o universo.

3.3 DIREITO DE NAO NASCER: UM TEMA MAL COLOCADO

Quéao absurdas sao as colocacdes e os imbréglios existentes em nosso
século acerca da vida extra e intrauterina. A discussdo beira a loucura, fatos
controversos que ndo podem ser solucionados criam uma polémica que segue a
todos criando uma atmosfera de terror e indignacdo na sociedade vinculando e
transferindo o erro a todos quanto forem possiveis esquecendo de aceitar que a
natureza, a biologia e o destino assim o quiseram.

Culpar médicos, familia e Estado por um ser humano ter nascido com
grave deformidade é um tanto quanto severo. Nao ha o que se possa fazer quando a
ma formagéao fetal atinge um nuicleo familiar e ndo ha que se falar em interromper
essa vida, pois de fato € uma vida e essa atitude é considerada homicidio.

O direito de ndo nascer surgiu na Franga através do caso Perruche, um
jovem que nasceu com graves deficiéncias fisicas em virtude da rubéola que a mae
contraiu durante a gravidez e que teve o direito a abortar negado (fato que na
Franca é permitido até o 3° més de gravidez, caso o diagnéstico de rubéola der
positivo).

Nicolas Perruche entrou com acgédo contra o Tribunal Francés, que
concedeu em 2000, indenizagdo nao s6 a ele, como estendeu aos pais. A ele, pois
desenvolveu traumas psicolégicos e conflitos emocionais ao saber que sua mae
preferira ndo o ter como filho e a mae por ter tido seu direito a abortar negado,
mesmo com o diagnostico positivo da rubéola.

De acordo com Farias; Rosenvald; Netto (2018), essa questao é bastante
perigosa, pois a partir da decisdo inédita do Tribunal Francés em relagdo a

Perruche, foram oferecidos no mesmo Tribunal inumeros pedidos de indenizacéo,
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gue culminaram na edicdo da Lei (n® 2002/303) que proibia de modo explicito, a
concesséao de indenizagdo por nascimento indesejado, salvo se houver erro medico.

Agora, seja como for a polémica e a partir do angulo do direito de nao
nascer é forcoso constatar que dentro do ordenamento juridico brasileiro e diante
dos valores que privilegiam a dignidade da pessoa humana e solidariedade social,
tal feito seria impossivel de acontecer.

A decisdo de um bebé vir ou ndo ao mundo nao cabe aos pais e médicos,
ainda que este possua deficiéncias graves, pois trata- se de postura perigosa e

incabivel no Brasil.

3.3.1 ABORTO EUGENICO

|dealizado por Francis Galton, primo de Charles Darwin, em 1883, a
palavra eugénica ficou conhecida ao referir-se a ciéncia cujo objetivo era a
procriacao de bem nascidos. De acordo com Razzo (2017) Galton pretendia acelerar
o aperfeicoamento da ragca humana melhorando as caracteristicas biolégicas de
forma muito simples, ou seja, casando homens talentosos com mulheres talentosas.

O resultado seria uma raga de alto nivel superior realizando de forma
rapida, oportuna e gentil o que a natureza faria de forma impiedosa, lentamente e as
cegas. Galton idealizava uma selecao artificial dos seres humanos, o que
diferenciava e muito de seu primo Darwin, que pregava a diferenca entre as
especies por meio da “selecéo natural”.

Razzo (2017) em seu livro ‘Contra o Aborto’, assevera que Galton tinha
um preconceito enorme quanto aos degenerados e incapacitados e se questionava
reiteradamente o porqué viver entre 0s mesmos. Nesse sentido, Razzo (2017, p.
21): “Porque viver entre os feios, doentes, criminosos, degenerados e incapacitados
se é possivel criar de maneira oportuna, rapida e gentil uma sociedade inteira de
pessoas bonitas, dispostas, saudaveis, justas e capacitadas?”.

Nesse diapasao, ensina Santos (2012), que o aborto eugénico cria e
implanta politicas que visam a selecdo de humanos superiores eliminando assim os
inferiores, ou seja, os indesejaveis. A exemplo disso, cinquenta anos apds a palavra
eugenia ter sido idealizada por Galton, a Alemanha na lideranca de Adolf Hitler,
promulgou leis de esterilizacdo para deficientes mentais e fisicos, com a finalidade
de aperfeicoar a raca alema, bem como purifica-la.
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Deste, saiu 0 maior assassinato em massa ja existente e a pratica de
genocidio como forma de demonstracdo de poder autoritario. O que nao foi o
primeiro € muito menos o ultimo. Em 1927, a Suprema Corte dos Estados Unidos ja
havia defendido a constitucionalidade de leis de esterilizagdo compulséria para os
intelectualmente incapacitados, de acordo com Razzo (2017).

A decisdo conhecida como Buck versus Bell contou com varios juizes.
Dentre eles o mais famoso: Oliver Wendell Homes Jr. que deu veredito final positivo
para os eugenistas assinalando que: “Sera melhor para 0 mundo inteiro se em vez
de esperar para executar por crime a prole dos degenerados ou deixar que morram
de fome por causa da sua imbecilidade, impedi-los de se reproduzir’. (Razzo, 2017,
p. 22).

O interesse dos individuos incapazes e defeituosos ndao poderia superar o
bem-estar publico, ou seja, uma decisdo ridicula, infundada e extremamente
preconceituosa. Obviamente que no mundo contemporaneo, a eugenia comecga a
adotar novas faces — € o0 que diz Michael J. Sandel em seu livro Contra a perfeicao
(2007, p. 124): “a sombra da eugenia paira sobre todos os debates da atualidade
acerca da engenharia genética e do melhoramento genético”.

E porque ndo do aborto? Razzo (2017), assevera que ndo se vive uma
vida normal acreditando que a ragca humana deve ser aperfeicoada através de
melhoramentos culminando num embate filoséfico, social e politico extremamente
grandes, que nao passam despercebidos, sem que haja um preco a ser pago por
essas opinides.

Segundo Capez (2012), eugenia € expressao discriminatéria utilizada
para a purificacdo das racgas. Dessa forma, pode ser configurada como crime de
aborto uma vez que mesmo nao tendo forma perfeita, o ser em formacao ainda é
merecedor de ser um bem juridico tutelado penalmente. No entanto, ha situacées
em que o feto ndo possui nenhuma condicdo de sobrevivéncia fora do Utero, nesse
caso, ha previsoes jurisdicionais que permitem o aborto para que proteja a vida e a
saude psicolégica da mulher, como € o caso do aborto de anencéfalos, que foi
discutido em capitulo anterior.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n® 54, se deu através
do ativismo judicial, ou seja, na inferéncia do Poder Judiciario nos demais poderes.
Nessa ocasido ficou decidido que apds relatério médico e constatado anencefalia
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poder-se-ia realizar o aborto tendo em vista os conceitos adotados pela medicina,
que a vida acaba quando é cessada atividade cerebral.

Logo, ndo haveria que se falar em crime de aborto, pois se ndao ha
cérebro, ndo ha vida, decisdo essa perigosa que foi severamente criticada e
comparada a eugenia, pois a questdo da moral que advém de principios religiosos,
intimamente ligados a 70% da populacao brasileira, aduziram incompatibilidades
deste feito aos preceitos éticos e morais positivados.

3.4 DIREITO DO NASCITURO

Considerado pela doutrina majoritaria como o nome dado ao ser humano
ja concebido, entretanto que se encontra dentro do Utero da méae, o nascituro é
aquele que possui direitos resguardados por lei dentro do ordenamento juridico
brasileiro, dotados de personalidade e, portanto, de acordo com amplas decisées,
possuindo o direito a vida em absoluto, assim como qualquer outro ser humano, ja
nascido.

Gomes (2009, p. 48) esclarece que:

Nascituro é o nome dado ao ser humano ja concebido, mas que
ainda nao nasceu, encontrando-se em desenvolvimento no Utero
materno. Em outros termos, o nascituro, é o produto da concepcao
visto em qualquer das fases assinaladas, isto é, considerado como
ovo, embrido ou feto. Trata-se de pessoa humana em formacéo, e,
como tal, deve ter respeitada a dignidade que |he é inerente.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro e na doutrina civilista, existem
trés teorias que buscam explicar a relagdo do nascituro com o direito. Deste modo,
para a Teoria Concepcionista, de acordo com Farias; Rosenvald; Netto (2018) o
marco inicial para a personificacdo do ser humano é a concepc¢ao, ou seja, antes,
portanto, do nascimento com vida. Defendida por Teixeira de Freitas, Pontes de
Miranda, Francisco Amaral, Antoénio Junqueira e outros, acredita-se que a partir da
concepcgao ja temos uma pessoa, que como tal deve ser protegida.

Para Fituza (2004), a corrente concepcionista defende que o nascituro é
titular somente dos direitos pessoalissimo e de personalidade, onde os de conteudo
patrimonial devera aguardar o seu nascimento com vida. Logo, o0 mesmo declara

que a personalidade comega com a concepg¢ao da vida no utero da mae.
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Nessa esteira, Farias; Rosenvald; Netto (2018, p. 295) explicam:

Considerar, hoje, o nascituro coisa seria fazer pouco caso da
dignidade humana, do préprio caminhar ético-cultural da espécie
humana. Estamos, é verdade, diante de um estagio especial de
desenvolvimento pelo qual todos nés passamos e que s6 assim 0s
fortes afetos e sélidos amores se corporificam e enchem de sentido a
trajetéria de cada um de nos.

O estagio especial de desenvolvimento a que se refere ao nascituro, dar-
se-a com o crescimento dentro da barriga da mée, o que a lei pée a salvo, assim
como o disposto no artigo 2° do Caodigo Civil: “Art. 22 [...], mas a lei pde a salvo,
desde a concepgéo, os direitos do nascituro.” (BRASIL, 2002).

Dado momento com a acepg¢édo de que o nascituro seria um amontoado
de células, a teoria concepcionista busca considerar o feto como um ser humano,
com direito absoluto a vida. Logo, no que perfilha a teoria, acrescente-se ainda que
os direitos relativos ao patriménio e bens materiais sdo devidos apenas ao nascido
com vida, sem prejuizo dos demais direitos de personalidade como direito a
integridade fisica e a saude, todos estes de forma absoluta e devidos ainda que seja
uma pessoa néo nascida.

Ainda no que tange a Teoria Concepcionista deve-se observar que apesar
do Cddigo Civil ndo a adotar, ha fortes influéncias desta em seu diploma legal e nos
demais existentes no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, sdo os
alimentos gravidicos devidos a gestante e ao bebé, dispostos no Cddigo de
Processo Civil, da dignidade da pessoa humana em um experimento cientifico que
deixa de ministrar determinada vitamina importante ao desenvolvimento do bebé e
também da possibilidade de o nascituro poder ser parte em acao de investigacao de
paternidade, entre outros.

Frise-se ainda que o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu dano
moral ao nascituro, no conhecido caso do humorista Rafinha Bastos x Wanessa
Camargo, além de afirmar em outras ocasides distintas destas, que o nascituro, tem
direitos a danos morais pela morte do pai.

Contudo, para os adeptos da teoria natalista o marco inicial da
personificacdo ndo é apenas a concepgdo, mas sim 0 nascimento com vida. Ao
interpretarmos o Cédigo Civil de forma literal perceberemos que o mesmo pode estar

inserido nessa hip6tese, ao consagrar em seu artigo 2% in verbis que: “a
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personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida [...]". (BRASIL,
2002). Logo, essa teoria exige que tenhamos uma pessoa fisica e dois requisitos: a)
nascimento; b) e que este tenha sido com vida.

Apesar da protecado aos nascituros estar prevista em lei, Rodrigues (2002,
p. 36) entende que “o nascituro ndo € uma pessoa, s6 havendo personalidade civil a
partir do nascimento com vida”. Deste modo, concluem Farias; Rosenvald; Netto
(2018, p. 297): “a teoria natalista € a mais tradicional, a mais antiga, mesmo porque
corporifica, de modo 6bvio, uma nova realidade para os sentidos humanos: ha um
ser provavelmente chorando, diante dos nossos olhos, ouvidos € méos.”

A par disso, dando continuidade as trés teorias, por ultimo temos a
personalidade condicional, ou seja, s6 adquire personalidade através do nascimento
com vida. Logo, Monteiro (2004, p. 67) ensina que: “o nascituro €& pessoa
condicional, a aquisicdo da personalidade acha-se sob a dependéncia de condicédo
suspensiva, o nascimento com vida”.

Os direitos garantidos ao nascituro, ou seja, aqueles que nao consideram
ser o mesmo um amontoado de células, vai desde o direito de nascer, a integridade
fisica. Nesse sentido, ha a divisdo em direitos patrimoniais e existenciais. Farias;
Rosenvald; Netto (2018, p. 296) explicam que: “O nascituro é pessoa e como tal
goza dos direitos existenciais desde que concebido. Tem o direito de nascer e a
esse estao intimamente ligados o direito a saude, a integridade fisica, a dignidade
humana entre outros”.

De acordo com Diniz (2010), os direitos inerentes ao nascituro e a forma
de protecao que faz jus, devem ser desde ja delineados pelo direito a vida, previsto
na Constituicdo de 1988, sem que exista diferencas impeditivas, bem como a
expansao dos mesmos, partindo da integridade fisica; alimentos; assisténcia pré-
natal até a legitimacao através do reconhecimento de paternidade.

Ainda no que tange aos direitos do nascituro, € importante dissertar sobre
controversa polémica acerca dos direitos relativos aos embrides in vitro antes da
implantacédo deste no ventre materno. Para o direito brasileiro, ndo ha categorizacao
clara quanto a situacdo dos embrides, eles ndo sao pessoas, hem nascituros, nem
prole eventual.

Neste caso, ndo teriamos quaisquer protecées aos embrides, visto que a
auséncia de fixacao deste no ventre materno nao lhe daria o status de nascituro, que
por ora € resguardado pela legislacao brasileira. Nesse sentido, Barboza (1993, p.
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83) leciona: “ndo nos parece razoavel considerar-se 0 embrido antes da
transferéncia para o Utero materno um nascituro”.

Com posigao contréria a estabelecida, Ehrhardt (2009, p. 121):

Se nao se deve distinguir embrido de nascituro, pois o primeiro termo
estaria contido no segundo, e ambos, por conseguinte, devem ser
considerados pessoas, como admitr a possibilidade de
congelamento de individuos e o ‘descarte’ de embrides que ocorre
em clinicas de reproducéao assistida?

A possibilidade do descarte de embrides € uma realidade bastante
disseminada em clinicas de reprodugdo assistida aqui no Brasil, inclusive tais
assuntos ja foram objeto de julgamentos no Pretério Excelso com posicao favoravel
ao descarte, bem como o uso terapéutico e cientifico das células tronco
embrionarias.

Em sede de julgamento, questionava-se, na agado, a constitucionalidade
da Lei 11.105 de 2005, a chamada Lei da Biosseguranca , que permitia a utilizacao
de células tronco embrionarias para fins terapéuticos e cientificos, exigindo que os
embrides estivessem invalidos ou congelados ha mais de 3 anos, além do
consentimento dos genitores.

O Supremo Tribunal Federal, em 2008, por maioria, julgou improcedente
a referida acéo, que era direta de inconstitucionalidade e manteve, portanto, a lei,
alegando que para existir vida humana € necessario que o embrido tenha sido
implantado no Utero da mae, ou seja, o embrido, ndo seria pessoa, nem nascituro.
Argumentou-se ainda que o uso de células tronco para fins terapéuticos e cientificos
é de extrema relevancia para a fung¢éo social ligada intimamente a proépria dignidade
humana.

Todavia, essa decisdo nao € pacifica. Ainda que o Pretério Excelso tenha
decidido em sentido favoravel ha quem entenda que os embrides sdo seres
humanos, antes mesmo de serem implantados no utero da mae. Ou seja, eles sdo
seres humanos em desenvolvimento especial, que surgem apés realizado a doacao
de sémen ou 6vulos.

Nesse mesmo sentido, Szaniawski (2001, p. 102):

Os embrides sdo seres humanos em desenvolvimento que surgem
depois de realizada a doagao de sémen ou 6vulos, ou da entrega de



60

material genético pelos contratantes ao depositario, resultantes da
fecundacéao das células masculina e feminina, constituindo-se em um
novo ser humano, ndo mais sendo apenas células germinativas.

Logo, aqui, os mesmos fazem jus a Teoria Concepcionista, todavia, de
forma ampla abrangendo os embrides in vitro que ainda ndo foram implantados no
utero da mae. Assim, essa acepcao implicaria em violacdo do direito a vida, que
inclusive foi um dos votos vencidos no STF, que argumentava serem as células
tronco embrionarias vida humana e qualquer destinacéo dela a finalidade diversa
violava o direito a existéncia.

Ainda tecendo comentarios sobre o assunto e cristalizando o pensamento
ora discutido, Rocha (2008), é adepto da teoria concepcionista, onde considera que
a vida humana se inicia a partir da fertilizagdo do ovocito secundario pelo
espermatozoide entendendo que o embridao possui estatuto moral semelhante a de
um adulto devendo ser garantido a ele condicdo plena de pessoa, diante da
complexidade de valores que a ele é inerente.

A escala de valores axiolégicos perfilhada através das teorias natalista,
concepcionista e condicional, evidenciam as muitas formas de raciocinio presentes
no ordenamento juridico brasileiro, fruto das inUmeras constru¢cdes morais, éticas,
filoséficas, religiosas e em especial juridicas.

Essas acepgdes conduzem ao que chamamos de constitucionalizagéo do
direito formado através da unificacao de todas as matérias em consonancia com a
Constituicao Federal. Deste modo, o direito a vida, liberdade em dispor do préprio
corpo, direito de ndo nascer, aborto eugénico e os direitos relativos ao nascituro,
tradicionalmente conhecidos como principios civis constitucionais implicam em nova
redemocratizacdo somadas a interpretacdo das normas além da sobreposicéao
destes principios em detrimento dos imbréglios do século XXI que culminam num
severo antagonismo.

A necessidade de conceituar os principios acima aduzidos, além de
dispor das criticas encontradas na doutrina abrem espaco para o que chamamos de
raciocinio juridico légico normativo aplicado as novas formas de interpretacao das
legislagbes com o nobre intuito de racionalizar a importdncia dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana.

Deste modo, o proximo capitulo abordard a interrupcdo da vida
intrauterina a luz do fenébmeno do neoconstitucionalismo com vistas a investigacéao
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do confronto entre dois direitos fundamentais, quais sejam: direito do nascituro
versus o direito da mulher em dispor do proprio corpo, quando esta decide realizar o
aborto.
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4 INTERRUPCAO DA VIDA INTRAUTERINA A LUZ DO FENOMENO DO
NEOCONSTITUCIONALISMO

Finalizando a pesquisa, o terceiro capitulo contara com um viés bastante
doutrinario acerca da interrupgao da vida intrauterina nos moldes do fendmeno do
neoconstitucionalismo e o ativismo pr6-aborto perpetrado pelo Pretério Excelso.
Suas caracteristicas primordiais, bem como as perspectivas almejadas serao
brevemente enumeradas com foco na construcdo de uma ideia que corresponda a
realidade, bem como consiga expressar 0 posicionamento adotado pela maioria
brasileira, em relacdo a descriminalizacao do aborto.

Com énfase na colisdo dos direitos da mulher e do nascituro, sera
construida uma reflexdo abstraida da fé religiosa em primeiro momento realizando
um paralelo com os capitulos anteriores somados a percepcéo filoséfica e juridica
pautada na critica ao aborto.

Derradeiramente, em paragrafo Unico, o autor da referida pesquisa
deixara claro qual seu posicionamento, independente de quaisquer interferéncias no
mundo concreto e respeitosamente as demais ideias pregadas e adotadas com
fulcro somente naquilo que o Estado Democratico de Direito defende abstraindo-se
das novidades que norteiam a sociedade.

O método utilizado sera o indutivo e o capitulo sera dividido da seguinte
forma: 4 Interrupgdo da vida intrauterina a Iluz do fenbmeno do
neoconstitucionalismo; 4.1 Neoconstitucionalismo: Breve conceito; 4.2 Direitos do
nascituro x direito a liberdade em dispor do préprio corpo.

4.1 NEOCONSTITUCIONALISMO: BREVE CONCEITO

Ao adentrarmos nas nocgdes conceituais do Neoconstitucionalismo, além
das criticas emanadas das doutrinas é necessario compreender a origem histérica e
todos os marcos inerentes ao fenémeno neoconstitucional, bem como a adoc¢éao de
critérios que possam surtir efeitos naquilo que chamamos de “nova releitura da
Constituicao”.

Dada a complexidade dos fatores que compdem os fendbmenos
observados no desenvolver dos séculos, abordar-se-a de forma bastante suscinta os
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conceitos e os paralelos envolvidos, bem como uma analise critica e doutrinaria,
tendo em vista que as raizes destes acontecimentos permeiam toda a estrutura
juridico normativa e alarga os horizontes interpretativos.

Estabelecer o conceito de Constituicdo € sem duvida, uma tarefa
herculea, cuja linearidade semantica é exaurida diante das multifaces encontradas a
partir da pré-compreensao subjacente, principalmente no que concerne ao fato de
sequer existir um termo que seja considerado dominante.

Esse imbréglio, no entanto, explicaria as diversas nocdes e os diversos
autores dentro da seara constitucional, o que nao retira a credibilidade de todas as
informagdes apresentadas, tampouco condiciona alguns dados a universalidade,
num curto espago de tempo.

O estado criado através do surgimento das necessidades humanas,
sempre necessitou e sempre necessitara de uma Constituigdo organizando as
relagdes sociais e submetendo os conflitos a um crivo axiol6égico, culminando no que
chamamos de “conjunto de leis seriamente observadas e indiscutivelmente colocada
em patamar de superioridade em detrimento das outras”.

Todavia, nem sempre assim foi. A primeira nog&do de direito encontrada
através dos séculos adveio com as teorias jusnaturalistas, perfilhadas na Grécia
Antiga dividindo suas acepgbes entre Jusnaturalismo Classico e Moderno. O
primeiro, preconizado por poetas classicos, em especial Séfocles, autor da obra
Antigona, desclassificava as normas pregadas pelos reis da época e defendiam que
acima das leis humanas haviam leis que a prépria natureza havia instituido. Assim
descreve Teixeira (2006, p. 126):

[...] o Direito Natural classico dos gregos compreende uma
concepcao essencialista ou substancialista do Direito Natural: a
natureza contém em si a sua proépria lei, fonte da ordem, em que se
processam 0s movimentos dos corpos, ou em que se articulam os
seus elementos constitutivos essenciais. A ordem da natureza €
permanente, constante e imutavel.

A natureza se basta, ela por si s6 € capaz de reger a ordem que a
sociedade necessita, sem apelar as leis positivadas, sendo portanto imutavel,
constantemente equilibrada e permanente, ndo podendo ser destituida por meras
acepcdes humanas. Ou seja, o direito natural € a substancia constitutiva social.
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O jusnaturalismo classico veio para romper com as ideias propagadas por
Sao Tomas de Aquino e Santo Agostinho, que fundamentavam a existéncia de uma
lei divina superior a tudo e a todos e tendo acesso a ela, perfeita e imutavel ou o
simples fato da sua existéncia destituiria qualquer outra norma imposta pelo ser
humano. Para estes, a raz&o divina de ser controlava 0 cosmos.

Logo, o racionalismo do Jusnaturalismo classico também falava de uma
lei perfeita e imutavel, mas advinda da natureza e que propulsionou revolugdes na
seara politica, novas considerac6es na Filosofia e no Direito. De outro lado, a nocéo
de Jusnaturalismo moderno encontra respaldo na teoria de Hugo Grécio,
considerado o pai do Direito Internacional, cujos preceitos foram preconizados
através de sua obra: De Jure Belli ac Pacis, publicada em 1625, afirmando que o
direito era imutavel e independente da existéncia de um deus.

A continuidade do Jusnaturalismo Classico negando a existéncia de um
deus que controlava o cosmos utilizava como meétodo, o Dedutivo, Geométrico,
Matematico, entre outros, a fim de criar um Direito Internacional, que fosse inerente
a todos, regulando assim a forma de convivéncia de toda uma nacao.

Bobbio (1999) bem observou em sua obra, O Positivismo Juridico, licbes
da Filosofia do Direito, que o direito natural permanece imutavel no tempo, o
conjunto de leis, que a natureza humana requer como condicbes e meios de
consecugao de objetivos préprios.

No mesmo plano juridico, todavia com vistas a evolugao social, o Direito
Positivo segue o Direito Natural, nessa seara o Positivismo comeca a alargar seus
horizontes, em datas que remontam ao século XIX. Bobbio (1999), observou que a
distin¢gdo primordial do Positivismo Juridico e do Jusnaturalismo dar-se-4 na medida
em que o Positivismo é inerente a todas as normais legais, ou seja, € a
contraposicao da expressao de Direito Natural.

Nascido na Alemanha, no inicio do século XIX, o Positivismo Juridico se
diferenciou substancialmente do Positivismo Filoséfico nascido na Franca, mesmo
que houvesse estre eles linearidade. Buscava a solugéo e satisfacdo dos problemas
pessoais e sociais, por intermédio do Direito, através de um sistema juridico
estruturado.

Apesar de ser, via de regra, muito mal trabalhada na doutrina brasileira,
Fernandes (2018) explica que geralmente as andlises referentes ao Positivismo
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Juridico datam-se dos séculos XIX e inicio do século XX, que chega ao seu apice
com as consideragoes feitas por Hans Kelsen.

A lacuna que emergia do Jusnaturalismo e sua deficiéncia em atender as
necessidades que o homem buscava através do direito, abriu espago para esse
movimento que em sua esséncia transpirasse um legalismo formal, assim como o
lecionado por Luigi Ferrajoli.

Nesse sentido, Ferrajoli (2011, p. 43):

O postulado do Positivismo Juridico classico é de fato o principio de
legalidade formal, ou, se se quiser, de mera legalidade, aquela
metanorma de reconhecimento das normas vigentes. Com base
nisso, uma norma juridica, qualquer que seja o seu conteudo, existe
e é valida por forca unicamente das formas da sua producao.

Nesse diapasao € forcoso concluir que a norma juridica deveria ser
dotada de forca e de legalidade formal, ou seja, a formalidade no que consiste a
maneira de criacdo e de vigéncia. Deste modo, qualquer que fosse o conteudo
apregoado, este deveria ser devidamente positivado.

Portanto, a legalidade abstrai os valores e a partir dessa concepgao
estudar-se-a o Direito como um fato. Nesse sentido, Bobbio (1999, p. 136): “O
Positivismo Juridico representa, portanto, o estudo do Direito como fato, ndo como
valor: na definicao do direito deve ser excluida toda qualificacdo que seja fundada
num juizo de valor e que comporte distincao do préprio Direito em bom ou mau, justo
e injusto”.

Do mesmo modo, Junior (2015, p. 74) explica que:

Primeiro, na separacao entre Direito e Moral; segundo, na formagao
do Ordenamento Juridico exclusivamente (ou preponderantemente)
por Regras positivadas; terceiro, na construgdo de um sistema
juridico escalonado s pelo critério de validade formal; quarto, na
aplicacdo do Direito posto mediante subsung¢do; e, quinto, na
discricionariedade judicial (judicial discretion ou interstitial legislation)
para resolucdo dos chamados casos dificeis (hard cases).

As acepcdes inerentes ao Positivismo Juridico separam em primeiro
momento o Direito e a Moral depois a formacdo de um ordenamento com regras

positivadas, seguidos da construcdo de um sistema escalonado pelo critério de
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validade formal e aplicagdo do direito mediante subsungdo, bem como
discricionariedade judicial.

Logo, a ideia de observancia total a lei € caracteristica marcante do
Positivismo advindo da questao de Estado Moderno, como preceitua Bobbio (1999),
constituindo-se numa ideologia e ndo somente teoria. Essa ideologia totalmente
apartada de valores humanitarios baseada naquelas que permearam o Fascismo e o
Nazismo ndo mais poderiam reger um Estado de Direito, era necessaria uma
reforma de pensamento, que construisse escalas axiolégicas.

Nesse sentido, seguindo as construgcbes normativas, nasce o pos-
positivismo, caracterizando-se como 0 embate entre o Jusnaturalismo e o
Positivismo, onde as normas escritas deveriam refletir os valores da sociedade, ou
seja, nasce a Teoria da Justica, onde o Direito depende da Moral e dos Valores.

Para Figueroa (2009), entra em cena um novo pensamento para impor
limites de valores ao aplicador de Direito com a finalidade de corrigir o Sistema
Jusfilésofico. A correcdo do sistema serviria como repreensao de barbaries que
eram justificadas pela aplicacdo desordenada da ideologia positivista.

Caracterizado como o novo direito constitucional, o pds-positivismo de
acordo com Barroso (2007), € encarado como a concepgado tedrica do
Neoconstitucionalismo, onde havia permissdo para repensar alguns alicerces
juridicos, totalmente inerentes aos valores sociais, tais como Teoria da Norma, das
Fontes, Teoria das Interpretacoes.

As principais caracteristicas desse novo posicionamento € a abertura
valorativa do Sistema Juridico com interpretagdo constitucional, tanto de principios
quanto de regras, passando a Carta Magna ser o locus principal, além da forca
politica do Judiciario em face das interpretacdes juridicas. Deste modo, aduz
Barroso (2007, p. 22):

O Pés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nao
despreza o Direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretagéo e
aplicagdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma
Teoria de Justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais.

Sem recorrer a categorias Metafisicas, o Pds-positivismo leva o aplicador
da lei a ir além da legalidade escrita resgatando valores axiolégicos, sem comportar
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voluntarismos ou subjetivismos judiciais, considerando e aplicando de forma extensa
a teoria de justica inerente aos imbroglios e através da leitura moral de cada
individuo e das situagdes sociais procurar impor certos limites.

Essas acepgbes abriram caminho para o que chamamos de
Constitucionalismo, ou Constitucionalizagdo do Direito, que surgiu nos séculos XVII
e XVIII em forte oposicao ao Absolutismo, defendendo que cada Estado adotasse
constituicdo escrita, como forma de frear os absurdos pregados pelas classes
dominantes.

Ao defender a construcdo de constituicbes com forte origem popular e
hierarquicamente superiores a demais no ordenamento juridico o Estado Liberal
ganha forcas e tais documentos comecam a assinalar a separacao de poderes.
Deste modo, o Constitucionalismo designa teorias que limitam o poder politico, com
pauta no fortalecimento de direitos fundamentais, dando origem ao chamado Estado
N&o Intervencionista, evoluindo sistematicamente para o Estado Social.

O é&pice dessa teoria dar-se-4 com a Magna Charta Libertatum de 1215,
outorgada pelo conhecido rei Jodo Sem-Terra, fundada na insatisfacado da maioria
quanto as formas de governo abusivas. Nessas normas outorgadas estavam direitos
como limitadores do poder estatal, garantindo ao cidaddo o devido processo legal,
habeas corpus, limitacdo ao direito de tributar, acesso a justica, liberdade de religido,
entre outros.

Nesse sentido, Canotilho (2003), explica que o Constitucionalismo é a
teoria que limita os atos do governo necessarios para uma organiza¢ao politico-
social. Sua aplicagdo garantiria principios intimamente previstos na constituicéo,
realizando exames de admissibilidade relativos aos imbréglios que permeiam o
Judiciario.

Essa concepcdo nédo se esgota em um movimento Constitucionalista,
defende-se que existam inumeros Constitucionalismo, no sentido moderno, com
raizes impregnadas em todo espaco geografico e cultural que se possa imaginar.

Agra (2008), inclusive explica que o Constitucionalismo significa condutas
socias pautadas por determinadas normas, onde o apice da escala reside nas
normas constitucionais, ou seja, de interpretacdes axioldgicas. Logo, a evolucéo das
sociedades comeca a pautar certas situacdes na defesa da dignidade da pessoa
humana, bem como de direitos fundamentais.
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Barroso (2012), nesse aspecto, entende que o Constitucionalismo nasceu
com a Constituicao Americana e teve desde a primeira hora de existéncia, carater de
documento juridico com aplicagdo imediata pelo Poder Judiciario. No Brasil, o
fenbmeno é marcado através das promulgacées das Constituicbes desde muito
antes da Carta Magna de 1988.

A CF de 1988 representou a quebra de alguns paradigmas, bem como
pode ser considerada a norma propulsora para que o Constitucionalismo ganhe
cada vez mais espaco nas decisdes que permeiam o ordenamento juridico
brasileiro. Desta forma € que ouvimos reiteradamente acerca da constitucionalizacao
do Direito, ou seja, da interpretacdo de todos os ramos do Direito a luz da
Constituicao Federal.

Pois bem, é ai que chegamos ao ponto essencial da pesquisa, 0
fenbmeno do Neoconstitucionalismo, que precede o Constitucionalismo e significa
nova interpretacdo constitucional. Trata-se de uma revalorizacdo do Direito
Constitucional nas décadas finais do século XX garantindo, promovendo e
preservando os direitos fundamentais.

Barroso (2007), um dos maiores neoconstitucionalistas do pais, explica
que o novo Direito Constitucional adveio do Constitucionalismo do segundo pos-
guerra demonstrando a insuficiéncia e fracasso do Positivismo, que criava normas
abstraindo-se das preocupacoes relativas a dignidade da pessoa humana abrindo
espaco para grandes absurdos e massacres.

Lenza (2009) do mesmo modo, leciona que os ditames do movimento
Neoconstitucional prima pela supremacia constitucional e que os direitos
fundamentais deveriam ser preservados, efetivados e promovidos com vistas a
garantia de uma sociedade, justa, livre e igualitaria.

A construgcao do movimento Neoconstitucional no Brasil perpassa por trés
marcos fervorosamente aduzidos por Barroso (2007). O primeiro marco € o historico,
brevemente lecionado no paragrafo acima, que dar-se- & ao longo das décadas
finais do século XX.

O marco filoséfico do Neoconstitucionalismo é o Pds-positivismo com a
centralidade de direitos fundamentais e a reaproximagao entre o Direito e a FEtica.
Nesse marco, € importante salientar que o Neoconstitucionalismo nao pode ser
confundido com o Pés-positivismo apesar destes terem se desenvolvido no periodo
da segunda po6s-guerra e terem metodologia e ideologia muito proximas.
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Novelino (2012), explica que o Pdos-positivismo pretende ser uma Teoria
Geral do Direito aplicado a todos os ordenamentos juridicos defendendo uma
conexao entre Direito e Moral. O Neoconstitucionalismo por outro lado, propde a
organizagao do Estado, num extensivo rol de valores morais de direitos, colocando
em primazia os principios constitucionais, cuja finalidade é inviabilizar a tentativa de
separacao de valores éticos e conteudo juridico.

O dultimo marco é o tedrico, brevemente elucidado por Barroso (2007)
como sendo a forca normativa da Constituicio e a expansao da jurisdicdo
constitucional, bem como uma nova interpretacéo constitucional. Pois bem, atrelado
a esses marcos encontramos as perspectivas Neoconstitucionais, que sédo divididas
em seis.

A primeira € a Constitucionalizacéo do Direito que busca a efetividade dos
direitos fundamentais, irradiando-os no ordenamento juridico. Assim, prega
Fernandes (2018, p. 61):

Constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas
constitucionais e valores constitucionais, sobretudo os relacionados
aos direitos fundamentais (busca pela efetividade dos direitos
fundamentais, tendo em vista sua eficacia irradiante), para todos os
ramos do ordenamento, na l6gica de que as normas constitucionais
dotadas de forca normativa devem percorrer todo o ordenamento e
condicionar a interpretacdo e aplicagdo do Direito.

As normas constitucionais de Direito devem possuir tamanha forga
normativa que seus direitos fundamentais, bem como seus valores devem ser
irradiados, ou seja, levados em consideracao diante de qualquer decisdo no campo
juridico.

A segunda perspectiva € complemento da primeira reconhecendo a forga
impositiva dos principios e sua devida valorizacdo em processos de aplicacao de
Direito. A terceira perspectiva visa rejeitar o formalismo e abrir oportunidades para
raciocinio juridico com todas as teorias e métodos existentes. A quarta perspectiva é
a reaproximacao do Direito e da Moral que era pregado pelo Pés-positivismo, para
que houvesse a penetragdo cada vez maior da filosofia em debates (o que foi
severamente criticado).

Ainda tecendo comentarios sobre o assunto, a judicializacao da politica e
das relagbes sociais, deslocando o poder do Legislativo e do Executivo para o
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Judiciario, transformando-o no protagonista das agdes, criou o que chamamos de
ativismo judicial e a quinta perspectiva buscada pelo Neoconstitucionalismo.
Obviamente e finalizando as perspectivas estudadas temos como consequéncia
disso uma releitura da Teoria da Norma, da Teoria das Fontes e da Interpretacao no
ordenamento juridico brasileiro.

A partir dessas premissas, abordadas em apertada sintese temos a
evolugéo juridico-normativa que ostentou diversas formas e ainda ostenta, por estar
em constante evolucdo. O Jusnaturalismo, o Positivismo, Pds-positivismo,
Constitucionalismo e o Neoconstitucionalismo evidenciam a preocupacdo em se
administrar um Estado com todas as garantias e direitos possiveis ao cidadao.

Essa conscientizacdo tem suscitado em inUmeros debates cuja finalidade
é fornecer meios que facilitem a resolucéo de litigios pessoais ou coletivos, supram
as lacunas existentes na legislacéo e ainda criminalize condutas. Nesses impasses,
temos a judicializacdo da politica, a politizagdo do judicidrio, a atuacdo deste em
ativismo judicial, entre outros.

E é sobre essa realidade que iremos analisar a interrupcdo da vida
intrauterina a luz do fendmeno neoconstitucional cristalizado na quinta perspectiva

abordada anteriormente.

4.2 DIREITOS DO NASCITURO X DIREITO A LIBERDADE DE DISPOR DO
PROPRIO CORPO

E sabido que a interrupcdo da vida intrauterina é considerada crime pelo
artigo 128 do Cédigo Penal, excetuado as hipéteses previstas no mesmo dispositivo
legal. Sob essa analise e com abordagem predominantemente critica, daremos ao
inicio ao embate da colisdo entre dois direitos, a saber: direito do nascituro x
liberdade da mulher em dispor do préprio corpo.

A necessidade de reafirmar preceitos a partir da exposicdo de ideais
fundamentados na liberdade de exercer sobre si quaisquer intervencbes € a
justificativa utilizada pela minoria favoravel a descriminalizagdo do aborto em nosso
Estado Democratico de Direito.

Essas justificativas que na maioria esmagadora das vezes se enquadra
nos fatidicos casos isolados, tornam-se armas poderosas nas maos daqueles que

utilizam de discursos emotivos e quase sempre representado por uma categoria
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feminista tentam convencer uma porcentagem ideal de mulheres necessarias a
provocar alguma reagao dentro das politicas publicas implementadas pelo governo.

O discurso falido acerca da descriminalizacdo do aborto como sendo um
direito da mulher a partir de concepgdes que fugiram de seu controle e ou de
situagcées que desencadeariam uma série de sofrimento, sejam eles psiquicos ou
fisicos, bem como, a insisténcia no que concerne a existéncia de uma maternidade
odiosa, implica numa decisdo moral com desdobramentos juridicos, que devem ser
tratados com muita seriedade.

Uma mulher que decide abortar, independentemente do motivo que a
sustenta, carece de apoio familiar, de apoio psiquico, psicolégico e moral
fornecendo-lhe informacdes coerentes que abra seus olhos acerca do fato de que a
mesma estaria matando uma pessoa e que por mais dificil que seja, por maior que
seja seu sofrimento, este nado justifica assassinato.

Assassinar bebés, sim, esse é o termo que iremos utilizar daqui para
frente. Assassinar bebés inocentes na barriga da mae, além de crime € moralmente
ilicito, em qualquer esfera que se possa imaginar. Para a religido, o autor e
consumador da vida, Deus, € 0 unico responsavel por dar a vida e assim tira-la,
quando entender necessario.

Para o Direito Penal, aborto € homicidio submete os responsaveis ao
Tribunal de Juri com severas penas. Para a sociedade o aborto é considerado um
dos atos que maior causam repudio, dificilmente encontrando justificativas plausiveis
que facam os cidaddos acreditarem numa redengdo daquela que assassinou seu
préprio bebé.

Razzo (2017), explica que debater sobre o aborto carece de objetividade
no que concerne a necessidade e universalidade fornecida pelo conhecimento
filoséfico, 0 que implica na abstragdo de critérios que apelam a fé religiosa, abrindo
espacgo para o0 que conhecemos da totalidade humana e sua importancia, seja ela
em qualgquer mundo logicamente possivel.

Nao ha nada mais estranho do que justificar o aborto como sendo o feto
“‘um amontoado de células” que possa ser descartado como um lixo. Assim como,
ndo ha nada mais ridiculo e infundado argumentar a expulsdo do bebé do ventre
materno, como forma de tratamento arriscado, porque algo deu errado.

Os adeptos a descriminalizagdo do aborto costumam tratar a interrupgéao

da vida intrauterina como direito da mulher seja porque ela engravidou sem querer,
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seja porque ela foi violentada e desta violéncia o fruto esta inserido em seu ventre,
seja por diversos motivos.

O que acontece é que a gravidez nao € algo simples, o embrido humano
nao € uma coisa que possa ser desfeita, ele € complexo, tem vida, possui sistemas
independentes da mulher que o carrega, o que significa dizer que a gravidez nao €
uma doenga que se pega por contato, gravidez € fruto de uma deciséo, inspirada por
inumeros motivos, 0s quais nao justifica sua interrup¢cdo como tratamento arriscado
por uma mulher que ao ndo usar repelente acabou ficando gravida de alguém
doente.

Esse € um assunto que foge da esfera particular e se torna um problema
de interesse publico com o nobre potencial de envolver outros tantos assuntos nao
devendo ser reduzido a problema de saude publica e nem tratado como sendo
direitos inerentes a mulher, tendo em vista que de acordo com Razzo (2017) filhos
sao frutos de uma parceria conjugal, sejam elas boas ou ruins, planejadas ou néo
planejadas.

Ademais, o tema do aborto ndo € monopdélio exclusivo das mulheres, até
porque como se sabe, bebés ndo surgem por geracdo espontdnea no corpo
humano. Se, todavia, as mulheres fossem como as abelhas-rainhas que sem
influéncia de qualquer agente externo permitissem que o embrido humano se
desenvolvesse sem a necessidade de fertilizagcdo por um gameta masculino, talvez o
aborto passasse a ser problema apenas das mulheres, é o que aduz Razzo (2017).

O que felizmente, ndo é a realidade encontrada. Nao é um debate
exclusivo de mulher, ndo é um direito somente dela. Em geral, as pessoas
favoraveis a descriminalizagdo do aborto utilizam a liberdade da mulher em dispor
do proprio corpo e seus direitos reprodutivos como fundamento principal para a
pratica, enquanto os direitos inerentes ao nascituro (embrido, feto, bebé) séo
severamente omitidos, ou sequer vem a existir nessas discussoes.

Logo, a problematica do trabalho consiste em descobrir se no Estado
Democratico de Direito, tendo em vista o crescente fendbmeno Neoconstitucional e
face a um imbréglio referente as questdes de interrupcao de gravidez, precisamente
aos direitos de o nascituro versus a liberdade da mulher dispor do préprio corpo,
qual direito ha de prevalecer?

Em que pese os paragrafos acima partirem de pressupostos

iminentemente filoséficos, ndo se pode olvidar as acepcdes encontradas nessa



73

discussdo, acerca do Neoconstitucionalismo e sua aplicagdo no aborto. Nesse
sentido, € a quinta perspectiva almejada pelo fenbmeno que consiste no
deslocamento do poder do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario,
formando o ativismo judicial.

Nessa esteira, € importante lembrar que a decisdo acerca do aborto de
fetos anencefalicos, se deu através do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal, ou seja, ndo havia expressa previsao legal, que descriminalizava a pratica.
Todavia, exercendo o papel do Legislativo, o Poder Judiciario (STF) descriminalizou
uma conduta ndo sabendo afirmar que estes foram ou nao felizes na deciséo.

Logo, € comum nos dias atuais encontrarmos o fenémeno
Neoconstitucional cada vez mais inserido nas decisdes juridicas, o que abre a
discussdo mais uma vez sobre a possibilidade dessa nova forma de interpretacao,
partindo de uma escala axioldgica de valores, descriminalizar uma conduta pautada
na supremacia do direito a liberdade da mulher dispor do préprio corpo em
detrimento dos direitos do nascituro.

Obviamente essa discussao nunca tera um fim, tendo em vista que a
busca pela efetivagcdo dos direitos fundamentais a partir da Constituicdo Federal,
partem na maioria das vezes de casos concretos e isolados, o que de certa forma
pode ser considerada uma efetivagéo injusta para uma parcela e justa para a outra.

Assim é a discussao do aborto diante da colisdo dos direitos a liberdade
em dispor do proprio corpo versus o direito do nascituro predominantemente,
abstraindo-se de questdes religiosas, todavia com pautas filoséficas e juridicas, tém-
se que nada podera ser maior do que o direito a vida.

Nem mesmo a liberdade tanto pregada nos dias atuais, nem mesmo ela,
podera ser capaz de retirar o carater absoluto do direito a vida dos bebés dentro da
barriga de suas mamaes. Ha aqui, na verdade um Direito Relativo versus um Direito
Absoluto.

Como explica Razzo (2017), liberdade nunca serd um direito absoluto, ela
apenas consiste na possibilidade de as pessoas vencerem determinadas agdes por
impulsos e apetites, mas ndo fornece nenhum valor para as a¢des. Sao constitutivas
de vontades, direcionando o direito de agir, baseado na capacidade de autocontrole,
com uma leve medida de razdo, o que néo fornece senso de justiga.

Alegar que mulheres perdem suas vidas em abortos clandestinos é uma

justificativa imoral, ilicita e completamente suja, utilizada para ganhar forga, sentido
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e visibilidade nos discursos e propagandas sobre o aborto, tendo em vista a
fragilidade da sociedade em dado momento.

Com efeito, ha inimeras tentativas de sobrepor os direitos inerentes as
mulheres em detrimento da vida do embrido, que j4 € uma pessoa desde a
concepcao, um sujeito de relagdes interpessoais e ndo um objeto que comporta
nossas pretensoes politicas, eugénicas, econdmicas, racistas, etc.

Se ele ja € vivo, se ja é pessoa, obviamente que ndo ha discussao acerca
da prevaléncia de direitos, sua vida deve ser assegurada no mais alto grau,
independentemente das discussdes e tentativas de reduzi-lo a um amontoado de
células.

Necessario € lembrar, mais uma vez que o embrido ndo se manifesta ao
mundo como um organismo vivo, bem mais do que isso, ele se apresenta como um
novo membro da comunidade moral de interesses humanos, sendo inadmissivel que
ocorra o assassinato deste.

Com vistas ao exposto e a partir da andlise dos direitos inerentes a
mulher e ao nascituro é forcoso concluir que em cumprimento ao Estado
Democratico de Direito, as Convengdes adotadas pelo Brasil, o posicionamento da
maioria, a dignidade da pessoa humana, a laicidade estatal e a liberdade de
manifestacdo e de expressdo apregoadas pela Constituicdo Federal, hd de se
prevalecer os direitos do nascituro, sem quaisquer contrarrazées suficientemente
comprobatérias e satisfatérias que ensejam na supremacia do interesse da mulher
em prol de uma vida.

Abstraindo-se das justificativas objetivas apresentadas no decorrer da
pesquisa € opinido formada e sedimentada da autora deste trabalho que o aborto se
configura numa das maiores atrocidades praticadas pelo ser humano, e, portanto,

crime, como também grave pecado contra o Criador dos céus e da Terra.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Tao certo como a luz do sol nasce depois de grande escuridao perpetrada
pelas noites frias e interminaveis, a gravidez surge como um escape para reflexées
interiores e reforma do ser da mulher, tornando-a como o centro do universo da vida
de alguém e transformando suas relagdes interpessoais.

A vida gerada, desenvolvida, nascida e crescida elucida a normatividade
perpetrada ao longo dos séculos, o objetivo inicial, o amago do ser, a forma de
coexistir e a verdadeira importancia no que concerne ao planeta terra. Sua forma tao
pequena, seu coragao tdo minusculo, a poténcia tao forte, as vibragbes tao intensas,
fazem sentido a toda a existéncia.

Descriminalizar o aborto pode ser grande conquista para algumas
mulheres, todavia, ainda continuaria a ser moralmente ilicito, crime imperdoavel
culminado em severas depressdes inviabilizando a retirada do status de mae, mas
somente transferindo-a para o status de mae de filho morto.

As discussdes que permeiam a sociedade sao marteladas dia a dia em
discursos infundaveis que se aproveitam de situagdes fragilizadas para tentar
justificar e diminuir uma vida a ponto de classifica-la como um amontoado de células
reduzidas a lixo, sem quaisquer consideragdes, ou qualquer remorso.

Observem o mundo, observem a natureza, observem os estudiosos, essa
pesquisa so foi possivel pois alguém decidiu ndo abortar, essa pesquisa assim como
todos os beneficios oferecidos a sociedade decorrentes de estudos, sé foram
possiveis pois uma mae decidiu prosseguir com a gravidez.

Nao ha justifica, ndo ha contrarrazbes, ndo existem fundamentos aptos a
normalizar o assassinato de bebés. Sempre foi e sempre sera moralmente ilicito, ato
criminoso, ardil, cruel e digno das mais severas penalidades. O problema da
presente pesquisa era descobrir com foco do fendmeno Neoconstitucional qual
direito prevaleceria num embate entre o nascituro e a mulher. Nesse sentido,
constatou-se com todas as fundamentacdes possiveis, que o direito a vida do
embrido é absoluto, o que invariavelmente faria do direito a liberdade em dispor do

préprio corpo, um direito relativo.
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O ativismo pré- aborto tdo esperado e disseminado, ainda nao foi capaz
de descriminalizar tamanha atrocidade no ordenamento juridico brasileiro. Os pontos
cruciais a serem relevados foram todos saciados com a reflexao filoséfica e juridica
sobre as consequéncias do aborto na vida e na sociedade.

Por conseguinte, os resultados quanto a critica a descriminalizacao fora
surpreendente, a forca de uma mée que teve sua filha recentemente daria suporte
para qualquer posicionamento que viesse a defender a vida de pequenos seres
humanos.

O amor incondicional encontrado deu suporte para aquilo que chamamos
de reflexdo profunda, as liberdades apregoadas perderam todo o sentido ao se ouvir
pela primeira vez os batimentos cardiacos. Ah, se todos pudessem experimentar
tamanha sensacdo, todas essas concepcbOes passariam despercebidas, forcas
interiores nasceriam em todas e assim a vida venceria.

N&o se pode olvidar das dificuldades encontradas ao construir esse
trabalho, todavia ao olhar para o lado encontro a maior de minhas forcas, a
pessoinha responsavel por essa construgao critica e absolutamente imutavel, minha
filha.

Ao longo dessa escrita surgiram inumeros novos estudos, todavia
recomendar-se-a que o leitor dessa pesquisa parasse € analisasse a profundidade
de uma gravidez, a responsabilidade adquirida e o amor incondicional que nem
mesmo eu sabia que existia.

A liberdade de uma mulher dispor do proprio corpo ndo evidencia sua
autonomia perante a sociedade, mas sim elucida sua fraqueza incompativel com a
natureza feminina, pois fomos chamadas para fazer tudo aquilo que os mais nobres
homens ndo conseguem, gerar uma vida.

A vida é absoluta e os fendbmenos encontrados ao longo dos séculos nédo
podem mudar essa realidade, deste modo e em concluséo deste trabalho é for¢coso
constatar que nada nesse mundo podera sobrepor a magia da vida, da existéncia e
a experiéncia surreal de se sentir vivo.
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