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RESUMO

O aborto sempre foi um tema polémico e complexo, mormente em uma sociedade tao
heterogénea como a brasileira. Recentemente, a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal julgou o Habeas Corpus 124.306/2016, em sede do qual realizou interpretacéo
conforme para considerar atipico o aborto praticado até o terceiro més de gestacao,
decidindo que a partir dai € que comeca a vida, filiando-se a uma das varias correntes
das ciéncias médicas que divergem sobre o inicio da vida. A decisdo contrariou a
Constituicdo, violando direito embalsamado por clausula pétrea, negligenciou mandado
de criminalizacdo e usurpou matéria de competéncia do Poder legislativo, violando a
separacao de poderes. O artigo em pauta demonstrara os fundamentos juridicos para a

critica a decisao do 6rgdo fracionario da Suprema Corte.
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INTRODUCAO

O julgamento do referido Habeas Corpus 124.306/2016, pela Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal ocorreu em 29 de novembro de 2016 e gerou
perplexidade entre os juristas, cientistas e cidaddos, uma vez que nao cabe a um tribunal
decidir quando comeca a vida.

E que a deciséo foi ativista, ultrapassando os limites do Poder Judiciario, do
seu papel constitucional, sob a escusa do método da interpretacdo conforme, o qual foi

usado erroneamente. Vejamos ementa do acérdao:
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Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DOS
REQUISITOS PARA SUA
DECRETACAO.INCONSTITUCIONALIDADE DA
INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO ABORTO NO CASO
DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO
NO PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO.

1. O habeas corpus ndo € cabivel na hip6tese. Todavia, é 0
caso de concessdo da ordem de oficio, para o fim de
desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas ordens de
fundamentos.

2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes 0s requisitos que
legitimam a prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem
publica, a ordem

econbmica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal
(CPP, art. 312). Os acusados sdo primarios e com bons
antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tém comparecido
aos atos de instrugdo e cumprirdo pena em regime aberto, na
hipbtese de condenacéo.

3. Em sequndo lugar, é preciso conferir__interpretacao
conforme_a Constituicdo_aos_proprios _arts. 124 a 126 do
Cddigo _Penal - que tipificam o crime de aborto —para
excluir do seu &mbito de incidéncia a interrupcdo _voluntaria
da__gestacdo efetivada no__ primeiro _trimestre. A
criminalizacdo, nessa _hipotese, viola _diversos _direitos
fundamentais __da_mulher, bem como o0 principio da
proporcionalidade.

4. A criminalizagdo € incompativel com o0s seguintes
direitos fundamentais: os_direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma
gestacdo indesejada; a autonomia da___mulher, que deve
conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a
integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre,
no Sseu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e
igualdade da_mulher, j& que homens ndo engravidam e,
portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar
a vontade da mulher nessa matéria.

5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo
sobre as mulheres pobres. E que o tratamento como crime,
dado pela lei penal brasileira, impede gue estas mulheres,
gue _ndo tém acesso a médicos e clinicas _ privadas,
recorram __ao __sistema _publico _de saude para _se
submeterem _ aos _ procedimentos _ cabiveis. = Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacdo, lesdes
graves e Obitos.

6. A tipificacdo penal viola, também, o principio da
proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela
constitui medida de duvidosa adequacdo para proteger o bem
juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo




produzir_impacto relevante sobre o numero de abortos
praticados no_pais, apenas impedindo que sejam feitos de
modo seguro;

(i) é possivel gue o Estado evite a ocorréncia de abortos por
meios _mais_eficazes e menos _ lesivos do que a
criminalizacdo, tais como educacdo sexual, distribuicdo de
contraceptivos e amparo & mulher que deseja ter o filho, mas
se encontra em condicdes adversas; (iii) a medida é
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
(problemas de salde publica e mortes) superiores aos Seus
beneficios.

7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum
pais_democratico e desenvolvido do mundo trata a
interrupcdo da gestacdo durante o primeiro trimestre
como_crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino
Unido, Canadd, Franca, Italia, Espanha,Portugal,Holanda e
Austrélia.

8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo
preventiva dos pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus.
(HC 124306. Julgamento em 29/11/2016, Dje: 09/12/2016;
Relator: Min. Luis Roberto Barroso®).(grifo nosso)

Com a devida vénia, a decisdo da Primeira Turma do STF errou em muitos

pontos e afrontou a propria Constituicio. E 0 que se passara a argumentar.

1 Da ponderacdo invélida: vida de um ser humano x direito reprodutivo, a

autonomia e a igualdade de outro

Em primeiro lugar, a ponderacdo realizada ndo pode ser juridicamente
valida, pois colocou os direitos a igualdade, a autonomia e os reprodutivos da mulher
acima do direito a vida do ser humano que se forma dentro de seu ventre. Ora, apesar de
ndo haver hierarquia entre os direitos fundamentais, em carater 6bvio é possivel
concluir que o direito de alguém, a excecdo do préprio direito a vida, ndo pode solapar a
vida de outrem.

Isso porque a vida ndo pode ser ponderada com outros direitos que ndo a
prépria vida, a exemplo da legitima defesa, em que duas pessoas lutam pela prépria vida
e quem sobrevive ndo serd considerado criminoso, por haver excludente da ilicitude.

Outro exemplo é o aborto necessario, em que se opta pela vida da méae.

2 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306L RB.pdf>
Acesso em 14/12/2016.



A vida de todos, inclusive a do ser humano em formac&o, é inviolavel,
conforme art. 5°, caput, da Carta Magna, logo, a sua protecdo constitui um mandado
constitucional de criminalizacdo, em que qualquer atentado contra ela deve ser
considerado crime, sob pena de transmudar a Lex Mater em mero “faz de conta”.

Outrossim, o art. 60, § 4° 1V, da CF, traz o direito em discussdo como
clausula pétrea, versando que ndo pode ser deliberada emenda constitucional tendente a
abolir direitos e garantias individuais, dentre eles, a vida, e ndo adianta dizer que o
nascituro ndo é individuo, porque, a partir do momento que o embrido se instala no
Gtero, ele se individualiza e é constatada a alteridade entre ele e a mae, ou seja, sdo dois
seres distintos que se relacionam, num esplendoroso espetaculo da formacdo da vida
humana.

O Cddigo Civil também disciplina, em seu art. 2° que a “Lei pde a salvo

desde a CONCEPCAO os direitos do nascituro.” Sobre o conceito de nascituro, pode-

se considerar o ser gerado no ventre materno, da concepcao ao parto, conforme se pode

depreender do art. 2° da lei 11.804/2008, a lei de alimentos gravidicos, in litteris:

Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os
valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo

de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcdo ao

parto, inclusive as referentes a alimentacdo especial, assisténcia
médica e psicoldgica, exames complementares, internacdes,
parto, medicamentos e demais prescricdes preventivas e
terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras

que 0 juiz considere pertinentes.

Como pode um ordenamento juridico ser tdo contraditério ao ponto de
garantir direito a alimentos ao nascituro, desde o0 momento em que é concebido no
ventre materno, mas a0 mesmo tempo nao punir penalmente aquele que Ihe viola o
direito a propria vida?

Das duas uma, ou é feita uma interpretacdo sistematica do Direito brasileiro,
com fulcro na dignidade humana e na garantia constitucional do direito a vida,

entendendo que o ser gerado no ventre merece a protecdo suficiente a vida, pelo manto

% Art. 20 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.



penal, ou rasga-se a propria Constituicdo. Desta feita, na verdade, o decisium configurou
uma interpretacdo desconforme a Constituicdo.

E no minimo um disparate que a Primeira Turma da Suprema Corte, que
deveria ser a guardid da Carta Magna, desconsidere um dos mandamentos
constitucionais mais elementares de um Estado Democratico de Direito, a protecdo do
direito a vida humana.

De forma incoerente, recentemente, houve uma decisdo do STF, a ADI
4983*, que teve como relator o Ministro Marco Aurélio, em que o préprio relator do
citado HC 124306, o ministro Luis Roberto Barroso votou pela inconstitucionalidade da
lei cearense da vaquejada, por considerar esta dotada de préaticas cruéis aos animais.
Como pode um mesmo jurista proteger de forma eficiente os animais, mas desvalorizar
a vida humana de modo tdo negligente, permitindo algo muito pior, 0 assassinato
legalizado de seres humanos em formacgéo uterina, sob argumento de preponderar 0
direito a autonomia e o reprodutivo da mulher.

E que os direitos reprodutivos, a autonomia e a igualdade da mulher, in
casu, apos a gravidez, encontram-se preclusos se for para violar a vida de outrem, ja que
0 nascituro é um ser independente da mde e ndo mera extensdo de seu corpo. E
imperioso lembrar que esses direitos da mde tiveram a oportunidade de exercicio,
quando do consentimento em se relacionar sexualmente com um parceiro sem usar
nenhum dos inUmeros tipos de métodos contraceptivos.

Ademais, ap6s 0 nascimento, os pais ainda tem a opc¢do de encaminhar o
filho para a adogédo, ou seja, a autonomia e igualdade ainda teriam a chance de serem
exercidas pela mulher, desde que isso ndo implique na violagdo de outra vida. E ainda,
onde fica o direito das futuras geracGes? Hipoteticamente, pela improbabilidade de tal
acontecimento, se todas as mulheres decidissem fazer abortos até o terceiro més toda a
vez que engravidassem, a raca humana estaria fadada a extin¢do? A pergunta absurda é
para nos fazer refletir sobre a decisdo absurda e as consequéncias que esta pode gerar.

Outrossim, ndo se pode deixar de cogitar que permitir o aborto pode gerar a
situacdo de a mulher decidir matar seu filho sem mesmo avisar ao pai, ou aos avos, 0
que geraria uma desproporcionalidade contraria, pois o0 pai e 0s avis tém o direito de
que seu filho/neto ndo seja assassinado ainda que no ventre da mée. I1sso é mais um

motivo para que 0 manto penal permaneca na protecdo dessas vidas em formagcéo.

* Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326838>
Acesso em 14/12/2016



2 Do principio da proibicao de protecdo deficiente e do mandado constitucional de
criminalizagéo do aborto

Permitir o aborto também viola o principio da proibic&o do déficit®, uma vez
que o direito penal deve usar de suas fungdes para proteger 0s bens mais essenciais da
sociedade e ndo ha divida de que a vida intrauterina € um desses direitos.

Neste diapaséo, 0 equivoco do decisium pode gerar um precedente para uma
verdadeira chacina de seres inocentes, punidos com a pena de morte pela
irresponsabilidade de pais inconsequentes.

Lenio Streck disserta sobre o tema, esclarecendo que a Constituicao
comanda a atividade do legislador, inclusive no ambito penal, de modo que este

comando, ordem de legislar, tem como consequéncia:

“a necessaria hierarquiza¢do que deve ser feita na distribuigdo
dos crimes e das penas, razdo pela qual o estabelecimento de
crimes, penas e descriminalizagbes ndo pode ser um ato
absolutamente discricionario, voluntarista ou produto de

cabalas.”®

Assim, se o proprio legislador deve obedecer aos comandos constitucionais
penalizadores, com muito mais veeméncia, o guardido supremo da Constituigdo, deve
fazer o0 mesmo, sendo inconcebivel que este rasgue a Constituicdo, desconsiderando
suas ordens de legislar criminalmente, sejam elas explicitas ou implicitas. Ora, ndo ha
outra protecdo mais adequada para a vida humana, seja ela extra ou intrauterina, que ndo
a mantilha penal, sob pena de uma protecédo deficiente, que é proibida no direito patrio.

E que a Carta Magna dizer que garante o direito & vida e ndo haver os
crimes de homicidio e de aborto, considerado este a interrupcdo da gravidez,
independente de em qual fase esta se encontre, para nao incorrer em injustificada

discriminacdo, seria 0 mesmo que ndo proteger esse direito. Por isso, a ordem de

®> Ou proibico de protecdo deficiente (Untermassverbot).

® STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e Constituicdo: da proibicdo e excesso (iibermassverbot) &
proibicdo de protecdo deficiente(untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. Disponivel em: <http://lwww.leniostreck.com.br/site/wp-
content/uploads/2011/10/2.pdf> Acesso em 15/12/2016. P. 5



legislar ai é implicita’ e 6bvia, sob pena de absoluta ineficacia do direito fundamental &

vida do ser humano em formacao.

3 Das teorias sobre o inicio da vida: divergéncia nas ciéncias

No tocante ao inicio da vida, nem a medicina e ciéncias correlatas, nem a
ciéncia juridica chegaram a um consenso. No caso em comento, a Turma sequer
convocou amicus curiae para auxiliar na discussdo, mas a mente de alguns ministros
que concordaram com o relator arbitraram a sua opinido, indo de encontro a estudos de
cientistas renomados que entendem que a vida comeca em momento distinto da
formacéo do sistema nervoso central.

Incoerente também é a decisdo do relator do HC 124306 no que tange a
ampla discusséo que se deu na ADI 3510, em que uma consulta pablica escutou varios
especialistas, desde a bioquimica até a neurociéncia, e as opinides sobre o inicio da vida
foram as mais divergentes possiveis. Nesta decisdo, apesar da ampla discussdo, nem
mesmo o Plenério do STF chegou a um consenso sobre o inicio da vida®, entdo como
pode alguns ministros, em sede de decisdo de 6rgdo fracionario, arbitrar quando a vida
se inicia.

Vejamos trecho do inteiro teor do acérddo da ADI 3510:

O modo de irromper em laboratério e permanecer confinado "in
vitro" é, para o embrido, insuscetivel de progressdo reprodutiva.
Isto sem prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim
extra-corporalmente produzido e também extra-corporalmente
cultivado e armazenado é entidade embrionaria do ser humano.
N&o, porém, ser humano em estado de embrido.(STF. ADI 3510.
Rel. Min. Ayres Brito. Julgamento: 29/05/2008 p. 4)

A contrario sensu do excerto supra, se 0 embrido in vitro, por ser
extracorporalmente produzido e armazenado, é entidade embrionaria do ser humano,

mas nédo ser humano em estado de embrido, pode-se concluir que o embrido nidado, ou

" E 0 que STRECK chama de obrigacéo implicita de criminalizacio.

® Insta mencionar, entretanto, que o Pleno decidiu pela constitucionalidade do art. 5° da lei 11.105/2005,
no que concerne a possibilidade de pesquisa com célula tronco de embrido in vitro, considerado
inutilizavel, sob os critérios legais.



seja, fixado no Utero materno, é ser humano em estado de embrido, em progressao
reprodutiva, que merece ter o seu direito mais basico garantido, a vida.

Ademais, vejamos o entendimento do doutrinador Rogério Greco® sobre a
vida intrauterina:

“A vida, independentemente do seu tempo, deve ser protegida.
Qual a diferenca entre causar a morte de um ser que possui
apenas 10 dias de vida, mesmo que no Utero materno, e matar
outro que ja conta com 10 anos de idade? Nenhuma, pois vida é
vida, ndo importando sua quantidade de tempo.”

Conforme se depreende do excerto, o autor entende que ha vida no ser que
se desenvolve no Gtero materno, independente de sua quantidade de tempo l4. Isso pode
ser comprovado pelo fato de que, nos abortos filmados em paises em que este é
permitido até o terceiro més, a vida intrauterina tenta se defender dos golpes cruéis,
afastando-se da arma usada para o assassinato, em uma luta pela sobrevivéncia que s6
pode estar presente onde ha vida.

Nesta senda, passaremos a expor algumas das principais teorias sobre o
inicio da vida, a fim de que o leitor entenda que nem as ciéncias médicas, nem 0s
juristas chegaram a uma conclusao sobre quando comeca a vida. Logo, se alguém tem a
incumbéncia de decidir a respeito, com certeza é o Poder Legislativo e ndo alguns
ministros, nem mesmo se fossem o0s onze do STF, por absoluta ilegitimidade

constitucional.

3.1 Teoria da Concepcéo

Para essa teoria, a pessoa, “em sua individualidade genética e especificidade
Ontica ja existe no proprio instante da fecundacdo de um dvulo feminino por um
espermatozoide masculino.”*

Os fundamentos desta teoria estdo no fato de o embrido possuir um
patrimbnio genético proprio e Unico, diverso do de seus pais, bem como pela sua
“capacidade de produzir-se a si mesmo”, de modo que “ndo é a forma semelhante a de

um adulto, ou o fato de ja haver ocorrido ou ndo a instalacdo de drgdos e funcdes, que

®GRECO. Rogério. Curso de Direito Penal. Niter6i: Impetus, 2015. p. 233
19 Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&d
escricao=Inteiro%20Teor%20ADI1%20/%203510> Acesso em: 15/12/2016.



deve prevalecer na decisdo de humanidade de um individuo, mas sim a constatacéo de
sua capacidade de produzir-se a si mesmo™*

Vejamos o entendimento da jurista Maria Helena Diniz** sobre o tema:

“Entendemos que o inicio legal da personalidade juridica é o

momento da penetracdo do espermatozoide no évulo, mesmo

fora do corpo da mulher, pois os direitos da personalidade,

como o direito a vida, a integridade fisica e a saude,

independem do _nascimento _com_vida. Apenas os direitos

patrimoniais, como o de receber doacdo ou heranca, dependem
do nascimento com vida, conforme a segunda parte do art. 2.° do

Cadigo Civil” (grifo nosso)

Conforme supramencionado, a jurista se filia a corrente concepcionista,
juntamente com outros juristas de renome, a exemplo de Silmara Juny Chinellato,
Pontes de Miranda, Pablo Stolze, Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald, Teixeira de

I**. A Dra. Lenise Garcia™, professora do Departamento de

Freitas e Franscisco Amara
Biologia celular da Universidade de Brasilia, na audiéncia publica realizada no STF
para a ADI 3510, mencionou que o embrido, ainda que fora do ventre materno ja detém
todas as caracteristicas genéticas, inclusive sexo, doencas genéticas, tendéncias
herdadas, como o dom para a musica ou poesia, sendo portanto “um ser humano
irrepetivel”.

A aludida teoria sofre criticas, pois no caso do embrido fecundado in vitro,
que pode nunca vir a se desenvolver em um Utero, paira a davida se ja haveria vida

humana.

3.2 Teoria da nidacao
A segunda teoria entende que vida tem sua largada inicial com a nidacao, ou

seja, a instalacdo do 6vulo fecundado pelo espermatozoide no Utero materno. A partir

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. 7 v. v. 1: Teoria Geral
do Direito Civil. p. 122

12 DIN1Z, Maria Helena. Curso de direito civil. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. 7 v. v. 1: Teoria Geral
do Direito Civil. p. 122.

¥ TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. S&o Paulo: Método, 2016. p. 50

!4 Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&de
scricao=Inteiro%20Teor%20ADI1%20/%6203510> Acesso em: 15/12/2016.



desse momento, a “corrida” da forma¢do do corpo humano ¢ um filme espetacular sem
botdo de pausa, pois, apenas por uma questdo de tempo e nutricdo, via de regra, em
aproximadamente nove meses, uma crianga nasce.

A instalagdo no atero é o momento da individualizacdo, que confere
categoria bioldgica ao individuo, a qual requer unicidade, visto que “até a nidacao existe
a possibilidade de se formar gémeos monozigéticos™*>. E também nessa fase, que ocorre
cinco a seis dias apos a fecundacdo, que o embrido “adquire transcendéncia, ou seja,
entra em contato com outro individuo da espécie, estabelecendo com 0 mesmo — sua
mae — uma relagdo de alteridade.”*®

O embrido em desenvolvimento é um ser completamente distinto de sua
mée, ndo podendo os direitos reprodutivos preclusos desta sobreporem-se ao direito a
vida daquele, com a excec¢do de risco de vida, ou seja, no caso do aborto necessario ou

terapéutico.

3.4 Teoria da gastrulacdo

Esta teoria acredita que a vida inicia-se apenas no final da fase de
desenvolvimento embrionario da gastrula, havendo a conversdo de células do
embrioblasto para a formacdo da ectoderme, mesoderme e endoderme, camadas
primitivas responsaveis por conduzir nutrientes da mée para o feto.

A placa neural, que derivara o tubo neural e posterior sistema nervoso
central é formada nesta fase, que ocorre aproximadamente do décimo oitavo dia de

gestacdo®’.

3.5 Teoria da formacao dos rudimentos do sistema nervoso central

Para essa teoria, s6 ha vida quando o embrido se torna sensivel, ou seja,
quando o feto tem seu tecido nervoso formado, o que Ihe d& sensacGes de dor'® e de
prazer, 0 que ocorre aproximadamente a partir da décima oitava semana de gestacao.

Segundo Stella Martinez*®, Jacques Monod é o principal defensor dessa teoria.

> ROMEO CASABONA, Carlos Maria. El derecho y la bioetica ante los limites de la vida humana.
Madrid: Editorial Centro de Estudos Ramén Areces, 1994. p.149.

® FRANCO, Geraldo Francisco Pinheiro. Impossivel a sobrevida do feto, deve ser autorizado o
aborto. Boletim informativo do instituto brasileiro de ciéncias criminais. Sdo Paulo, n.11, 1993, p.40
" MARTINEZ, Stella Maris. Manipulacién genética y derecho penal. Buenos Aires:

Editorial Universidad, 1994. p. 86

'8 SINGER, Peter. Etica pratica. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 174

9 MARTINEZ, Stella Maris. Manipulacién genética y derecho penal. Buenos Aires: Editorial
Universidad, 1994. p. 85.
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Aparentemente, a decisdo criticada da Turma adotou essa teoria, de forma
arbitraria, com o raso raciocinio de que € nessa fase em que o embrido sente dor, bem
como, numa interpretacdo equivocada de que se a morte cerebral € o marco do obito, o
surgimento do sistema nervoso central seria o inicio da vida.

O primeiro fundamento, de que apenas o embrido que sente dor tem vida
ndo tem o menor respaldo bioldgico e juridico para a maioria, haja vista se assim 0
fosse, a0 matar alguém em coma ou dormindo, com uma injec¢do letal, em que ndo ha
dor, ndo seria homicidio.

A segunda baliza pode ser solapada pelo simples fato de que quando ha
morte cerebral, este ndo retomara a ativa, a vida realmente é interrompida, mas ja em
relacdo ao seu inicio, da nidacdo ao nascimento ndo ha interrupcdo, mas sim um

processo continuo de formagdo humana.
3.6 Teoria Natalista

Essa teoria versa que a personalidade s6 é adquirida quando do nascimento
com vida. Assim, 0 nascituro teria mera expectativa de direito. Sdo adeptos dessa teoria
Caio Mario da Silva Pereira e Silvio Rodrigues.”

Para Clovis Bevilagua®, que ndo é natalista, “o legislador civilista teria
adotado a Teoria Natalista por ser mais pratica, mas cedeu aos encantos da

Concepcionista em inimeros pontos do sistema que tratam do nascituro como pessoa.”
3.7 Teoria da personalidade formal ou condicional

Trata-se de uma teoria intermediaria entre a natalista e concepcionista, que
defende que a personalidade existe desde a concepgdo, sob a condigdo de haver o
nascimento com vida, e tem como precursor Arnold Wald. No Brasil, sdo entusiastas
desse posicionamento Washington de Barros Monteiro, Miguel Maria de Serpa Lopes e

Clévis Bevilagua.??

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sao Paulo: Método, 2016. p. 49
2L BEVILAQUA, Clévis. Comentarios ao cddigo civil. Editora Rio. 1975. p. 178
22 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sio Paulo: Método, 2016. p. 49
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4. Legitimidade exclusiva do Legislativo para chegar a um consenso juridico sobre
o0 inicio da vida

As divergéncias citadas no campo cientifico sobre o inicio da vida
demonstram que para se chegar a um consenso juridico, hé a necessidade indispensavel
de um amplo debate democratico no ambito do Congresso Nacional, 6rgao incumbido
constitucionalmente para tanto e eleito pelo povo, com a participacdo de diversos
setores da sociedade, convocando-se audiéncias publicas para que possam ser ouvidas
diversas opinides e estudos cientificos sobre o assunto. Assim, como pode uma
Suprema Corte simplesmente arbitrar quando comeca a vida?

Neste diapasdo, a decisdo da Primeira Turma do Supremo € ilegitima por
ferir brutalmente a separacdo de poderes, pois o legislador é quem deve definir quando
se inicia a vida.

Ademais, o relator usou de forma errbnea o método da interpretacdo

conforme, pois, além de ter usurpado funcdes, atuando como legislador positivo, ndo

fez prevalecer a Constituicdo, violando dois requisitos do método aludido.? Ainda foi

ignorado o principio da méxima efetividade das normas constitucionais, por ndo trazer a
mais ampla interpretacdo do direito a vida, que inclui a vida intrauterina, independente
da idade desta, bem como negligenciou o mandado de criminalizacdo do aborto
implicito na Carta Magna, violando o principio da proibicao da protecdo deficiente.

Sobre a interpretacdo conforme, vejamos trechos do Curso de Direito
Constitucional, de autoria de Pedro Lenza®, que fala de seus requisitos:

“intérprete ndo pode atuar como legislador positivo: ndo se aceita a
interpretacdo conforme a Constituicdo quando, pelo processo de
hermenéutica, se obtiver uma regra nova e distinta daquela objetivada pelo
legislador e com ela contraditéria, em seu sentido literal ou objetivo. Deve-
se, portanto, afastar qualquer interpretacdo em contradi¢do com os objetivos-
pretendidos pelo legislador.”

“prevaléncia da Constituigcdo: deve-se preferir a interpretacdo ndo contréria a

Constituigao;”

Pode-se concluir, entdo, que a decisdo em vergaste na verdade foi uma

“interpretagao desconforme” a Constitui¢do, segundo a mente dos ministros que acham

22 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 177
2% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 177
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que a vida comeca a partir dos trés meses de gestacdo, porque, para eles, contrariando
inlmeras teorias das ciéncias médicas, filiando-se a outra, enquanto ndo ha dor sentida
pelo feto, ndo haveria vida, numa conclusdo absurda que pode levar ao entendimento,
mutatis mutandi, de que matar alguém em coma de forma indolor também néo seria

homicidio.

5 Impacto da criminaliza¢do do aborto nas mulheres pobres

A ementa da decisdo também argumentou:

“A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizagdo sobre as
mulheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal

brasileira, impede que estas mulheres, gue ndo tém acesso a

médicos e clinicas privadas, recorram _ao _sistema publico de

sallde para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como

consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagdo, lesdes graves e

Obitos.”

Essa alegagdo ndo merece prosperar. A uma, pelo fato de que o sistema
publico de satde ndo dever ser usado para matar vidas, como pode uma sociedade que
deveria proteger a vida do nascituro pagar para que médicos os matem? A duas, porque
isso parece um discurso que intenta punir o nascituro, com pena de morte, pelo simples
fato de seus pais serem pobres e ndo poderem lhe sustentar financeiramente. 1sso é
discriminacgdo injustificada. Ndo se pode permitir que alguém seja assassinado porque
seus pais sdo pobres e decidiram que ele ndo merece viver.

A pobreza nao pode gerar pena de morte, porque por mais que se cogite que
talvez a crianga indesejada ndo seja adotada e venha a ter uma vida dificil, ndo se pode
priva-la de viver por conta disso. N&o existe uma férmula matemaética que assevere que
uma crianca nessas condicdes sera enquadrada como criminosa no futuro, ou se
envolvera nas drogas, como alguns defensores do aborto argumentam.

Ademais, cabe ao Estado amparar essas crian¢as, garantindo-lhe o minimo
para uma existéncia condigna, concedendo uma educagdo de qualidade e seu sustento. A
vida é uma dadiva e ninguém tem o direito de privar outrem de experimenta-la, nem
mesmo a propria mae, pois seu filho ndo é um objeto que lhe pertence, ela ndo exerce

direito de propriedade sobre ele, para que dele possa dispor ao seu bel prazer, ele ndo é
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extensdo de seu corpo, mas um ser humano distinto em formagédo, que merece ter o
direito de viver, independente dos problemas sociais que ira se deparar.

Na mesma senda de raciocinio, o aborto de criangas com sindrome de down
ou outra doenga que possa ser descoberta ainda na gravidez ndo pode ser legalizado,
pois essas pessoas, por mais que possam vir a ter uma vida dificil ou mais limitada, elas
tem o direito de conhecer a vida, de senti-la, de vivé-la. Dificuldades todos podem
enfrentar, independente de em qual contexto esteja inserido 0 seu nascimento.

E ainda, o aborto em massa, consequente de sua legalizacdo, pode privar a
sociedade de conhecer talentos incriveis. Vejamos um exemplo de um o6rfao, fruto de
um estupro, que nasceu no deserto sirio, cuja mae morreu no dia do seu nascimento e
ele foi criado em absoluta pobreza pela avo, foi privado até de ir a escola, mas via
outras criancgas estudando e comecou a espiar as aulas por um buraco na parede. Apesar
das dificuldades, conseguiu estudar e entrar em uma Universidade e chegou a fazer um
doutorado em Ciéncias Informaticas na Franca, trabalhou na Companhia Nacional de
Petroleo de Abu Dhabi e depois fundou uma empresa na Franca que fabricava
computadores portéateis. Em 2014, ganhou o prémio francés de empreendedor do ano.?

Também é importante cogitar que dar a op¢ao unicamente a mae de abortar
é privar os demais familiares da vida intrauterina de ter um relacionamento com ela. Do
mesmo jeito que ja se fala em direito de visita de avos, porque ndo se falar em direito

deles de que o seu neto nascituro viva ou até mesmo o direito de cuidar deles.

6 Da analise da alegada desproporcionalidade
Outro ponto levantado pela decisdo se refere supostamente a
desproporcionalidade da criminalizacéo por trés motivos:
“ (1) ela constitui medida de duvidosa adequacdo para
proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do

nascituro), por ndo produzir impacto relevante sobre o

numero de abortos praticados _no pais, apenas impedindo

que sejam feitos de modo seguro; (ii) é possivel que o

Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes

e menos lesivos do que a criminalizacdo, tais como

educacdo sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a

% Disponivel em: < http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/06/150615_beduino_multimili
onario_rm> Acesso em 16/12/2016
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mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em
condicdes adversas; (iii) a medida é desproporcional em
sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de saude

publica e mortes) superiores aos seus beneficios.”

O primeiro motivo seria a duvidosa adequacdo em proteger a vida do
nascituro pelo alegado baixo impacto que ela produz, ja que abortos continuam sendo
realizados. Entretanto, esse ndo € um argumento valido, pois ndo é porque as pessoas
continuam cometendo homicidio que este deve ser descriminalizado e o Estado deva
passar a proteger a vida com educacdo nas escolas sobre a importancia de ndo matar.

Ademais, basta uma breve pesquisa para constatar que a tendéncia quando
se legaliza o aborto em paises subdesenvolvidos e com educacdo publica de péssima
qualidade é o aumento de seu namero, bem como o relaxamento de mulheres em nédo
prevenir filhos por saber que podem mata-los ainda no ventre, 0 que geraria 0 aumento
das doencas sexualmente transmissiveis. Tomemos como exemplo a Africa do Sul, que
semelhante ao Brasil também é subdesenvolvido e faz parte do BRICS®, em que, apés a
legalizacdo, a pratica do aborto aumentou em 200%.%

O segundo motivo, que versa que o Estado pode proteger a vida do
nascituro de maneira mais eficaz do que a criminalizacdo, como através da educacao
sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher, também é insustentavel, pois
isso ja é feito, inclusive nas escolas, e mesmo assim, as pessoas muitas vezes s&o
irresponsaveis, nao se prevenindo da gravidez. E ainda que essas medidas passassem a
ser mais enfatizadas, isso teria leve efeito em longo prazo, o que desprotegeria por
completo a vida do nascituro até todas as pessoas terem consciéncia sexual, o que, diga-
se de passagem, nunca vai acontecer.

Outrossim, a vida humana do nascituro ¢ um direito fundamental que nao
pode ficar sem a protecdo penal, sob pena de sua absoluta ineficacia. Ora, até mesmo as
vidas dos animais e vegetais dispdem de manto penal, de modo que a Lei 9.504/1997

tipifica crimes contra a fauna e a flora, independente de seu estado de embrido, larva ou

%6 BRICS é um agrupamento econdmico de paises emergentes atualmente composto por cinco paises:
Brasil, RUssia, india, China e Africa do Sul. Disponivel em < http://brasilescola.uol.com.br/geografia
/bric.htm> Acesso em 16/12/2016

“"Disponivel em:< http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0,,MUL1167062-5602,00-LEGALIZACAO
+AUMENTA+NUMERO+DE+ABORTOS+NA+AFRICA+DO+SUL.html> Acesso em 16/12/2016
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ser adulto. Sera que o ser humano merece tanto desvalor assim para permitir tamanha
chacina de sua propria raca, retirando o necessario e adequado véu penal?

No que concerne ao terceiro motivo, que versa que haveria
desproporcionalidade em sentido estrito, por gerar problemas de salde e mortes,
superiores aos seus beneficios, gera perplexidade que um ministro da Suprema Corte
trate a vida humana em formacdo como se fosse um produto distante.

Em relacdo aos problemas de salde que o aborto provocado pode gerar na
mée, existe esse risco até mesmo quando a pratica é legalizada, pois o método é
invasivo e pode ter efeitos colaterais danosos & méde, mas isso € mais um motivo para
que seja proibido em qualquer etapa da gestacdo, haja vista ser comprovado que a
despenalizacdo do aborto aumenta a sua pratica, mormente em um pais sem educacao
publica de qualidade como o Brasil, logo mais maes correrdo esse risco.

Ora, ndo é porque muita gente morre por conta do trafico de drogas que
estas devem ser legalizadas. A mée que recorre ao aborto sabe do risco envolvido e ndo
se pode deixar de proteger a vida humana intrauterina porque a mae que decidiu matar
seu filho corre riscos. Nao se pode combater um mal com outro maior.

O que deve ser feito para diminuir o nimero de abortos clandestinos séo
politicas publicas de conscientizacdo sexual e reprodutiva, distribuicdo de
contraceptivos e amparo aos pais, que engravidaram indesejadamente para fornecer a
opcdo de encaminhamento para adocdo ou até mesmo projetos de reinser¢cdo no

mercado de trabalho.

7 Comparacao ingénua com paises de primeiro mundo

A comparacao feita pelo ministro com outros paises revela uma incoeréncia
bésica, todos os paises que ele citou sdo desenvolvidos, com educacgdo e saude publica
de qualidade, com poucos indices de corrupgdo, 0 que minora inumeros problemas
sociais.

No Brasil, a cultura ainda é a de usar preservativo para evitar gravidez
indesejada, de modo que a legalizagdo do aborto aumentaria absurdamente a
disseminacdo de doencas sexualmente transmissiveis, gerando outro problema grave de
salde publica.

Ademais, o dinheiro da saude publica deve ser usado para salvar vidas e ndo

mata-las. Numa democracia, requer-se que a deciséo sobre se o aborto deve ser bancado

16



pelo SUS seja tomada com legitimidade democratica, pois quem vai pagar a conta dos
médicos que receberdo pelos assassinatos que fizerem é a sociedade.

Outrossim, numa época de crise, em que se discute teto dos gastos publicos,
é inadmissivel que se cogite em legalizar o aumento de despesas com salde para matar,
enquanto muitos esperam na fila por cirurgias que salvardo suas vidas.

E ainda, o acérddo esqueceu de mencionar que muitos desses mesmos
paises desenvolvidos que tem o aborto legalizado estdo retrocedendo e tentando impor
instrumentos para restringir o aborto, pelos efeitos maléficos que sua legalizagdo
provocou, numa tendéncia em prol da vida humana, a exemplo dos Estados Unidos, em
que tém ocorrido varias tentativas de medidas legislativas para dificultar a pratica do

aborto.?®

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do explicitado, s6 se pode concluir que o acérddo da Primeira Turma
usou erroneamente a interpretacdo conforme, pois violou clausula pétrea da
Constituicdo, bem como o mandado de criminalizacdo do aborto, sem o qual ndo ha
efetiva protecdo da vida e transgrediu o principio da proibi¢do da protecdo deficiente.
Ademais, usurpou competéncia exclusiva do Legislativo, pois o ato de legiferar sobre
quando se inicia a vida deve ser feito pelo 6rgdo incumbido constitucionalmente para
tanto, apds ampla discussdo democratica, em que se dé oportunidade das Vvarias
correntes cientificas defenderem seus argumentos, para se chegar a um consenso

juridico. Destarte, a decisdo foi arbitraria, ativista, inconstitucional e ilegitima.
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