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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a op¢ao do legislador de
tornar licito o aborto decorrente de estupro diante do confronto entre os principios
constitucionais do direito a vida (do feto) e o direito a dignidade da pessoa humana
(da mulher) nos casos de gravidez decorrente de violéncia sexual que tenha por
consequéncia a prética do aborto legal. Para o alcance deste objetivo, foi utilizada a
metodologia da pesquisa bibliografica, através de método dedutivo entre artigos
cientificos, livros, doutrinas e legislacdo. No primeiro capitulo foram abordados o
conceito, as caracteristicas e a classificacdo dos principios constitucionais, bem
como a coliséo principioldgica e a técnica utilizada para resolucdo dessas colisdes.
No segundo capitulo foram analisados os direitos fundamentais, abordando seu
conceito, caracteristicas, funcdes, classificacdo, e os direitos fundamentais a vida, a
dignidade da pessoa humana e o direito a liberdade e entre este o direito a liberdade
sexual da mulher diante do planejamento familiar e seus direitos reprodutivos. No
terceiro capitulo foi estudado o aborto, sua fundamentacdo legal, seu conceito, as
espécies de aborto com énfase no aborto decorrente de estupro, bem como a
liberdade das mulheres a pratica do aborto se a gravidez estiver sido decorrente de
estupro. E por ultimo foi realizado uma anélise da opcédo do legislador de tornar licito
o aborto decorrente de estupro, estudando os direitos fundamentais em conflito e
utilizando o principio da proporcionalidade para resolugdo desta colisdo, concluindo-
se pela recepcado da opcao constitucional.

Palavras-chave: Aborto. Estupro. Direito a vida. Dignidade da pessoa humana.
Direitos sexuais.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a questéo relativa a legalidade do
aborto nos casos de gravidez resultante de estupro sob a luz do nosso ordenamento
juridico atual, uma vez que se constata que o direito a vida do nascituro choca-se
com a dignidade da mulher, seus direitos sexuais e reprodutivos, bem como sua
autonomia no planejamento familiar.

Embora o Cdédigo Penal autorize a pratica do aborto em casos de
gravidez resultante de estupro, através desse trabalho buscar-se-a analisar a opgéo
adotada pelo legislador ao legalizar essa modalidade de aborto, uma vez que nessa
situacdo existe uma colisdo de direitos fundamentais que podem ser considerados
como alicerces do nosso ordenamento juridico.

De uma lado, ha o direito a vida do feto, garantido constitucionalmente
desde a concepcdo, uma vez que o Brasil incorporou ao sistema constitucional a
Convencao Americana de Direitos Humanos; do lado oposto a dignidade da mulher
que foi vitima de violéncia sexual, bem como sua saude psiquica, sua liberdade
sexual, e sua autonomia ao planejamento familiar, direitos estes também protegidos
pela Constituicdo de 1988.

No caso do aborto decorrente de estupro, a mulher vitima de violéncia
sexual ndo escolheu engravidar, pelo contrério, esse resultado foi fruto da violéncia
sofrida, ndo tendo ela culpa alguma da gestacédo indesejada. Em contrapartida o feto
gue possui vida intrauterina também né&o escolheu ser concebido, € tdo vitima dessa
situacdo quanto a mulher que foi violentada.

Diante desse caso, o legislador optou pela dignidade da mulher, bem
como seus direitos sexuais e reprodutivos e sua autonomia ao planejamento familiar,
ao direito a vida do feto.

Sabe-se que o direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos,
pois a partir dele podemos ter acessibilidade aos demais. Este direito garantido
constitucionalmente por clausula pétrea é inviolavel, e todos sem distingdo séo seus
titulares. Todavia esse direito ndo se limita apenas em possibilitar a todos o direito
de nascer, mais sim ap0s o0 nascimento garantir que todos tenham uma vida digna.

Como um dos fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito, a
dignidade da pessoa humana é considerada o nucleo dos direitos fundamentais. Ao

analisar o aborto decorrente de estupro e os bens juridicos tutelados, ainda que o
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direito a vida tenha fundamental importancia juridica, ele n&o possui carater
absoluto.

Ao se analisar o direito a vida sob seus dois aspectos: o primeiro o direito
de nascer e consequentemente o segundo o direito a uma vida digna, percebe-se
que o direito a vida caminha ao lado de outro direito tdo importante quanto ele, qual
seja a dignidade da pessoa humana.

E importante destacar que nenhum direito fundamental é absoluto, todo
direito € passivel de violacdo quando se depara com outro direito fundamental de
igual importancia.

O nosso ordenamento juridico € formado por um conjunto de normas que
harmonicamente se articulam, ndo sendo permitido que uma situacdo concreta seja
resolvida por disposi¢cdes legais contrapostas.

Quando existe uma colisédo de direitos fundamentais, o legislador opta
pela ponderagao dos valores dos direitos em conflito aplicando-os ao caso concreto,
utilizando-se do principio da proporcionalidade em busca da melhor justica para o
caso concreto.

No caso do aborto decorrente de estupro o legislador optou pela
legalizacdo do aborto preterindo o direito da gestante, uma vez que utilizou-se da
dignidade da pessoa humana que € um direito fundamental que possui valor
absoluto no sentido de balizar as relacdes entre diferentes direitos fundamentais,
como sera abordado no decorrer do presente trabalho. Em suma, a opc¢do do
legislador foi recepcionada pela nova sistemética constitucional inaugurada em
1988.
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2 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
2.1 CONCEITO

Inicialmente para que se possa conceituar principios temos que
diferencia-los de regras, na condi¢éo de tipologias de normas constitucionais.

Segundo Alexy, a distingdo entre principios e regras “é a base da teoria
da fundamentac&o no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solucao
de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais”. (2008, p.85)

A distincao entre regras e principios nada mais é, do que a distin¢cao entre
dois tipos de normas. (ALEXY, 2008, p.87)

Existem varios critérios para distinguir regras e principios, uma vez que
ambos possuem estrutura diversa, podendo ser descrita de varias maneiras. Uma
das formas mais precisas para essa diferenciagdo é que as regras definem
comportamentos e nado se preocupam em ocupar diretamente dos fins que as
condutas descritas procuram realizar. Ao contrario disso, o0s principios estabelecem
estados ideais, objetivos que devem ser alcancados, sem explicitarem
necessariamente as acdes que devem ser praticadas para que esse objetivo seja
alcancado. (AVILA, 2011, p.56)

Outra forma de descrever essa distingao entre esses dois tipos de normas
€ a questdo dos efeitos que cada uma pretende produzir. Enquanto as regras
estabelecem desde logo os efeitos que pretende produzir no mundo dos fatos,
efeitos estes, determinados e especificos, os principios funcionam de forma diversa,
porquanto, ndo obstante tenham objeto especifico, suas caracteristicas ontolégicas
sao diversas das regras. Embora existam principios que buscam fins determinados
assim como as regras, existem aqueles que descrevem efeitos relativamente
indeterminados, cujo conteddo em geral, € a promoc¢do de fins ideais, valores ou
metas politicas. (BARROSO, 2008, p.71-72)

No que diz respeito as regras Avila discorre que:

As regras sd8o normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagcdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes d& suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descri¢do
normativa e a construcao conceitual dos fatos. (2011, p.78)
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Completa Alexy, que as regras sdo normas que podem ser satisfeitas ou
ndo, se uma regra for valida deve ser feito exatamente aquilo que nela esti
mencionado. Regras contém determinacdes no ambito daquilo que é juridicamente
possivel. (2008, p.91)

“‘As regras ao contrario dos principios sdo proposigdes normativas
aplicadas sob a forma de tudo ou nada. Se ocorrer os fatos que nela estao
previstos, a regra deve incidir de modo direto e automatico, produzindo seus efeitos”.
(BARROSO, 2008, p. 30)

E sobre principios transcreve Avila que:

Principios sdo aquelas normas que estabelecem fundamentos para que
determinado mandamento seja encontrado. Mais do que uma distingcao
baseada no grau de abstracé@o da prescricdo normativa, a diferenca entre os
principios e as regras seria uma distin¢do qualitativa. O critério distintivo dos
principios em relagdo as regras seria, portanto, a funcdo de fundamento
normativo para a tomada de deciséo. (2011, p.35)

Discorre ainda que:

[...] Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promogao. (AVILA, 2011, p.78)

Segundo Barroso, “principios contém, uma maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada

direcéo a seguir”.
Completa Alexy:

[...] Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sé@o, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. (2008,
p.90)

Avila acrescenta ainda que:

Os principios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a
realizacdo de um estado de coisas pela ado¢do de comportamentos a ele
necessarios. Essa perspectiva de andlise evidencia que os principios
implicam comportamentos, ainda que por via indireta e regressiva. (2011,
p.80)
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Segundo Silva, “principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os
sistemas de normas [...]". (2011, p.92)

“Sao diretrizes imprescindiveis a configuragcao do Estado, determinando-
Ihe 0 modo e a forma de ser.” (BULOS, 2008, p.387)

Acrescenta Bulos, que os principios “refletem os valores obrigados pelo
ordenamento juridico, espelhando a ideologia do constituinte, os postulados bésicos
e os fins da sociedade.” (2008, p.387)

Para Barroso, “ao contrario das regras, os principios determinam que
algo seja realizado na maior medida possivel, admitindo uma aplicagdo mais ou
menos ampla de acordo com as possibilidades fisicas e juridicas existentes”.(2008,
p.76)

Discorre ainda, que 0s principios constitucionais sejam explicitos ou nao,
se tornam a sintese dos valores obrigados no ordenamento juridico, uma vez que
espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. “Servem de
guia para o intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela identificacdo do principio
maior que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico,
até chegar a formulagao concreta [...].” (BARROSO, 2008, p.30)

“Os principios, uma vez constitucionalizados, se fazem a chave de todo o
sistema normativo.” (BONAVIDES, 2006, p.258)

Registrado o0 conceito de principios, passamos a analisar suas

caracteristicas.

2.2 CARACTERISTICAS DOS PRINCIPIOS

Os principios constitucionais, enquanto normas, sdo detentores de
caracteristicas préprias, quais sejam: sao auto-executaveis; exercem acdo no pano
integrativo; exercem acdo no plano prospectivo; possuem a caracteristica de
generalidade; primariedade; dimensdo axioldgica; objetividade; transcendéncia,
atualidade; poliformia; vinculabilidade; aderéncia, informatividade;
complementariedade e normatividade juridica, os quais seréo relatados adiante.

e Auto-executaveis: “os principios desempenham uma acgao imediata.”
(BASTOS, 1997, p.55)

e Exercem agao no pano integrativo: “eles ficam a mercé de uma legislagéao
integradora que lhes dé eficacia.” (BASTOS, 1997, p.56)
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Exercem acdao no plano prospectivo: “os principios ganham uma
aplicabilidade cada vez maior, destilando o seu conteudo por diversos setores
da vida social.” (BASTOS, 1997, p.56)

Generalidade: sdo principios gerais para serem geradores de outros
principios e das regras constitucionais. (ESPINDOLA, 1998, p.77)
Primariedade: segundo Espindola, “os principios constitucionais seriam
primarios e primeiros no interior do sistema constitucional, pois deles
decorrem outros principios.” (1998, p.78)

Dimenséao Axioldgica; significa que os principios constitucionais tém dimensao
axiolégica devido ao contetido ético de que se dotam. (ESPINDOLA, 1998,
p.79)

Objetividade: enquanto caracterizados pela generalidade de seus conteudos,
0S principios constitucionais sédo objetivos, pois tém nudcleo proprio.
(ESPINDOLA, 1998, p.79)

Transcendéncia: 0s principios constitucionais superam a elaboracao
normativa constitucional formal e adentram no ordenamento estatal como a
mais vigorosa diretriz politica, legislativa, administrativa e jurisdicional.
(ESPINDOLA, 1998, p.80)

Atualidade: os principios constitucionais devem estar sempre atualizados com
o contetdo das normas constitucionais. (ESPINDOLA, 1998, p.80)

Poliformia: segundo Espindola, “os principios constitucionais tém substancia
politica ativa, que os torna passiveis de serem mutaveis para se adaptarem
as novas contingéncias sociais apresentadas e sedimentadas.” (1998, p.81)
Vinculabilidade: os principios constitucionais séo vinculados e vinculantes, eis
que se vinculam a normas juridicas e sdo vinculados entre si, bem como
vinculados ao ideario politico, social e juridico, predominante em uma
sociedade organizada em Estado. (ESPINDOLA, 1998, p.82)

Aderéncia: “pela aderéncia, quer se predicar aos principios constitucionais a
idéia de que nenhum comportamento estatal, ou particular podera refugiar, de
forma exceptiva, ao quanto foi constitucionalmente positivado nas normas
principiais.” (ESPINDOLA, 1998, p.82)

Informatividade: eles sédo informativos de todo ordenamento juridico de um
Estado. (ESPINDOLA, 1998, p. 83)
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e Complementariedade: os principios constitucionais se completam, sé&o
condicionantes uns aos outros. (ESPINDOLA, 1998, p.83)
¢ Normatividade juridica: os principios constitucionais possuem a qualidade de
norma de direito, de juridicidade. (ESPINDOLA, 1998, p.83)
Registradas as caracteristicas dos principios constitucionais, passamos a

analisar a sua classificagao.

2.3CLASSIFICACAO DOS PRINCIPIOS

Segundo Santos, os principios podem ser classificados de acordo com
seu campo de abrangéncia, dividindo-os em trés tipologias, sob este critério
classificatorio, quais sejam: principios fundamentais, principios gerais e principios

setoriais ou especiais. (2008, p.185)
2.3.1 Principios fundamentais

“Os principios fundamentais sdo aqueles que evidenciam as decisdes
politicas e estruturais do Estado”. (SANTOS, 2008, p.185)

Conforme Rothenburg, eles “expressam as decisdes politicas
fundamentais do constituinte no que pertine a estrutura basica do Estado e as idéias
e valores fundamentais triunfantes na Assembléia Constituinte”. (1999, p.68)

Acerca dos principios fundamentais, dispde Barroso:

Os principios fundamentais expressam as principais decisdes politicas no
ambito do Estado, aquelas que vdo determinar sua estrutura essencial.
Veiculam, assim, a forma, o regime e o sistema de governo, bem como a
forma de Estado. De tais opgdes resultara a configuracdo basica da
organizacdo do poder politico. Também se incluem nessa categoria 0s
objetivos indicados pela Constituicdo como fundamentos a Republica e os
principios que regem em suas relagdes internacionais. Por fim, merece
destaque em todas as relagdes publicas e privadas o principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, Ill), que se tornou o centro axiolégico da
concepcdo de Estado Democratico de Direito e de uma ordem mundial
idealmente pautada pelos direitos fundamentais. (2008, p.365)

Segundo Bulos, esses principios sdo classificados como fundamentais
por que constituem o alicerce da Constituicdo, possuindo forca expansiva,
agregando em torno de si, direitos inalienaveis, basicos e imprescritiveis. Entre os
principios fundamentais pode-se mencionar: a dignidade da pessoa humana, a
cidadania, o pluralismo politico, o democratico, o republicano, o do Estado de direito,

o federativo, 0 da separacdo dos poderes e o0 da soberania popular. (2008, p.387)
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Todos estes principios estruturam o alicerce e o arcabougo normativo e axioldgico

do sistema constitucional.
2.3.2 Principios constitucionais gerais

Os principios constitucionais gerais sdo desdobramentos dos principios
fundamentais, se apresentando como instrumentos concretos de limitacdo do Poder
do Estado. (SANTOS, 2008, p.186)

“Embora nao integrem o nucleo das decisdes politicas que conformam o
Estado, sdo importantes especificagbes dos principios fundamentais”. (BONAVIDES,
2008, p.365)

Dispée Rothenburg, “os principios constitucionais gerais sao
desdobramentos menos abstratos dos principios fundamentais.” (1999, p.68) “Por tal
razdo, prestam-se de modo corrente a tutela direta e imediata das situagbes
juridicas que contemplam. Por serem desdobramentos dos principios fundamentais,
irradiam-se eles por toda ordem juridica.” (BARROSO, 2008, p.365)

‘A maior parte dos principios gerais concentra-se no artigo 5° da
Constituicdo, dedicados aos deveres individuais e coletivos [...]". (BARROSO, 2008,
p. 365-366) Dentre estes principios podemos citar: o da legalidade, da isonomia, da
igualdade, da autonomia estadual e municipal, o do acesso ao judiciario, o do juiz
natural, entre outros. (ROTHENBURG,1999, p.68)

2.3.3 Principios setoriais

Podendo ainda ser denominados como especiais, 0s principios setoriais -
como o préprio nome indica - se relacionam a determinado ramo do direito, o que faz
com que eles possuam um ambito de abrangéncia mais reduzido devido a sua
especificidade. (SANTOS, 2008, p.187)

Eles presidem um especifico conjunto de normas de um determinado
tema, capitulo ou titulo da Constituicdo, podendo as vezes ser um detalhamento dos
principios constitucionais gerais, e outras vezes ser um principio autdénomo.
(ROTHENBURG, 1999, p. 69-70)

Segundo Barroso, “eles se irradiam limitadamente, mas no seu dmbito de
atuacgao sao supremos”. (2008, p.366)

Registrada a classificacdo dos principios passamos a analisar o conflito

entre estes.
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2.4 COLISAO PRINCIPIOLOGICA

Dentro de um sistema juridico a colisdo de principios ndo somente é
possivel como é fundamental para a logica do sistema, que por sua vez € dialético.
A incidéncia dessas colisbes entre principios ndo pode assim como as regras ser
posta em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade, mas sim, deve-se
reconhecer aos principios uma dimensdo de peso ou importancia. (BARROSO,
2008, p.31)

Diferentemente das regras - onde um conflito somente pode ser
solucionado se for declarada uma das regras invalida ou se for introduzido em uma
das regras conflitantes uma clausula de excecdo que elimine este conflito, a colisdo
entre principios é solucionada de forma completamente diversa. (ALEXY, 2008,
p.92-93)

As colisdes entre principios ndo conduzem a exclusdo da ordem juridica
de uma das normas conflitantes, existe a incompatibilidade, mas ndo a exclusao.
(ESPINDOLA, 1998, 69)

Embora os principios sejam abstratamente compativeis entre si, nédo
regulamentando qualquer situacdo especifica, eles podem colidir entre si quando
usados para solucionar questdes juridicas em que as regras nado puderam
satisfatoriamente dar uma solucgéo. (DIAS, 2002, p.96)

Quando ha colisdo entre dois principios, significa que um dos principios
tera que ceder. Diferentemente das regras, isso néo significa que o principio cedente
sera considerado invalido, ou ainda, que nele devera ser introduzido uma clausula
de excecdo. O que ocorre € que em determinadas situagdes ou condi¢cdes, um
principio tem precedéncia em face do outro, iSso por que 0s principios possuem
peso, valores distintos e de acordo com a condicdo conflitante, o principio com maior
peso, com mais importancia prevalece. (ALEXY, 2008, p.94)

Assim os conflitos existentes entre principios sao resolvidos a partir da
analise da sua dimensao, do peso, ou ainda, da importancia de cada principio no
caso concreto, no qual, diante da analise casuistica tem-se a solucdo e um acaba
por preceder ao outro. (DIAS, 2002, p.96)

Porém, isso néo significa a exclusado do principio ndo utilizado da ordem

juridica, ele apenas € afastado da situacéo especifica, ndo impossibilitando que este
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seja utilizado em outras condi¢des onde ele tenha mais peso e importancia sobre os
demais principios. (ESPINDOLA, 1998, p.70)

Ainda nesse contexto:

Isso significa que, em cada caso, se armam diversos jogos de principios, de
sorte que diversas solu¢cBes e decisBes, em diversos casos, podem ser
alcangadas, uma privilegiando a decisividade de certo principio, outras a
recusando. (ESPINDOLA, 1998, p.70)

Complementa Dias:

No caso de conflito entre principios, ndo existe exclusdo de quaisquer deles.
A incompatibilidade é resolvida com o afastamento do principio que tenha
menor peso diante da situagdo que requer a solucdo, ou seja, 0 peso e a
importancia dos principios séo variaveis de acordo com o0 caso concreto.
Para cada caso, novos principios se apresentam, e se existir conflito,
colidéncia, a interpretacdo ser4 o caminho para a resolucdo do caso, ao
analisar a importancia e o peso de cada um consoante a realidade. (DIAS,
2002, p.97)

Assim, em caso de conflito entre principios, observar-se-do os elementos
do caso concreto e o intérprete devera fazer escolhas fundamentadas pois apenas
um principio podera em primeira linha ser acatado, uma vez que a aplicacdo dos

principios ao caso concreto!, se d4 mediante ponderacdo. (DIAS, 2002, p.97)

2.4.1 Técnica de resolucao das colisGes principioldgicas
2.4.1.1 Técnica da Ponderacao

O Direito, por si s6, é um conjunto de normas que sao harmonicamente
articuladas, nédo sendo permitido que uma situacéo seja regida simultaneamente por
disposicbes legais que se contrapdem. Assim, para solucionar essa questao
legislativa o ordenamento juridico apresenta trés situagdes tradicionais: “o0 da
hierarquia onde a lei superior prevalece sobre a inferior, o cronolégico onde a lei

posterior prevalece sobre a anterior e o da especializacdo em que a lei especifica

o Supremo Tribunal Federal utilizou em alguns casos o critério da “precedéncia continuada”, pelo
gual seria possivel averiguar no caso concreto, qual dos principios concorrentes iria ceder naquela
especifica situacao, sendo vejamos, in literris:

“Precatérios judiciais. Nao configuragédo de atuacao dolosa e deliberada do Estado de S&o Paulo com
finalidade de ndo pagamento. Estado sujeito a quadro de multiplas obrigacBes de idéntica hierarquia.
Necessidade de garantir eficacia a outras normas constitucionais, como, por exemplo, a continuidade
de prestacdo de servicos publicos. A intervencdo, como medida extrema, deve atender a maxima da
proporcionalidade. Adocdo da chamada relacdo de precedéncia condicionada entre principios
constitucionais concorrentes.” (IF 298, Rel. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 3-2-2003,
Plenario, DJ de 27-2-2004.) (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, IF 298, Min. Gilmar Mendes, 2012).
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prevalece sobre a lei geral”. Embora esses critérios sirvam para solucionar o conflito
entre leis, eles ndo sdo adequados ou totalmente satisfatérios quando se tratam de
normas constitucionais, em especial as colisdes entre 0s principios constitucionais.
(BARROSO, 2008, p.32)

Segundo Avila, quando existe a colisdo entre principios a solu¢do ndo se
resolve com a determinagdo imediata de prevaléncia de um principio sobre o outro,
mais sim através da técnica da ponderacdo, no qual apdés analisar a situacao
concreta um deles se sobressai ao outros recebendo a prevaléncia. (2011, p.51)

A técnica da ponderacdo “pode ser descrita, como uma técnica de
deciséo propria para casos dificeis.” (BARROSO, 2008, p.55)

Segundo Barroso, a técnica da ponderacdo busca estabelecer o peso
relativo de cada um dos principios que estdo em contraposi¢cdo, podendo ser
denominada como ponderacdo dos valores ou ponderacao de interesses. (2008, 32)

Barroso acrescenta que:
[...] Quando se trabalha com a Constituicdo, no entanto ndo é possivel
simplesmente escolher uma norma em detrimento das demais: o principio
da unidade, pelo qual todas as disposi¢cdes constitucionais tém a mesma

hierarquia e devem ser interpretadas de forma harmoénica, ndo admite essa
solucdo. (2008, p.55)

Complementa ainda que:

[...] Como ndo existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um
sobre o outro, deve-se a vista do caso concreto, fazer concessfes
reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejavel,
sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais
em oposicdo. O legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher um dos
interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto
constitucional. (BARROSO, 2008, p.32)

“Assim, ao se deparar com uma situagao que revela a ocorréncia de uma
colisdo entre principios, deve o operador normativo tomar como premissa inicial o
fato de que apenas um deles devera ser aplicado [...]". (SANTOS, 2008, p.183)

Para Bulos, a técnica da ponderacéo € o recurso pelo qual o intérprete se
utiliza para avaliar qual bem constitucional deve prevalecer em caso de colisbes de
principios, sendo que é através desta técnica que se busca estabelecer o peso
relativo de cada principio contraposto. “A vista da situacdo pratica, o intérprete
analisa qual bem que deve ceder perante o outro, sempre buscando o resultado

socialmente desejavel”’. Desta forma, sao feitas concessodes reciprocas, sacrificando
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determinado principio para buscar a solucdo mais adequada para reger o caso
concreto. (2008, p. 345)

Ainda nesse contexto, Bulos completa, a técnica da ponderacdo € muito
mais que uma técnica decisoria, pois ela constitui valiosissimo principio de exegese,
0 qual é aplicado diante de casos dificeis e impossiveis de serem resolvidos pelo
silogismo convencional. Nesse aspecto, ainda destaca, no silogismo convencional €
examinada a norma e feita a analise do fato, obtendo-se assim a sentenca; ja na
técnica da ponderacdo sdo identificados os bens conflitantes e, a partir dessa
identificagéo, é feito um exame conjunto das circunstancias concretas e das normas
aplicaveis ao fato, logo se apuram os pesos que devem ser atribuidos a cada um
dos bens em disputa, para assim escolher a norma que deve preponderar, obtendo-
se a sentenca. Logo se percebe que a técnica da ponderacdo € muito mais
demorada e complexa que a convencional, e certamente surgiu por uma
necessidade e ndo um capricho intelectual. (2008, p.346-347)

Ap6s o relato sobre a técnica da ponderacéo?, passamos analisar outros

instrumentos utilizados para a solucdo das colisdes principiolégicas.

? E relevante mencionar gue o Supremo Tribunal Federal tem utilizado a técnica da ponderagéo de
interesses para solucionar a colisdo entre dois ou mais principios constitucionais, a luz do exame
casuistico dos valores e critérios que devem preponderar em cada evento de colisdo, sendo vejamos,
in literris:

[...] "O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente pedido formulado em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ajuizada pelo Presidente da Republica, e declarou
inconstitucionais, com efeitos ex tunc, as interpreta¢fes, incluidas as judicialmente acolhidas, que
permitiram ou permitem a importacdo de pneus usados de qualquer espécie, ai insertos o0s
remoldados. Ficaram ressalvados os provimentos judiciais transitados em julgado, com teor ja
executado e objeto completamente exaurido [...]." (ADPF 101, Rel. Min. Carmen Lcia, julgamento
em 24-6-2009, Plenario, Informativo 552.) "[...] a relatora afirmou que a questdo posta na presente
ADPF seria saber, portanto, se as decisdes judiciais nacionais que vém permitindo a importacdo de
pneus usados de Estados que ndo compdem o Mercosul implicariam descumprimento dos preceitos
fundamentais invocados. Realgcou a imprescindibilidade de se solucionar o trato judicial sobre a
matéria, que decorreu, sobretudo, da circunstancia de ela ter sido objeto de contencioso perante a
Organizagdo Mundial do Comércio — OMC, a partir de 20-6-2005, quando houve Solicitagdo de
Consulta da Unido Europeia ao Brasil. Disse que a Unido Europeia formulou referida consulta acerca
da proibicdo de importacdo de pneus usados e reformados dela procedentes e alegou afronta aos
principios do livre comércio e da isonomia entre os paises membros da OMC, em razdo da mantenca
da importacdo de pneus remoldados provenientes dos Estados integrantes do Mercosul. Informou
que as consideracdes apresentadas no Relatério do Painel, que circulou entre os Membros da OMC,
levaram a Uni&o Europeia a apelar, tendo o Orgdo de Apelacdo da OMC mantido a decisdo no
sentido de que seria justificavel a medida adotada pelo Brasil quanto a proibicdo de pneus usados e
reformados, para fins de proteger a vida e a saide humanas, bem como a sua flora e fauna, mas
concluido que a isencao de proibicdo de importagdo de pneus usados dada ao Mercosul e as
importacdes destes por meio de liminares configurariam uma injustificada e arbitraria discriminacao
(GATT, art. XX, caput). Em face disso, a relatora reafirmou a razdo fundamental de se dar uma
solucdo definitiva sobre uma pendéncia que, no plano internacional, justificaria a derrocada das
normas proibitivas sobre a importacdo de pneus usados, haja vista que, para o Orgéo de Apelagéo da
OMC, se uma parte do Poder Judiciario brasileiro libera empresas para importa-los, a despeito da
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2.4.1.2 Principio da proporcionalidade

No ramo do Direito € muito comum o termo proporcionalidade, pelo qual
se busca que uma decisdo seja fundamentada em bom senso, justica, e razéo, de
maneira que seja 0 mais proporcional possivel. O principio da proporcionalidade € o
vetor por meio do qual o intérprete busca a racionalidade, a idoneidade, a
adequacdo, o bom senso, a prudéncia e a moderacdo no ato de compreender 0s
textos normativos, eliminando os excessos e 0 abuso de poder. Este principio nada
mais é do que um mecanismo de controle da discricionariedade administrativa e
legislativa, permitindo deste modo que o poder judiciario invalide as a¢cGes abusivas.
(BULOS, 2008, p.531-532)

vigéncia das normas postas, é porque 0s objetivos alegados pelo Brasil, perante o érgao internacional
do comércio, ndo teriam o fundamento constitucional que as validariam e fundamentariam.
Acrescentou, no ponto, que, em 17- 12-2007, o Org&o de Solucdo de Controvérsias — DSB adotou os
aludidos relatérios do Painel e do Orgdo de Apelacdo, e que, em 15-12-2008, o Brasil se
comprometeu a implementar as recomendacdes e as regras do Orgéo de Solugdo de Controvérsias,
de maneira consistente com as obrigacdes da OMC. (...) Apés relembrar ndo ter havido tratamento
discriminatério nas relacdes comerciais adotado pelo Brasil, no que respeita a excecao da importacéo
de pneus remoldados dos paises do Mercosul, que se deu ante a determinacgédo do Tribunal ad hoc a
que teve de se submeter, a relatora anotou que o0s paises da Unido Europeia estariam se
aproveitando de brechas na legislacdo brasileira ou em autorizages judiciais para descartar pneus
inserviveis tanto no Brasil quanto em outros paises em desenvolvimento. Ressaltou que, se a OMC
tivesse acolhido a pretensdo da Unido Europeia, o Brasil poderia ser obrigado a receber, por
importacdo, pneus usados de toda a Europa, que detém um passivo da ordem de 2 a 3 bilhdes de
unidades. (...) Concluiu que, apesar da complexidade dos interesses e dos direitos envolvidos, a
ponderacgédo dos principios constitucionais revelaria que as decisdes que autorizaram a importacao de
pneus usados ou remoldados teriam afrontado os preceitos constitucionais da salde e do meio
ambiente ecologicamente equilibrado e, especificamente, os principios que se expressam nos arts.
170, | e VI, e seu paragrafo Unico, 196 e 225, todos da CF." (ADPF 101, Rel. Min. Carmen Lucia,
julgamento em 11-3-2009, Plendario, Informativo 538.) (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADPF
101, Min. Carmen Lducia, 2012).

No mesmo sentido:

“Suspensdo de tutela antecipada. Importagdo de pneumaticos usados. Manifesto interesse publico.
Grave lesdo a ordem e a saude publicas. (...) Importacdo de pneumaticos usados. Manifesto interesse
publico. Dano Ambiental. Demonstracdo de grave lesdo a ordem publica, considerada em termos de
ordem administrativa, tendo em conta a proibicdo geral de ndo importacdo de bens de consumo ou
matéria-prima usada. Precedentes. Ponderacdo entre as exigéncias para preservacdo da saude e do
meio ambiente e o livre exercicio da atividade econémica (art. 170 da CF). Grave lesdo a ordem
publica, diante do manifesto e inafastavel interesse publico a salde e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF). Precedentes. Questdo de mérito. Constitucionalidade
formal e material do conjunto de normas (ambientais e de comércio exterior) que proibem a
importacdo de pneumdticos usados. Pedido suspensivo de antecipacdo de tutela recursal. (...)
Impossibilidade de discussdo na presente medida de contracautela.” (STA 171-AgR, Rel. Min.
Presidente Ellen Gracie, julgamento em 12-12-2007, Plenario, DJE de 29-2-2008.) No mesmo
sentido: STA 118-AgR, Rel. Min. Presidente Ellen Gracie, julgamento em 12-12-2007, Plenario, DJE
de 29-2-2008. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Sta 171, Min. Ellen Gracie, 2012).
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Segundo Baracho, “o principio da proporcionalidade esta vinculado,
inicialmente, a propria idéia do Estado Democratico de Direito”. Além de ser um
controle discricionario, ele demanda fiscalizagdo que permite que as decisdes
arbitrarias, irracionais ou mal estruturadas sejam censuradas. Este principio também
conhecido como proibicdo de excesso, tem servido como instrumento do equilibrio
entre interesses contrarios em causa. (2008, p.387-388)

Bonavides realca que a vinculacdo do principio da proporcionalidade ao
Direito Constitucional se deu por intermédio dos direito fundamentais, dando a este
principio extrema importancia e prestigio tanto quanto aos principios cardeais e afins
do nosso ordenamento juridico.

Para Santos, “a proporcionalidade diz respeito a relagcdo de necessaria
adequacao harménica entre os fins almejados e os meios empregados”. Segundo o
autor, o principio da proporcionalidade possui natureza dual, se manifestando de
duas formas, ora como norma-principio e ora como postulado da técnica da
ponderacéo. (2008, p.208)

Nesse contexto, explica Santos:
Enquanto principio sua esséncia normativa é revelada quando se coteja
uma norma infraconstitucional com os critérios determinadores de sua
proporcionalidade, o que conduz a concluséo no sentido de que uma norma

desproporcional deve ser entendida por invélida, por contrariar a
Constituicdo. (2008, p. 208-209)

Enquanto postulado, destaca Bulos:

Por intermédio da técnica da ponderagdo, o exegeta realiza o dever de
proporcionalizar, balanceando e sopesando de bens em disputa, interesses,
valores, principios e normas colidentes. Ou seja, ndo é dado ao intérprete
agir arbitrariamente, sem senso de propor¢ao. Do contrario, a escolha de
um dos interesses em jogo, com a respectiva anulacdo do outro, violaria o
texto constitucional. O dever de proporcionalizar permite-lhe formular juizos
de ponderacéo [...]. (2008, p.347)

Nesse aspecto ainda destaca Santos, “diante de uma colisdo entre
principios a proporcionalidade se apresenta como postulado, pois ela sera
empregada como metanorma orientadora do emprego da técnica da ponderagao”.
(2008, p.209)

A cada dia o principio da proporcionalidade vem ganhando novos terrenos
no Direito comparado, sendo que para se utilizar desse principio ele desdobra-se em

trés dimensbes para que seja permitida sua analise, quais sejam: a adequacdo dos
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meios, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. (SANTOS, 2008,
p.209)

Constatados pela doutrina, esses trés elementos, contetdos parciais, ou
ainda subprincipios, governam a composi¢ao do principio da proporcionalidade, ndo
podendo ser analisados em estado de isolamento. (BONAVIDES, 2005, p.396)

Passamos a analisar as dimensdes do principio da proporcionalidade.

2.4.1.2.1 Dimenséo da adequacgéo

Quanto a dimensao da adequacao dos meios, destaca Santos, “deve o
operador normativo determinar se a medida adotada é apropriada para atingir os fins
que se propde alcancar”. (2008, p.209)

Completa Bonavides, é através desta dimensdo que se observa se
determinada medida representa “o meio certo para levar a cabo um fim baseado no
interesse publico”. (2005, p.396)

Enfim, “o juiz deve verificar se os atos praticados pelo Poder Publico
foram capazes de atingir os objetivos pretendidos, dentro das balizas

constitucionais, legais e morais”. (BULOS, 2008, p.532)

2.4.1.2.2 Dimensao da necessidade

A dimenséo da necessidade é também chamado por alguns autores como
a proporcionalidade propriamente dita, através desta dimensdo a medida ndo ha de
exceder os limites indispensaveis a conservagado do fim legitimo que se almeja, ja
gue uma medida para ser admissivel deve ser necessaria. (BONAVIDES, 2005,
p.397)

Em outras palavras, de todas as medidas que servem para obtencao de
um fim, cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses do cidadao, podendo
assim o elemento da necessidade ser chamado de principio da escolha do meio
mais suave. (BONAVIDES, 2005, p.397)

Deste modo, acrescenta Santos:

A dimensao da necessidade impde ao operador normativo a escolha de um
meio que se materialize no menor grau de ingeréncia estatal possivel.
Dessa forma, caso o Estado se veja diante da possibilidade de utilizacdo de
dois métodos de acdo, deve optar por aquele que acarrete 0 menor peso,
ou que importe em menor onerosidade. Com isso garante-se um possivel

controle de excesso. (2008, p.210)
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2.4.1.2.3 Dimenséao da proporcionalidade em sentido estrito

A dimenséo da proporcionalidade em sentido estrito torna necessaria a
busca de uma relagédo harmdnica entre os fins “perseguidos e os meios empregados
para alcanca-los”. (SANTOS, 2008, p.210)

Completa Bulos:

Assim, o juiz deve ponderar o 6nus imposto e o beneficio resultante dos
atos praticados pelo Poder Publico, somente assim serd possivel adentrar
nas areas ligadas as liberdades publicas, que, em regra, ndo sédo absolutas,

mas relativas, devendo ser interpretadas a luz das exigéncias do fato social.
(2008, p.532)

Deste modo, esta dimensdo consiste na proporcionalidade em stricto
sensu, onde a “escolha recai sobre 0 meio ou 0s meios, que no caso especifico,
levarem mais em conta o conjunto de interesses em jogo”. (BONAVIDES, 2005,
p.397-398)

Relatado sobre os principios constitucionais, passamos a analisar 0s

direitos fundamentais.
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3 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
3.1 CONCEITO

A ampliacdo e a transformacédo dos direitos fundamentais no desenvolver
da historia dificultam defini-los em um conceito sintético e preciso, aumentando essa
dificuldade devido as varias expressoes para designa-lo. (SILVA, 2008, p.175)

Além de outras expressdes os direitos fundamentais sdo conhecidos
como: direitos humanos fundamentais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, direitos naturais, liberdades fundamentais e
liberdades publicas. (BULOS, 2008, p.404)

Bulos conceitua de forma ampla os direitos fundamentais como:

[...] O conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos
inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna,
livre e igualitaria, independente de credo, raca, origem, cor, condi¢ao
econdmica ou status social. (2008,p.404)

Nas palavras de Moraes, os direitos humanos fundamentais podem ser

definidos como:

[...] O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que
tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de
condi¢cdes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana.
(2000,p.39)

Embora sejam consagrados como direitos fundamentais, em principio ndo
h& em que se falar que os mesmos sdo considerados direitos absolutos. (MENDES,
COELHO E BRANCO, 2008, p.241)

Por esse motivo, Mendes, Coelho e Branco, afirmam que “os direitos
fundamentais sdo um conjunto de faculdades e instituicbes que somente fazem
sentido num determinado contexto historico.” (2008, p.241)

Com relagédo ao contexto historico, explicam Mendes, Coelho e Branco,
gue o carater de historicidade quer dizer que os direitos fundamentais podem ter
sido proclamados em certa época, desaparecendo em outras, ou podem se
modificar com o passar do tempo. (2008, p.241)

Mais de maneira geral pode-se dizer que “sem os direitos fundamentais, o
homem nao vive, ndo convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive.” ( BULOS, 2008,
p.404)
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3.2 FUNCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme Canotilho, os direitos fundamentais possuem quatro tipos de
funcdes: a funcdo de defesa ou de liberdade, a funcdo de prestagcao social, a funcéo

de prestacao perante terceiros e a funcéao de nao discriminacao. (2002, p.1475)
3.2.1 Funcéo de defesa ou de liberdade

A primeira funcdo dos direitos fundamentais, € a defesa da pessoa
humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado. ( CANOTILHO, 2002,
p.407)

Para Canotilho, “os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que
cumprem a funcao de direitos de defesa dos cidadéos, sob uma dupla perspectiva,
num plano juridico objectivo e num plano juridico subjectivo.” (1994, p.541)

Nesse aspecto ainda complementa:

No plano juridico objectivo, normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera juridica individual; implicam num plano juridico-subjectivo, o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa) (2002, p.407)

Os direitos de defesa caracterizam-se porque impdem ao Estado um
dever de abstengcdo, um dever de n&o se intrometer no espacgo individual de
autodeterminacdo das pessoas, um dever de néo interferéncia. Eles objetivam a
limitacdo da acdo do Estado e destinam-se a evitar a ingeréncia do Estado sobre os
bens protegidos (liberdade, propriedade...), assim como fundamentam pretenséo de
reparo pelas agressdes eventualmente consumadas. (MENDES, COELHO E
BRANCO, 2008, p.255)

3.2.2 Funcéo de prestacéao social

O direito a prestacdo significa em sentido estrito, o direito que as
pessoas possuem de obter algo através do Estado, como a saude, a educacédo a
seguranca, et caterva. (CANOTILHO, 2002, p.408)
Essa funcionalidade dos direitos fundamentais exige que o Estado aja
para atenuar as desigualdades, com isso estabelecendo melhores condi¢des para o
futuro da sociedade, libertando os individuos das necessidades. MENDES, COELHO
E BRANCO, 2008, p.257)
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Para Mendes, Coelho e Branco, esses direitos “surgem da vontade de
estabelecer uma “igualdade efetiva e solidaria entre todos os membros da
comunidade politica”. Sao direitos que se realizam por intermédio do Estado.” (2008,
p.258)

Se os direitos de defesa asseguram as liberdades, os direitos
prestacionais buscam uma maneira de favorecer as condicdes materiais
indispensaveis ao total desfrute dessas liberdades. Esses direitos supdem que para
a conquista e manutencéo da liberdade o Estado deve assumir comportamento ativo
na sociedade civil através de uma prestacdo positiva ao individuo, e ndo de uma
omisséo, correspondendo assim, a uma obrigacdo do Estado de fazer ou de dar.
(MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, p.258)

3.2.3 Funcéo de protecéo perante terceiros

Muitos direitos impdem um dever ao Estado de proteger perante terceiros os
titulares de direitos fundamentais, assim para propagar essa garantia constitucional
de um direito, o Estado deve adaptar medidas positivas destinadas a proteger o
exercicio dos direitos fundamentais perante as atividades perturbadoras ou lesivas
dos mesmos praticadas por terceiros. (CANOTILHO, 2002, p.409)

3.2.4 Funcgéo de ndo discriminagao

Umas das func¢des dos direitos fundamentais ultimamente mais acentuada
pela doutrina é a funcdo de nado discriminacdo, que surge a partir do principio da
igualdade e dos direitos de igualdade especificos e consagrados na Constituicao de
1988. Esta funcdo de ndo discriminacdo abrange todos os direitos e assegura que 0
Estado trate os seus cidaddos como cidaddos fundamentalmente iguais.
(CANOTILHO, 2002, p. 409)

3.3 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Além de serem fundamentais, os direitos previstos em nossa Carta Suprema
ainda possuem outras caracteristicas, dentre elas: historicidade, inalienabilidade,
universalidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade, cumulaveis, relativos,
inviolaveis, interdependéncia, complementariedade e efetividade, consoante relato

sintético que se passa a afazer adiante:
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e Historicidade: participando de um contexto historico delimitado, tais direitos
derivaram de uma longa evolucdo. Nascem, morrem e extinguem-se, advém
das necessidades humanas. (BULOS, 2008, p.409)

e Inalienabilidade: conforme Moraes “ndo ha possibilidade de transferéncias
dos direitos humanos fundamentais, seja a titulo gratuito, seja a titulo
oneroso.”( 2000, p.41)

e Universalidade: estes devem ser respeitados abrangendo a todos os
individuos, sem qualquer restricdo, independente de nacionalidade, sexo,
raca, credo ou convicgdo politica, religiosa ou filoséfica. (ANGELO, 1998,
p.19)

e Imprescritibilidade: os direitos humanos fundamentais ndo prescrevem, uma
vez que nao se perdem pelo decurso do prazo. (MORAES, 2000, p.41)

¢ Irrenunciabilidade: os direitos fundamentais ndo se renunciam, embora alguns
possam até ndo serem exercidos, ndo se admite que sejam renunciados.
(SILVA, 2008, p. 181)

e Cumulaveis: podem ser exercidos simultaneamente com mais de um direito.
( BULOS, 2008, p.409)

e Relativos: com a relacdo a relatividade® ou limitacdo dos direitos
fundamentais, Bulos se manifesta do seguinte modo: “nem todo direito ou até
mesmo garantia fundamental pode ser exercido de modo absoluto e irrestrito,

salvo algumas excecgdes.” ( 2008, p.409)

® Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconhece o carater “relacional” do principio da
isonomia, in verbis:

[...] O conceito de isonomia é relacional por definicdo. O postulado da igualdade pressupfe pelo
menos duas situagbes, que se encontram numa relagdo de comparacdo. Essa relatividade do
postulado da isonomia leva segundo Maurer a uma inconstitucionalidade relativa (relative
Verfassungswidrigkeit) nZo no sentido de uma inconstitucionalidade menos grave. E que
inconstitucional ndo se afigura a norma A ou B, mas a disciplina diferenciada (die Unterschiedlichkeit
der Regelung). A analise exige, por isso, modelos de comparacdo e de justificacdo. Se a lei trata
igualmente os credores da Fazenda Publica, fixando os mesmos niveis de juros moratérios, inclusive
para verbas remuneratdrias, ndo ha falar em inconstitucionalidade do art. 1°-F da Lei 9.494, de 1997.
Se os trata de modo distinto, porém justificadamente, também n&o ha cogitar de inconstitucionalidade
da norma legal aqui discutida. Por fim, justificar-se-ia a identificacdo de inconstitucionalidade no art.
1°-F da Lei 9.494, de 1997, se comprovada a existéncia de tratamento ndo razoavel. A anélise da
situacao existente indica ndo haver qualquer tratamento discriminatério, no caso, entre os credores
da Fazenda Publica, que acarretem prejuizo para servidores e empregados publicos.” (RE 453.740,
voto do Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 28-2-2007, Plenério, DJ de 24-8- 2007.) No mesmo
sentido: RE 547.052, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 2-6-2009, Segunda Turma, DJE de 7- 8-
2009; RE 513.082-AgR, Rel. Min. Carmen Ldcia, julgamento em 26-5-2009, Primeira Turma, DJE de
28-8-2009; Al 657.133-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 8-9-2009, Segunda Turma, DJE
de 25-9-2009.
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e Inviolaveis: segundo Moraes, a inviolabilidade significa a “impossibilidade do
desrespeito por determinacdo infraconstitucionais, ou por atos das
autoridades publicas, sob pena de responsabilizacdo civil, administrativa e
criminal.” (2007, p.22)

e Interdependéncia: apesar de autbnomos, possuem diversas interseccdes para
atingirem suas finalidades. (MORAES, 2007, p.22)

e Complementariedade: Moraes, explica que “os direitos humanos
fundamentais ndo devem ser interpretados isoladamente, mais sim de forma
conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo legislador
constituinte.” (2007, p.22)

e Efetividade: o Poder Publico deve atuar no sentido de garantir a efetivacédo
dos direitos e garantias previstos, com mecanismos coercitivos para tanto.
(MORAES, 2007, p.22)

Por fim, é de se mencionar que estes atributos dos direitos fundamentais
devem ser visualizados de maneira complementar entre si, uma vez que tais

caracteristicas ndo se excluem, antes, se complementam.

3.4CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 trata os Direitos Fundamentais como
género, subdividindo-os em cinco espécies/capitulos, formando assim a
classificacdo legislativa/constitucional. Por outro lado, a doutrina apresenta a
classificagdo dos Direitos Fundamentais, classificando-os em dimensfes, ou em
geragbes como apresentam a maioria dos doutrinadores, formando a classificagéo
geracional dos Direitos Fundamentais. (MORAES, 2006, p.26)

3.4.1. Classificacéo legislativa / constitucional

A classificagdo decorrente do nosso direito constitucional, segundo Silva,
“é aquela que os agrupa com base no critério de seu conteudo, que ao mesmo
tempo de refere a natureza do bem protegido e do objeto de tutela”. (2008, p.182)

Assim a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il os direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos, e sob esse aspecto

denota Moraes:

A classificacdo adotada pelo legislador constituinte, estabeleceu cinco
espécies ao género direitos e garantias fundamentais, quais sejam: direitos
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e garantias individuais e coletivos, artigo 5° CRFB/88; direitos sociais, artigo
6° a 11 CRFB/88; direitos de nacionalidade, artigo 12 CRFB/88; direitos
politicos, artigo 14 CRFB/88; e direitos relacionados a existéncia,
organizacdo e participacdo em partidos politicos, artigo 17
CRFB/88.(2006,p.26)

Evidentemente, esta classificacdo deve ser considerada como originaria
do préprio direito positivo constitucional, antes de ser obra ou pensamento

doutrinario.
3.4.2 Classificagao geracional dos Direitos Fundamentais

Modernamente, os doutrinadores apresentam-nos a classificagdo dos
direitos fundamentais em geracdes ou dimensbes, baseando-se na ordem
cronolégica que passaram a ser constitucionalmente reconhecidos. (MORAES,
2006, p.26)

E aquela classificacdo ligada ao surgimento historico dos direitos
fundamentais, que devido a sua perspectiva, situa a evolucdo dos direitos
fundamentais em primeira, segunda e terceiras geracdes. (Mendes, Coelho e
Branco, 2008, p.233), embora existam doutrinadores que mencionam ainda a quarta
e a quinta dimensdes de direitos fundamentais, tal como Bonavides . (2011, p. 571-
590)

3.4.2.1 Direitos fundamentais de primeira geracao

Os direitos de primeira geracdo sdo aqueles elencados nos artigos 5° e
14 da CRFB/88; esses direitos surgem com as Revolucdes Liberais do século XVIII,
sdo os direitos da liberdade, foram os primeiros a constarem no instrumento
normativo constitucional, sao os direitos civis e politicos. (BONAVIDES, 2006, p.563)

Dispbem Mendes, Coelho e Branco, que os direitos de primeira geragéo
“sao considerados indispensaveis a todos os homens [...] sdo direitos em que nao
desponta a preocupagao com as desigualdades sociais”.(2008, p.233)

Os direitos de primeira geracédo, tem por titular o individuo, nesse sentido
Bonavides realga: “sao por igual direitos que valorizam primeiro o homem-singular, o
homem das liberdades abstratas, 0 homem da sociedade mecanicista que compde a

chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual”. (2006, p.564)
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Esses direitos sdo oponiveis ao Estado, explicam-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico, assim sao direitos de resisténcia ou de oposi¢cdo perante o Estado.
(BONAVIDES, 2006, p.564)

3.4.2.2 Direitos fundamentais de segunda geracéo

Os direitos de segunda geracao, sédo conhecidos como direitos sociais,
econdmicos e culturais, encontram-se nos artigos 6°, 7° e 205 CRFB/88, visam
oferecer os meios materiais imprescindiveis a efetivacdo dos direito individuais.Se
identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas, acentuam o principio da
igualdade. (MORAES, 2006, p.26)

Estes direitos surgiram a partir da Revolugcdo Industrial, onde o0s
proletariados reivindicavam direitos sociais, econdmicos e culturais.Dominaram o
século XX e nasceram abracados ao principio da igualdade. (BONAVIDES, 2006,
p.564)

A igualdade que se falava e buscada pelo proletariado ndo era a
igualdade formal, pois esta j4 estava consagrada, mais sim a igualdade material
buscando a reducdo das desigualdades sociais. (MENDES, COELHO E BRANCO,
2008, p.233)

Devido aos grandes problemas sociais do periodo, e as pressfes
decorrentes da industrializacdo em marcha, o impacto do crescimento demogréfico e
o0 agravamento das disparidades no interior da sociedade, tudo isso acabou por
gerar reivindicacdes, impondo ao Estado um papel ativo na realizacdo da justica
social. (MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, p.233)

Destacam Mendes, Coelho e Branco,: “o ideal absenteista do Estado
liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do momento”.(2008, p.233)

Assim, com essa nova geragédo, veio uma nova compreensdo do
relacionamento Estado/sociedade, que levou os poderes publicos a assumir o dever
de operar para que a sociedade superasse as suas angustias estruturais, assim o
momento ndo mais era de se proteger contra o Estado, mas, sobretudo, de exigir
direitos do préprio Estado, que passa a ter que atuar para satisfazer tais pretensoes.
(TAVARES, 2008, p.457)

Tavares explica:
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Enquanto no individualismo, que se fortaleceu na superacdo da monarquia
absolutista, o Estado era considerado o inimigo contra o qual deveria se
deveria proteger a liberdade do individuo, com a filosofia social o Estado se
converteu em amigo, obrigado que estava, a partir de entdo, as satisfazer
as necessidades coletivas da comunidade.(2008,p.456)

Esses direitos ndo mais correspondem a uma pretensdo de abstencéo do
Estado, mais sim exigem do mesmo uma atuacao, por isso sao direitos que obrigam
a prestacdes positivas. Sao os direitos de segunda geracao, por meio dos quais se
intenta estabelecer uma liberdade igual e real para todos, mediante atuacao dos
Poderes Publicos. (MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, p.233)

Destaca Mendes, Coelho e Branco, que os direitos de segunda geracao
“dizem respeito a assisténcia social, saude, educacao, trabalho, lazer , etc.” (2008,
p.233)

3.4.2.3 Direitos fundamentais de terceira geragcao

Esta terceira geracdo de direitos fundamentais surge com a nitida
dicotomia entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, a consciéncia de um
mundo partido entre as nacfes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de
precario desenvolvimento deu lugar para que se buscasse outra dimensao dos
direitos fundamentais até entdo desconhecida. Trata-se daquela que se assenta
sobre a fraternidade. (BONAVIDES, 2006, p.569)

Os direitos de terceira geracdo, sdo aqueles elencados no artigo 225
CRFB/88 e costumam ser denominados como direitos da solidariedade ou da
fraternidade e se caracterizam pela sua titularidade coletiva ou difusa. (TAVARES,
2008, p.457)

Esses direitos peculiarizam-se pela sua titularidade coletiva ou difusa,
uma vez que sdo concebidos para protecdo de coletividades e de grupos, e nao
apenas do homem isoladamente. (MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, p.234)

Nesse aspecto, Bonavides ainda destaca:

Os direitos de terceira geracdo cristalizaram-se no final do século XX
enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecao dos
interesses de um individuo, de um grupo, ou de um determinado Estado.
Tém primeiro por destinatario o género humano, mesmo num momento

expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta.(2006, p.569)
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Segundo Mendes, Coelho e Branco, “tem-se na terceira geracéo, o direito
a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservacdo do

patrimdnio historico cultural.” (2008, p.234)

3.4.2.4 Direitos fundamentais de quarta geracéo

Elencados nos artigos 1° e 3° da CRFB/88, os direitos de quarta geracao
surgem com a globalizacéo politica na esfera da normatividade juridica. S&o direitos
de quarta geracdo, o direito a democracia, o direito a informacédo e o direito ao
pluralismo, desses direitos dependem a concretizacdo da sociedade aberta do
futuro. (BONAVIDES, 2011, p.571)

Salienta ainda Bonavides, “os direitos de quarta geragdo nao somente
culminam a objetividade dos direitos das duas geragfes antecedentes como
absorvem, sem todavia remové-la a subjetividade dos direitos individuais, a saber os
direitos de primeira geracéo.”(2011, p.572)

Logo, se pode partir do principio de que os direitos da segunda, terceira e
quarta geracdes, ndo se interpretam, mas sim se concretizam. (BONAVIDES, 2011,
p.572)

Nesse contexto realgca Bonavides, “enfim, os direitos da quarta geracao
compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. Téo

somente com eles sera legitima e possivel a globalizagao politica”.(2011, p. 572)

3.4.2.5 Direitos fundamentais de quinta geracao

Nos direitos fundamentais de quinta geracdo se encontra o direito a paz
que até entdo era um direito que estava classificado entre os direitos da
fraternidade, presentes na terceira geracdo dos direitos fundamentais. (Bonavides,
2011, p. 583)

Completa Bonavides, que no que tange aos direitos de fraternidade o
mais caracteristico direito para representar essa terceira geracdo de direitos
fundamentais € o direito ao desenvolvimento, tanto quanto a liberdade representa os
direitos de primeira geracdo, a igualdade aos da segunda, a democracia aos da
qguarta e a paz ha de ser o direito da quinta geracao. (2011, p.583)

Explica Bonavides:
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Com efeito em nosso tempo a alforria espiritual, moral e social dos povos,
das civilizagGes e das culturas se abraca com a idéia de concoérdia.

Essa idéia cativa a alma contemporénea, porque traz, consoante é mister,
do ponto de vista jus politico, uma ética que tem a probabilidade de
governar o futuro, nortear o comportamento da classe dirigente, legitimar-
Ihe os atos e relacdes de poder.

Tal elemento de concérdia, alias, vai deveras além da presente direcao,
propelido da necessidade de criar e promulgar aquele novo direito
fundamental: o direito a paz enquanto direito de quinta geracéao.

Estuario de aspiracdes coletivas de muitos séculos, a paz é o corolario de
todas as justificagbes em que a razdo humana, sob o palio da lei e da
justica, fundamenta o ato de reger a sociedade, de modo a punir o terrorista,
julgar o criminoso de guerra, encarcerar o torturador, manter inviolaveis as
bases do pacto social, estabelecer e conservar, por intangiveis, as regras,
principios e clausulas da comunh&o politica. (2011, p.590)

‘O direito a paz é o direito natural dos povos. Direito que esteve em
estado de natureza no contratualismo social de Rousseau ou que ficou implicito
como um dogma na paz perpétua de Kant”. (BONAVIDES, 2011, p.590)

Enfim, Bonavides completa, que o direito a paz enquanto direito de quinta
geragdo, € um “direito ora impetrado na qualidade de direito universal do ser
humano”.(2011, p.590)

Apos essa breve abordagem sobre os Direitos Fundamentais, cumpre

agora examinar alguns direitos relacionados ao referido tema.

3.5. DO NUCLEO DOS DIREITOS CIVIS
3.5.1 Do direito a vida

Segundo Silva, o direito a vida “consiste no direito de estar vivo, de lutar
pelo viver, de defender a propria vida, de permanecer vivo. E o direito de nio ter
interrompido o processo vital, sendo pela morte esponténea e inevitavel.” (2007,
p.198)

Pelo fato de ser um direito assegurado, a legislagcdo penal pune todas as
formas de interrupcéo violenta da vida. (SILVA, 2007, p.198)

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° caput proclama o direito
a vida como garantia fundamental e inviolavel, como assim dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes [...] (Brasil, 2005)
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Segundo Moraes, “o direito a vida é o mais fundamental de todos os
direitos, j& que se constitui um pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os
demais direitos.”(2006, p.30)

Nesse mesmo sentido, Tavares: “A vida € o mais basico de todos os
direitos [...]. E por isto, o direito humano mais sagrado.” (2008, p.527)

Bulos dispde que: “Sem a protecdo incondicional do direito a vida, os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil ndo se realizam.” (2008, p.414)

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, assegura o direito a vida,
cabendo, portanto, ao Estado assegura-lo sobre uma dupla perspectiva:
primeiramente o direito de nascer e continuar vivo, depois o direito de se ter uma
vida digna quanto a subsisténcia, o direito de se ter um adequado nivel de vida.
(MORAES, 2007, p.76)

Ainda nessa perspectiva, Tavares destaca:
Assim, inicialmente, cumpre assegurar a todos o direito de simplesmente
continuar vivo, permanecer existindo até a interrupcdo da vida por causas
naturais. Isso se faz com a seguranca publica, com a proibi¢cdo da justica
privada e com respeito, por parte do Estado, a vida de seus cidadaos.
Ademais , é preciso assegurar um nivel minimo de vida, compativel com a
dignidade humana. Isso inclui o direito a alimentacdo adequada, a moradia,
ao vestuario, a saude, a educagéo, a cultura e ao lazer. O direito a vida se
cumpre nesse Ultimo sentido, por meio de um aparato estatal que ofereca

amparo a pessoa que ndo disponha de recursos aptos a seu sustento,
propiciando-lhe uma vida saudavel. (2008, p.527)

Assim, vale dizer, que o mais importante elemento do direito a vida, é a
garantia de continuar vivo, pois através desse elemento tem-se a oportunidade se
ter uma vida digna. Nesse sentido destaca Tavares: [...] € preciso assinalar o
momento a partir do qual se considera haver um ser humano vivo [...], e nessa linha,

o dever estatal de cunho constitucional, de manté-la e prové-la. (2008, p.528)

3.5.1.1 Do inicio da vida humana

Embora a Constituicdo Federal de 1988, assegure em seu artigo 5° caput,
a inviolabilidade do direito a vida, ela ndo define a partir de que momento ela garante
essa protecdo. (Almeida, 2000, p.298)

Segundo Moraes, “o inicio dessa preciosa garantia constitucional deve ser
dado pelo bidlogo, cabendo ao jurista, tdo somente, dar-lhe o enquadramento legal
[...].” (2007, p.7)
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Nesse aspecto ainda, destaca Tavares: “Em regra geral, pode-se dizer
que o inicio desse direito € uma questdo bioldgica.” (2008, P.528)

Franco, destaca trés teorias postas em destaque como inicio da vida

humana, quais sejam: a concepcéao/fecundacédo, a nidacdo e o inicio da atividade
cerebral. (2006. p. 27)
o Teoria da Concepcao (fecundacéo): Adotada pela Igreja catolica a teoria da
concepcao consiste em defender a existéncia de vida humana desde o momento da
concepcgao, ou seja, quando o espermatozéide fecunda o 6vulo. (TAVARES, 2008,
p.528)

No que se refere a fecundacao, dispde Franco: “A vida se inicia no
momento em que o espermatozoide fecunda o évulo, formando uma nova realidade
que seria o zigoto.” (2006 ,p.27)

o Teoria da Nidacdo: Segundo Tavares: “A teoria da nidagdo exige, contudo,
que haja a fixagdo do 6vulo no utero.” (2008,p.529)

Completa Franco: “O inicio da vida que se refere a nidagdo, seria
aproximadamente no décimo quarto dia partir da fecundacédo, que seria 0 processo
final de fixagdo do ovo na mucosa uterina da mulher.” (2006, p.40)

o Teoria do inicio da atividade cerebral: “A atividade cerebral como inicio da
vida, se da no terceiro més de gestacdo, com a constituicdo dos hemisférios
cerebrais”. (FRANCO, 2006, p.41)

Com relacéo as teorias do inicio da vida, muitas sdo as divergéncias em
razdo da auséncia de um critério legal sobre quando inicia-se a vida no processo de
gravidez, omissdo que propicia a indicacdo desses diferentes estagios de
desenvolvimento.( FRANCO E STOCO, 2007, p.662)

A auséncia de definicdo legal, acaba levando a maioria dos penalistas a
se manifestar no aspecto de que a protecédo da legislagdo com relagcéo ao inicio da
vida inicia-se a partir da concepc¢éol...]. (FRANCO E STOCO, 2007, p.662)

Dispde Moraes:

Do ponto de vista biolégico, ndo h&a duvida de que a vida se inicia com a
fecundacdo do 6vulo pelo espermatozéide, resultando um ovo ou zigoto.
Assim demonstram os argumentos colhidos na Biologia. A vida viavel,
comeca porém, com a nidacao, quando se inicia a gravidez. (2007, p.76)
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Embora existam diferentes teorias e divergéncias com relagéo ao inicio da
vida, nada impede que o Direito confira a embriées a mesma protecdo conferida a
vida humana, concedendo-lhes, valor idéntico. ( TAVARES, 2008, p.529)
Acrescenta Silva:
O respeito a vida humana € a um tempo uma das maiores idéias de nossa
civilizacdo e o principio da moral médica. E nele que repousa a condenacao
do aborto, do erro, ou da imprudéncia terapéutica, a ndo aceitacdo do

suicidio. Ninguém tera o direito de dispor da prépria vida, da de outrem e,
até o presente, o feto é considerado como um ser humano. ( 2007, p. 198)

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 protege todas as formas
de vida, inclusive a uterina. ( BULOS, 2008, p.414)
Assim, conclui Moraes: “Ninguém pode ser privado arbitrariamente de
sua vida”.(2007, p.77)

3.5.1.2 Dos direitos do nascituro

7z

Nascituro € uma palavra derivada do latim nasciturus e significa “que
deverd nascer, que esta por nascer [...], ou ainda aquele que ha de vir ao mundo,
esta concebido, mas cujo nascimento ainda ndo se consumou, aguele que ainda vai
nascer.” (ALMEIDA, 2000, p.06)

O Cddigo Civil Brasileiro garante protecdo ao nascituro, como assim prevé
em seu artigo 2°: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.” (BRASIL, 2004)

A primeira parte do artigo 2° do Cadigo Civil, realca que a personalidade
civil da pessoa inicia-se com o nascimento com vida, logo se tem a percepcéo de
que se o recém nascido tenha respirado, ainda que por breves instantes, considera-
se gue tenha nascido com vida, e logo adquirido personalidade juridica. (ALMEIDA,
2000, p.197)

Ja a segunda parte do mesmo artigo segundo Almeida [...] “ reconhece
gue os direitos assegurados ao nascituro o sdo desde a concepcao, o que justifica
gue desde esse momento e ndo do nascimento com vida seja ele titular de tais
direitos.” (2000, p.198)

A Constituicdo Federal de 1988, considera inviolavel o direito a vida,
COMO assim expressa em seu artigo 5° caput, nesse sentido ela ndo abarca somente
a vida independente, mais também a vida humana em formacéo no Utero materno.
( FRANCO E STOCO, 2007, p. 661)
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Assim, tanto a expectativa de vida exterior (ap0s o nascimento), quanto a
expectativa de vida interior (dentro do Utero materno) constituem um direito
fundamental, qual seja o direito a vida e sem ele nenhum outro se realiza. (BULOS,
2008, p. 414)

No dizer de Robert:

O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores ideias de nossa
civilizacdo e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a
condenacdo do aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica, a néao-
aceitacao do suicidio. Ninguém tera o direito de dispor da propria vida, a
fortiori da de outrem e, até o presente, o feto € considerado como um ser
humano. (1971, p.234 apud SILVA, 2008, p. 198)

Transcorrido sobre o direito a vida, inclusive intra-uterina, passa-se a

analisar os demais direitos que compdem o tema®.

3.5.2 Do direito a dignidade da pessoa humana

Segundo Silva, ‘o Estado brasileiro, segundo o art.1°, tem como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico”.(2008, p.104)

4 Urge salientar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal afasta a aplicagdo da teoria da
concepcao ou da fecundagéo, porquanto estabeleceu que os embrides humanos utilizados durante as
técnicas de reproducéo artificial ndo tém direito a serem objeto de nidagdo em ambiente uterino, o
gue afasta o carater juridico-constitucional da ideia de direito a vida desde a fertilizac&o:

"A decisdo por uma descendéncia ou filiagdo exprime um tipo de autonomia de vontade individual que
a propria Constituicdo rotula como ‘direito ao planejamento familiar’, fundamentado este nos
principios igualmente constitucionais da ‘dignidade da pessoa humana’ e da ‘paternidade
responsavel’. (...) A opg¢do do casal por um processo in vitro de fecundacéo artificial de évulos é
implicito direito de idéntica matriz constitucional, sem acarretar para esse casal o dever Constituicdo e
0 Supremo - Verséo Completa " STF - Supremo Tribunal Federal
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp[9/3/2011 17:37:09] juridico do aproveitamento
reprodutivo de todos os embrides eventualmente formados e que se revelem geneticamente viaveis.
O principio fundamental da dignidade da pessoa humana opera por modo binario, o que propicia a
base constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de reproducao assistida que incluam
a fertilizacéo artificial ou in vitro. De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo
a ‘liberdade’ (predmbulo da Constituicdo e seu art. 5°), aqui entendida como autonomia de vontade.
De outra banda, para contemplar os porvindouros componentes da unidade familiar, se por eles optar
o casal, com planejadas condi¢cdes de bem-estar e assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais
exatamente, planejamento familiar que, ‘fruto da livre decisdo do casal’, é fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel’ (§ 7° desse emblematico artigo
constitucional de n° 226). O recurso a processos de fertilizacdo artificial ndo implica o dever da
tentativa de nidagcdo no corpo da mulher de todos os 6vulos afinal fecundados. Nao existe tal dever
(inciso Il do art. 5° da CF), porque incompativel com o proprio instituto do ‘planejamento familiar’ na
citada perspectiva da ‘paternidade responsavel’. Imposi¢cao, além do mais, que implicaria tratar o
género feminino por modo desumano ou degradante, em contrapasso ao direito fundamental que se
I&é no inciso Il do art. 5° da Constituicdo. Para que ao embrido in vitro fosse reconhecido o pleno
direito a vida, necessario seria reconhecer a ele o direito a um Utero. Proposi¢cao ndo autorizada pela
Constituicdo." (ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 29-5- 2008, Plenario, DJE de 28-5-
2010.) (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 3510, Relator Min. Ayres Britto, 2012).
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Do mesmo sentido, dispde a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
1°:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituig&o.
(BRASIL, 2005)

Nas palavras de Mendes, Coelho e Branco,:

[...] € adequado analisar a dignidade da pessoa humana como um dos
principios, desde logo considerado de valor pré-constituinte e de hierarquia
supraconstitucional, em que se fundamenta a Republica Federativa Brasil,
nos termos do art. 1° da Carta Politica de 1988.(2008, p.150)

Nesse contexto, sendo um dos fundamentos do Estado brasileiro, salienta
Silva," a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetdo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida."(2008, p. 105)
Moraes, disciplina que :
A dignidade da pessoa humana concede a unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse
fundamento afasta a idéia de predominio das concep¢fes transpessoalistas
de estado e Nacéo em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um
valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem

menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.(2011, p. 24)

Este principio agrega em torno de si, uma unanimidade de garantias e
direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal de 1988. Quando o
Constituinte proclama a dignidade da pessoa humana, estd consagrando um
imperativo de justi¢a social, um valor considerado supremo. Este principio reflete em
um conjunto de valores civilizatorios incorporados ao patrimonio da pessoa. Seu
acatamento representa uma vitoria contra o preconceito, exclusao social, ignorancia,
opressao e intolerancia. (BULOS, 2008, p.392)
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3.5.3 Do direito a liberdade

Para Cretella Junior, o direito de liberdade consiste em “poder fazer tudo
aquilo que nao prejudique outrem.”(2000, p.204)

“O catalogo dos direitos fundamentais na Constituicdo consagra
liberdades variadas e procura garanti-las por meio de diversas normas”. (MENDES,
COELHO E BRANCO, 2008, p.359)

Mendes, Coelho e Branco, em sua doutrina mencionam algumas dessas
varias liberdades, dentre elas a liberdade de expressao, liberdade de reuniéo,
liberdade de associacéo, liberdade de pensamento, liberdade de religido, liberdade

de locomocéo e liberdade de circulacdo, que serdo relatadas a seguir.

3.5.3.1 Liberdade de expresséo

Sobre a liberdade de expresséao, é relevante mencionar que “a liberdade
de expressdo € um dos mais relevantes e preciosos direitos fundamentais,
correspondendo a uma das mais antigas reivindicacbes do homem de todos os
tempos”.( MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, p.359)

Segundo Mendes, Coelho e Branco:

A Constituicdo cogita da liberdade de expressdo de modo direto no art. 5°,
IV, ao dizer “livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”, bem como no inciso XIV do mesmo artigo, em que “é
assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional”’, e também no art. 220, quando
dispde que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigdo”. Acrescenta, nos §§ 1° e
2° do mesmo artigo, que “nenhuma lei contera dispositivo que possa
constituir embarago a plena liberdade de informacgdo jornalistica em
qualquer veiculo de comunica¢éo social, observado o disposto no art. 5°,
IV,V,.XXIll, e XIV, e que “é vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideologica e artistica”.(2008, p.360)

“A liberdade de expressao €, entdo, enaltecida como instrumento para o
funcionamento e preservacdo do sistema democratico (o pluralismo de opinibes &
vital para a formagédo de vontade livre).” (MENDES, COELHO E BRANCO, 2008,
p.360)

A liberdade de expressao inclui faculdades diversas, entre elas a de
comunicacdo de pensamentos, de idéias, de informacbes e de expressfes nado
verbais (comportamentais, musicais, por imagem, etc). (MENDES, COELHO E
BRANCO, 2008, p.360)
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3.5.3.2 Direito a liberdade de pensamento

“A liberdade de pensamento € a liberdade de foro intimo do ser humano,

que impede alguém de submeter outrem a seus proprios pensamentos”. (Bulos,

2008, p.436)

Esta prevista na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, incisos

IV, VI e no artigo 220 caput, vejamos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade,nos termos seguintes:

[]

IV- E livre a manifesta¢@o do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI- E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo
aos locais de culto e as suas liturgias;

Art. 220 A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. (BRASIL, 2005)

A liberdade de pensamento ou de consciéncia tem relagcdo com a questao

do individuo formular idéias e juizos sobre ele mesmo e sobre 0 meio externo em

que ele vive, ndo cabendo ao Estado interferir nessa esfera intima do cidad&o.
(MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, p.413)

Completa Avelar:

A liberdade de pensamento ndo se limita ao individuo poder ter convicgdes
intimas. Isso por si dispensa a prote¢cdo do ordenamento juridico, j4 que a
consciéncia do homem é seu recinto mais esconso. O que a norma tutela
neste caso € a possibilidade de o individuo externar suas idéias, bem como
a maneira de fazé-lo. (2004, p.82)

A liberdade de pensamento é um direito adquirido pelo individuo devendo

este utilizar-se desse direito de maneira licita, evitando o abuso ou a ilegalidade.
(AVELAR, 2004, p.82)

3.5.3.3 Liberdade de reuniao

de 1988:

O direito de reunido esta expresso no artigo 5° da Constituicdo Federal

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade,nos termos seguintes:

[...]

XVI- Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos
ao publico, independentemente de autorizacdo, desde que nao frustrem
outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente; (BRASIL, 2005)

O direito a liberdade de reunido esta ligado diretamente a liberdade de
expressdo, bem como ao sistema democratico de governo, uma vez que a livre
opinido publica é requisito fundamental para o controle do exercicio do poder, sendo
uma consequéncia da liberdade de expressdo e também do direito de reunido.
(MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, p.393)

Trata-se de um direito individual, temporal, e de exercicio coletivo, uma
vez que é um direito que pressupde um agrupamento de pessoas. Porém, ndo basta
gue haja um agrupamento de pessoas com certa lideranca para que se configure a
figura juridica de reunido. As pessoas que dela participam devem estar unidas para
busca de um fim, para alcancar um determinado objetivo, seja politico, religioso,
artistico ou filosoéfico. (MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, p. 395)

3.5.3.4 Direito a liberdade de associagao

As associacdes surgem quando pessoas coligam-se entre si, sob uma
direcdo comum e de carater estavel, para fins licitos, ndo havendo nimero minimo
de pessoas. (MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, p.401)

O direito a liberdade de associacdo esta expressamente no texto

Constitucional no artigo 5°, incisos, XVII, XVIII, XIX, XX, XXI, sendo vejamos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade,nos termos seguintes:

[.-]

XVIl- E plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar;

XVII- A criacdo de associacbes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizagédo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

XIX- As associagbes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter
suas atividades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro
caso, o transito em julgado;

XX- Ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado;

XXI- As entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;
(BRASIL, 2005)
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Segundo Mendes, Coelho e Branco, “a liberdade de associagao presta-se
a satisfazer necessidades varias dos individuos, [...]". (2008, p.401)

“A liberdade de associagao € um direito dotado de autonomia com relacéo
aos objetivos que pode vir a buscar satisfazer’. (MENDES, COELHO E BRANCO,
2008, p. 401)

Diferentemente da liberdade de reunido em que é indispensavel o
encontro fisico de individuos em um mesmo local, a liberdade de associacdo as
pessoas se unem de modo estavel e o elemento espacial é irrelevante, podendo as
pessoas se comunicar por intermédio de cartas, telefone, etc. (MENDES, COELHO
E BRANCO, 2008, p.404)

3.5.3.5 Direito a liberdade de religiao

A liberdade religiosa se inclui entre as liberdades espirituais,
compreendendo trés formas de expresséo: a liberdade de crenca, liberdade de culto
e liberdade de organizacéo religiosa. ( SILVA, 2011, p.248)

e Liberdade de crenca: segundo Bulos, € a liberdade de acreditar ou ndo
em algo, ela engloba o direito de escolher a sua prépria religido, ou até mesmo o
direito de ndo seguir religidao alguma. (2008, p.436)

Esta expressa na CRFB/88, no artigo 5°, incisos VI e VIII:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade,nos termos seguintes:

VI- E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e as suas liturgias;

[...]

VIII- Ninguém serd privado de direitos por motivos de crenca religiosa ou de
conviccgdo filoséfica ou politica, salvas para eximir-se de obrigacdo legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;
(BRASIL, 2005)

Por ser o Brasil um Estado leigo, laico ou ndo confessional, ou seja, nao
possui religido certa e definida, o limite da liberdade de crenca situa-se no campo do
respeito mituo, ndo podendo prejudicar outros direitos. (BULOS, 2008, p.437)°

® Por este motivo, o artigo 19, inciso |, da Constituicdo da Republica, estabelece que é vedado aos
Entes Federativos brasileiros “estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-
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e Liberdade de Culto: segundo Bulos, liberdade de culto “¢ o modo como
as religibes exercitam suas liturgias, ritos, cerimoénias, manifestacdes, habitos,
tradicoes, etc., que sao inviolaveis”. (2008, p.437)

A CRFB/88 garante a liberdade de culto, bem como a prote¢éo aos locais
em seu artigo 5°, inciso VI:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade,nos termos seguintes:

VI- E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o

livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo
aos locais de culto e as suas liturgias; (BRASIL, 2005)

A liberdade de culto ndo é ilimitada, embora no Brasil todas as religides
possam exercé-la, ela somente possui seu exercicio legal e legitimo, desde que nao
perturbe a ordem, a paz, a tranquilidade e o sossego publico. (BULOS, 2008, p.437)

e Liberdade de Organizacdo Religiosa: “essa liberdade diz respeito a
possibilidade de estabelecimento e organizacdo das igrejas e suas relagcbes com o
Estado”. (SILVA, 2011, p.250)

Como nao ha igreja oficial, elas acabam por funcionar como pessoas
juridicas nos termos da lei civil. O Estado ndo pode proibir a sua criacdo e o seu
funcionamento, porém pode auxilid-las ou subvenciona-las, sendo até razoavel certa
colaboracéo, desde que o Estado preserve a igualdade de tratamento entre todas as
religides. (AVELAR, 2004, p.87)

3.5.3.6 Direito a liberdade de locomocéo e liberdade de circulacdo

Conforme Silva, “a liberdade de locomogao constitui o cerne da liberdade
da pessoa fisica no sistema juridico”. (2011, p.237)

Direito expressamente consagrado no artigo 5°, inciso XV, vejamos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade,nos termos seguintes:

[.-]

XV- E livre a locomog&o no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens; (BRASILI, 2005)

Ihes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagcbes de dependéncia ou
alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracéo de interesse publico”.(Brasil, 2005)



45

“Assim, a liberdade de locomocao no territério nacional em tempo de paz
contém o direito de ir e vir (viajar e migrar) e de ficar e de permanecer, sem
necessidade de autorizagao”. (SILVA, 2011, p.238)

Ja a liberdade de circulacéo € manifestacao caracteristica da liberdade de
locomogéo, porém “consiste na faculdade de deslocar-se de um ponto a outro
através de uma via publica ou afetada ao uso publico”.(SILVA, 2011, p.239)

Essas inumeras liberdades até entdo citadas sdo algumas das varias que
possuimos em nosso ordenamento juridico, acrescentando a estas a liberdade das

mulheres diante do planejamento familiar, o qual serd abordado adiante.

3.5.3.7 Da liberdade das mulheres ao planejamento familiar e aos direitos

reprodutivos

7

A liberdade das mulheres ao planejamento familiar € um direito
consagrado constitucionalmente, estando expresso na Constituicdo Federal de 1988

em seu artigo 226 87:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
[...]

8§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas. (BRASIL, 2005)

Regulamentando ainda o artigo 226, §7° da Constituicdo Federal de 1988,
podemos citar os artigos 1°, 2°e 3° da Lei 9263/96 referente ao planejamento

familiar, sendo:

Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo cidaddo, observado o
disposto nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o
conjunto de acBes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais
de constitui¢do, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal.

[--]

Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de agfes de
atencdo a mulher, (BRASIL, 2008)

A Constituicdo Federal de 1988 vem permitindo avancos no que diz
respeito ao planejamento familiar e aos direitos reprodutivos no contexto nacional,
estabelecendo para tanto a autonomia reprodutiva que permite a toda pessoa,

principalmente a mulher, decidir livremente sobre a quantidade, espacamento e
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oportunidade de filhos que vai ter, utilizando-se assim do principio da liberdade, no

qual a mulher escolhe se quer ter ou nao filhos, usufruindo assim do seu direito a
liberdade reprodutiva. (VENTURA, 2009, p.254-256)

Ainda nesse contexto, o Codigo Civil estabelece em seu artigo 1565, §2°:

Art. 1565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia.

[-.]

§2°. O planejamento familiar é de livre deciséo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado a qualquer tipo de coercdo por parte de instituicées privadas
ou publicas. (BRASIL, 2004)

No que se refere ao planejamento familiar, podemos citar ainda a

Convencao Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a

Mulher de 1979, no qual o Brasil faz parte como Estado-Membro, que determina em

seu artigo 12:

Art. 12. Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para
eliminar a discriminag&o contra a mulher nas esferas dos cuidados médicos,
a fim de assegurar, em condi¢cfes de igualdade entre homens e mulheres, o
acesso a servicos meédicos, inclusive referentes ao planejamento familiar.
(PGE, 2012)

Nesse sentido Piovesan:

A luz do disposto no artigo 12 da Convencgao, ja surgem os delineamentos
iniciais dos direitos reprodutivos, como direitos que exigem um duplo papel
do Estado: a) eliminar a discriminagdo contra a mulher nas esferas da
salde e b) assegurar 0 acesso a servi¢cos de salde, inclusive referentes ao
planejamento familiar. (2012)

Os direitos reprodutivos das mulheres sdo direitos humanos que foram

reconhecidos a partir de 1994 com a Conferéncia Internacional sobre Populacéo e

Desenvolvimento do Cairo. Esta por sua vez, estabeleceu relevantes principios

referentes aos direitos reprodutivos, merecendo destaque, conforme Piovesan

(2012), o seu principio 4 vejamos:

Promover a equidade e a igualdade dos sexos e os direitos da mulher,
eliminar todo tipo de violéncia contra a mulher e garantir que seja ela quem
controle sua propria fecundidade sdo a pedra angular dos programas de
populacdo de desenvolvimento. Os direitos humanos da mulher, das
meninas e jovens fazem parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos
humanos universais. A plena participacdo da mulher, em igualdade de
condi¢cdes na vida civil, cultural, econdmica, politica e social em nivel
nacional, regional e internacional e a erradicacdo de todas as formas de
discriminacdo por razdes do sexo s@o objetivos prioritarios da comunidade
internacional.
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Piovesan (2012) discorre ainda que “a Conferéncia do Cairo realga ainda
gue as mulheres tém o direito individual e a responsabilidade social de decidir sobre
o0 exercicio da maternidade, assim como o direito a informacdo e acesso aos
servigcos para exercer seus direitos e responsabilidades reprodutivas” [...].

Referente as legislacdes pertinentes ao assunto, discorre Ventura:

As leis ao longo do século tém uma preocupacédo especial na regulacéo das
relacdes familiares e da procriacdo. A importancia da instituicdo da familia
para organizacdo da sociedade é incontestavel na grande maioria das
culturas e sistemas legais. Essas disposicfes atinentes a familia, filiacdo e o
casamento sdo centrais na discussdo dos Direitos Reprodutivos, pois
concentram regras sociais seculares sobre o exercicio da sexualidade e da
reproducéo. (2009, p.252)

No que tange os direitos reprodutivos discorre Avila M.B. (2012):

A nocao de Direitos Reprodutivos se constréi a partir da pratica politica das
mulheres em torno de sua demanda na esfera reprodutiva. No século XIX e
na primeira metade do século XX, aparecem na cena publica os
movimentos por direitos no feminino, que reivindicavam acesso a educacao
e ao voto, centrados na busca da Igualdade. E também desse periodo a
movimentacdo em torno do direito a regulacdo da fecundidade como um
assunto de ordem politica, constituindo-se, assim, em um novo campo de
enfrentamento no processo histérico de construgédo da cidadania. Antes, as
mulheres agiram no sentido de ter em maos o controle do seu préprio corpo,
da sua fecundidade e salde. A expressdo publica dessa acdo estd
contextualizada dentro do processo politico da construcdo da modernidade.
A formalizacdo da idéia em termos de direitos reprodutivos é bastante
recente e considero que pode ser entendida como urna redefinicdo do
pensamento feminista sobre a liberdade reprodutiva. Por muito tempo as
guestdes referentes as mulheres foram postas como pontos separados de
uma agenda que privilegiava a luta pela descriminalizagdo do aborto e o
acesso a contracepcao. A concepgdo e 0 exercicio da maternidade eram
possibilidades que, do ponto de vista moral, j& estavam dadas, inclusive
como prerrogativas fundamentais ou essenciais da existéncia das mulheres,
implicita nessa nova abordagem para o comportamento reprodutivo, esta a
crenca de que a sexualidade é também uma instancia da vida a ser
exercida com liberdade e autonomia.

E importante destacar, como ja mencionado, que inicialmente os direitos
reprodutivos sé@o direitos humanos, devendo ser garantidos independentemente de
raca, sexo, origem ou condicdo. (VENTURA, 2009, p.35)

Nesse contexto dispdem a Lei 11.340/06 em seus artigos 2° e 3°:

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacio
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

Art. 3% Serdo asseguradas as mulheres as condicbes para o exercicio
efetivo dos direitos a vida, a seguranga, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, a cultura, a moradia, ao acesso a justi¢ca, ao esporte, ao lazer, ao
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trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.

§ 1° O poder publico desenvolvera politicas que visem garantir os direitos
humanos das mulheres no ambito das relacbes domésticas e familiares no
sentido de resguarda-las de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 2008)

Os direitos humanos, em geral, acabam sendo incorporados nas leis
constitucionais como direitos fundamentais, contando com garantias especificas
para sua efetivacdo. Assim, os direitos reprodutivos como direitos humanos “tem por
objetivo reduzir as violagdes a autonomia pessoal, integridade fisica e psicoldgica de
que sao alvo individuos e coletividades, e garantir 0S meios necessarios para o ser
humano alcancar seu bem-estar sexual e reprodutivo.” (VENTURA, 2009, p.56)

Nesse aspecto, destaca Ventura:
Os direitos reprodutivos séo constituidos por principios e normas de direitos
humanos que garantem o exercicio individual, livre e responsavel, da
sexualidade e reproducdo humana. E portanto, o direito subjetivo de toda
pessoa decidir sobre o numero de filhos e os intervalos entre seus
nascimentos, e ter acesso aos meios necessarios para o exercicio livre de

sua autonomia reprodutiva, sem sofrer discriminacdo, coer¢éo, violéncia ou
restricdo de qualquer natureza. (2009, p.19)

Assim, como ja mencionado, a mulher esta legalmente amparada,
possuindo direito ao planejamento familiar e autonomia sobre os seus direitos
reprodutivos. Para isso, inUmeros sao os métodos contraceptivos utilizados por ela
para evitar uma gravidez indesejavel, tais como, a pilula, a pilula do dia seguinte, os
dispositivos intra-uterinos (DIUs), dentre outros ainda podemos citar o aborto, que

serd abordado no decorrer do préximo capitulo.
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4 DO ABORTO
4.1 FUNDAMENTACAO LEGAL

O aborto encontra-se especificado na Parte Especial do Cédigo Penal no
Titulo I, dos crimes contra a pessoa, especificamente no capitulo |, dos crimes contra
a vida. O crime de aborto esta especificado entre os artigos 124, 125, 126, 127 e

128, vejamos:

ABORTO PROVOCADO PELA GESTANTE OU COM SEU
CONSENTIMENTO

Art.124. Provocar aborto em sim mesma ou consentir que outrem |ho
provoque:

Pena- detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO

Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena- recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena- recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao é
maior de 14 (quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

FORMA QUALIFICADA

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

Art.128. Ndo se pune aborto praticado por médico:

ABORTO NECESSARIO

| — Se ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante;

ABORTO NO CASO DE GRAVIDEZ RESULTANTE DE ESTUPRO

I — Se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante, ou quando incapaz, de seu representante legal.
(BRASIL, 2008)

Nesse contexto, como destaca Delmanto, podem ser apontadas seis
figuras:

“a. aborto provocado pela prépria gestante ou auto-aborto (art. 124, primeira
parte);b. consentimento da gestante que outrem I|he provoque o
abortamento (art. 124, segunda parte); c. aborto provocado por terceiro sem
0 consentimento da gestante (art. 125); d. aborto provocado por terceiro
com o consentimento ou consensual (art. 126); e aborto qualificado (art.
127); f. aborto legal (art. 128), que é impunivel”. (2007, p.373)

Registrada sua fundamentacado legal, passamos a analisar o conceito de

aborto.
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4.2 CONCEITO DE ABORTO

Embora o termo técnico correto seja “abortamento” o termo comum
utilizado é a expressdo “aborto”, que em sentido amplo significa a interrupcao de
uma gravidez. (VERARDO, 1987, p.23)

Acrescenta Nucci, o aborto “é a cessagao da gravidez, cujo inicio se da
com a nidacéo, antes do tempo normal, causando a morte do feto ou embrido”.
(2010, p.629)

Acrescenta Ventura, “é a interrupgéo da gravidez provocada pela gestante
ou realizada por terceiro, em qualquer momento do ciclo da gestacdo, com ou sem
expulsdo do feto, e que resulte na morte do concepto. (2009, p.144)

Segundo Franco e Stoco, “o vocabulo aborto, para efeitos penais, tem
significado de interrupcéo dolosa da gravidez e morte do feto”. (2007, p.662)

Destaca Verardo:

Alguns obstetras delimitam o tempo de gestacao para definir o aborto: até a
22° semana da gravidez; a interrup¢do apds esse periodo é considerada
parto prematuro e se houver 6bito do feto, este é considerado natimorto. Ou
seja, até os cinco meses e meio de gravidez a expulsdo do feto é
considerada aborto, pela medicina; dos cinco meses e meio em diante,
parto prematuro. Verificamos, no entanto, que a grande maioria dos abortos
obedece a um prazo bastante menor que as 22 semanas delimitadas pelos

obstetras. (1987, p.23).

Nesse sentido complementa Hungria:

O Cddigo, ao incriminar o aborto, ndo distinguiu entre 6vulo fecundado,
embrido ou feto: interrompida a gravidez, antes de seu tempo normal, ha o
crime de aborto. Qualquer que seja a fase da gravidez (desde a concepcao
até o inicio do parto, isto é, até o rompimento da membrana amniética)
provocar a sua interrupcdo € cometer crime de aborto. (1955, p.277 apud
FRANCO E STOCO, 2007,p. 662)

Acrescenta Prado:

O estagio de evolucdo do ser humano em formacgdo ndo importa para a
caracterizacdo do aborto. Dessa forma, é objeto material do crime o produto
vivo da concepcdo, em qualquer fase de seu desenvolvimento. Segundo o
estagio de desenvolvimento do produto da concepcao, o aborto se distingue
em ovular, se praticado nos dois primeiros meses de gestacdo; embrionario,
se perpetrado no terceiro ou no quarto més de gestacéo; e fetal, quando
praticado no quinto més de gravidez em diante. Mas fixa que o termo inicial
para pratica do delito em exame é, portanto o comeco da gravidez. Do
ponto de vista biolégico, o inicio da gravidez € marcado pela fecundacgéo.
todavia sob o prisma juridico,a gestacao tem inicio com a implantacdo do
6vulo fecundado no endométrio, ou seja,com a sua fixacdo no Utero
materno (nidag&o). Destar-te, o aborto tem como limite minimo necessério
para sua existéncia a nidacao, que ocorre cerca de quatorze dias apés a
concepcao. O termo final é o inicio do parto, que, conforme examinado, é
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marcado pelas contragcfes da dilatagdo (parto normal) ou com o inicio dos
procedimentos cirlrgicos (cesariana). (2007, p.112-113 apud Franco e
Stoco, 2007, p.663)

Como ja foi destacado no decorrer deste trabalho sédo inUmeras as
divergéncias a respeito de quando se inicia a vida humana, nesse sentido destacam
Franco e Stoco, “a auséncia de definicdo legal leva a maioria dos penalistas a se
manifestar no sentido de que a protecdo legal inicia-se a partir da concepcao,
evoluindo até o inicio do parto” [...], e em qualquer fase desse desenvolvimento
interromper esse processo de forma dolosa é cometer o crime de aborto. (2007,
p.662)

Assim para que haja o crime de aborto se faz necessaria a comprovacao
da gestacdo, uma vez que o crime de aborto € um crime contra a vida, que implica
em matar o feto ou embrido. Se o feto ou 0 embrido ndo existe, ou ja estava morto,
trata-se de crime impossivel, logo ndo ha caracterizacdo do crime de aborto.
(NUCCI, 2010, p.630)

Passamos a analisar as diferentes modalidades de aborto.

4.3 ESPECIES DE ABORTO

Segundo Nucci, o aborto pode ser classificado em seis diferentes formas:
aborto natural; aborto acidental; aborto criminoso; aborto eugénico; aborto

econdmico-social e aborto permitido ou legal. (2010, p.629), vejamos:
4.3.1 Aborto natural

Essa modalidade de aborto ndo é constituida como crime, ocorre quando
a gravidez é interrompida por motivos patoldgicos que ocorrem de maneira
espontanea. (NUCCI, 2010, p.629)

Podem ser espontaneos se a interrupcdo ocorrer em decorréncia de

fatores naturais, sem a interferéncia externa. (VERARDO, 1987, p.23-24)
4.2.1 Aborto acidental

Assim como no aborto natural, o aborto acidental ndo constitui crime, uma
vez que ocorre a cessagdo da gravidez mediante causas exteriores e traumaticas,
como quedas e choques. (NUCCI, 2010, p.629)
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4.3.3 Aborto criminoso

O aborto criminoso ocorre quando ha interrup¢éo forcada e voluntaria da
gravidez, quando existe dolo, ocasionando assim a morte do feto. (NUCCI, 2010,
p.629)

Essa modalidade de aborto é classificada como ilegal, estando sujeita a
varias sancgfes, especificadas nos artigos, 124, 125, 126 e 127 do Cddigo Penal
(Verardo, 1987, p.27), vejamos:

ABORTO PROVOCADO PELA GESTANTE OU COM SEU
CONSENTIMENTO

Art.124. Provocar aborto em sim mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena- detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO

Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena- recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena- recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de 14 (quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

FORMA QUALIFICADA

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

4.3.4 Aborto eugénico

O aborto eugénico “é a interrupgcdao da gravidez, causando a morte do
feto, para evitar que a crianca nasgca com graves defeitos genéticos.” (NUCCI 2010,
p.124)

Esta modalidade de aborto € ilegal no Brasil estando sujeita as sancdes
especificadas no Caédigo Penal. (VERARDO, 1987, p.25)

4.3.5 Aborto econdémico-social

Segundo Nucci, “o aborto econdmico-social é a cessagcdo da gestacao,
causando a morte do feto, por razbes econdmicas ou sociais”. Essa forma de aborto

no Brasil constitui crime e ocorre quando a mae nao tem condi¢cdes de cuidar do
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filho, seja porque ndo recebe assisténcia do Estado, seja porque possui familia
numerosa. (2010, p.629)

4.3.6 Aborto permitido ou legal

O Cddigo Penal prevé em seu artigo 128 duas hipéteses em que ndo ha

punicao do aborto, vejamos:

Art.128. N&o se pune aborto praticado por médico:

ABORTO NECESSARIO

| — Se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

ABORTO NO CASO DE GRAVIDEZ RESULTANTE DE ESTUPRO

I — Se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante, ou quando incapaz, de seu representante legal.
(BRASIL, 2008)

A regra geral é a ilegalidade do aborto, logo sua puni¢cdo, ocorre que
excepcionalmente o Codigo Penal permite essas duas excecdes, tornando nessas
situacdes a pratica do aborto licita. (FRANCO E STOCO, 2007, p.669)

A respeito dessa modalidade de aborto dispde Nucci, “ é a cessagao da
gestacdo, com a morte do feto, admitida por lei.” Esta forma dividi-se em aborto
terapéutico ou necessario (quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante) e
aborto sentimental ou humanitario (quando a gravidez € decorrente de estupro).
(2010, p.629)

Dentre as espécies de aborto legal, pode-se citar o aborto de feto
anencéfalo. E a modalidade mais recente tendo sido aprovada pelo Supremo
Tribunal Federal no dia 12/04/2012 por oito votos a dois.

Vejamos mais detalhadamente as espécies de aborto legal.
4.3.6.1 Espécies de aborto legal

4.3.6.1.1 Aborto Terapéutico ou necessario

Estabelecido no artigo 128, inciso | do Cédigo Penal é licita a sua pratica,
guando ndo ha nenhum outro meio de salvar a vida da gestante, a ndo ser pela
pratica do aborto. (FRANCO E STOCO, 2007, p.669)

Segundo Nucci, “trata-se de uma hipGtese especifica de estado de
necessidade. Entre os dois bens que estdo em conflito (vida da gestante e vida do

feto ou embrido), o direito fez clara opgao pela vida da mae.” (2010, p.633)
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Neste caso, somente é exigivel a comprovacao da constatacao do perigo
de vida ao qual esta sujeita a gestante, bem como a inexisténcia de outro meio para
salva-la se ndo a pratica do aborto. Se houver a comprovacdo desses dois
pressupostos ndo € necessario 0 prévio consentimento da gestante ou de seus
representantes legais para a pratica do aborto. (FRANCO E STOCO, 2007, p.669)

4.3.6.1.2 Aborto de Feto Anencéfalo

A deciséo proferida na ADPF 54 acrescentou uma nova modalidade que
exclui a hipétese de crime de aborto, qual seja, quando se tratar de feto anencéfalo.
(SCHULZE, 2012)

Aprovado por oito votos a dois, o Supremo Tribunal Federal no dia
12/04/2012 decide pela procedéncia da Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n°. 54), ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude. Deste modo ficou decidido que mulheres que estédo
gravidas portando em seu ventre fetos anencéfalos (auséncia de partes do cérebro)
possuem permissao para abortar, excluindo desse modo, a existéncia de crime.
(SCHULZE, 2012)

A maioria dos Ministros do STF entendeu que um feto com anencefalia é
um natimorto, ndo existindo possibilidade de vida. Assim, seria degradante submeter
a mulher a uma gestacao sem expectativa de vida. (SCHULZE, 2012)

Em resumo, foram utilizados os seguintes argumentos:

e Min. Marco Aurélio (relator): o feto anencéfalo € incompativel com a
vida e por isso ndo é proporcional defender o feto — que nao vai
sobreviver — e deixar sem protecdo a saude da mulher —
principalmente a mental;

¢ Ministra Rosa Weber: deve-se proteger a liberdade individual e de
opcao da gestante, pois ndo ha interesse juridico na defesa de um
feto natimorto;

e Ministro Luiz Fux: o Cddigo Penal é da década de 1940 e na época
nao era possivel prever e identificar um feto anencéfalo. Atualmente,
trata-se de uma questdo de salde publica que deve ser respeitada
em prol da mulher.

e Ministra Carmen Lucia: considerando que o feto nao tem
viabilidade fora do utero, deve-se proteger a mulher, que fica
traumatizada com o insucesso da gestacgao.

e Ministro Ayres Britto: afirmou que todo aborto é uma interrupcéo
da gestacdo, mas nem toda interrupcéo de gestacao é um aborto, de
modo que néo se pode impor a mulher o martirio de gestar um feto
anencéfalo.

e Ministro Gilmar Mendes: a interrupcao da gestagéo, no caso, tem
por finalidade proteger a salde da gestante e o legislador do Cdodigo
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Penal ndo possuia elementos para a identificacdo da anencefalia na
gestacao.

e Ministro Lewandowski: votou pela improcedéncia do pedido,
entendendo que o STF nado possui legitimidade para deliberar sobre
0 caso, apenas 0 Congresso Nacional, por meio de lei.

e Ministro Joaquim Barbosa: acompanhou o voto do relator.

e Ministro Celso de Mello: ndo se trata do aborto previsto no Cadigo
Penal, pois o feto sem cérebro ndo esta vivo e sua morte ndo tem
por origem alguma pratica abortiva.

e Ministro Cezar Peluso: votou pela improcedéncia do pedido,
afirmando que o feto anencéfalo € um ser vivo e, por conseguinte, a
interrupcd@o da gestacéo caracteriza o aborto.

e Ministro Dias Toffoli: ndo participou do julgamento, pois atuara na
condicdo de Advogado Geral da Unido. (SCHULZE, 2012)

Nesse sentido a os Ministros realgcaram que o aborto se trata de um crime
contra a vida e no caso de feto anencéfalo ndo existe expectativa de vida uma vez
gue este é considerado natimorto, logo se ndo ha vida ndo existe a possibilidade de
crime de aborto. (SCHULZE, 2012)

4.3.6.1.3 Aborto Decorrente de Estupro

Especificado no artigo 128, inciso Il do Codigo Penal também é conhecido
como aborto sentimental ou humanitario. Nesse caso a mulher possui a autorizacédo
legal para interromper a gravidez quando esta tiver decorrido de estupro.

O Cddigo Penal em seu artigo 213 define estupro:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter
conjunc¢do carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso.

Pena- reclusdo, de 6 (seis) A 10 (dez) anos.

§ 1°. Se a conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é
menor de 18 (dezoito) anos ou maior de 14 (quatorze) anos:

Pena- recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2°. Se a conduta resulta morte:

Pena- reclusdo, de 12 (doze ) a 30 (trinta) anos. (BRASIL, 2008)

Conforme a Lei 8072/90, em seu artigo 1°, inciso V, o estupro é um delito

classificado como hediondo, vejamos:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto Lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940- Codigo Penal,
consumados ou tentados:

[.-]
V- estupro; (BRASIL, 2008)

Destaca Hungria:
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O estupro € um grave crime de violéncia sexual, punido com pena de seis a
dez anos. Nada se justifique que se obrigue a mulher estuprada a aceitar
uma maternidade odiosa; que se dé vida a um ser que lhe recordara
perpetuamente o horrivel episddio da violéncia sofrida. (1955, p. 304)

O estupro € um crime praticado contra a liberdade sexual, no qual a
pessoa € constrangida, forcada, coagida a obter conjuncdo carnal ou outro ato
libidinoso. (NUCCI, 2010, p.906-907)

A mulher vitima de estupro que consequentemente engravidou é
amparada legalmente possuindo o direito de abortar. Isso se da pelo fato da
violéncia sexual sofrida, ndo sendo a mulher vitima deste crime hediondo, obrigada
a manter em seu ventre o produto da concepc¢ao indesejada. (NUCCI, 2010, p. 629)

E importante destacar que dentre as conseqiiéncias da violéncia sexual, a
gravidez se destaca pela complexidade das reacdes psicologicas, bioldgicas e
sociais que acaba determinando. Para muitas mulheres a gravidez indesejada é
encarada como uma segunda violéncia, que muitas vezes € intoleravel. (BRASIL,
M.S., p. 41, 2005)

A mulher que foi violentada e esta gravida, bem como as adolescentes e
seus representantes legais, devem ter seus direitos esclarecidos, quanto ao destino
da gestacdo bem como as possibilidades que sdo legais de interrupcao,
expressamente declaradas no artigo 128 , Il do Cddigo Penal. E importante
esclarecer que as mulheres que querem manter a gestacdo até o seu término
possuem garantidos os cuidados pré-natais apropriados para a situacao. Nesse
aspecto também devem receber informacdes sobre as alternativas apds o
nascimento da crianga, que incluem a escolha de permanecer com a crianca e
inseri-la na familia, ou proceder com os mecanismos legais para doacdo. (BRASIL,
M.S., p. 41-42, 2005)

A mulher que optar pelo aborto ndo necessita de nenhum documento para
a pratica do mesmo, a ndo ser o0 seu consentimento escrito que devera ser anexado
ao prontuario meédico, ou se incapaz, de seu representante legal. O Codigo Penal
nao exige documentos para a pratica do abortamento, assim a mulher que foi vitima
da violéncia sexual ndo tem o dever de noticiar o fato a policia. Nesse caso
presume-se que a mulher que busca o servico de saude afirmando ter sido
violentada sexualmente, possui credibilidade, ética, devendo ser recebida e atendida
com presuncdo de veracidade, uma vez que o0 objetivo do servico de saude é
garantir o exercicio do direito a saude. (BRASIL, M.S., p. 42, 2005)
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4.3 ABORTO DECORRENTE DE ESTUPRO E A LIBERDADE DAS MULHERES
FRENTE AO DIREITO A VIDA

A violéncia contra a mulher é um fenébmeno que ocorre mundialmente,
atingindo todas as classes sociais, religides, racas e culturas, abrangendo as
populacdes com diferentes niveis de desenvolvimento econémico e social. (BRASIL,
M.S., p.07, 2005)

O Ministério da Satde, por meio da Secretaria de Atencéo a Saude/Area
Técnica de Saude da Mulher explica:

A Organizagao Mundial da Saude (OMS) define violéncia como “o uso
intencional da forca fisica ou do poder, real ou em ameaca, contra si
préprio, contra outra pessoa, ou contra um grupo ou uma comunidade, que
resulte ou tenha possibilidade de resultar em lesdo, morte, dano psicoldgico,
deficiéncia de desenvolvimento ou privagao”. A Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher - Convencao de
Belém do Para/ONU considera como violéncia contra mulher “todo ato
baseado no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico a mulher, tanto na esfera publica ou privada”. (BRASIL, 2005,
p.07)

A violéncia contra a mulher mais especificamente a violéncia sexual pode
ocasionar problemas como doencas sexualmente transmissiveis, problemas
psicolégicos ou entdo submeter a mulher a uma gravidez indesejada. (BRASIL,
M.S.,p.08, 2005)

Entre as varias conseqiiéncias que a violéncia sexual pode resultar, a
gravidez indesejada destaca-se pela complexidade das rea¢des bioldgicas, sociais e
psicolégicas que determina. A gravidez indesejada fruto da violéncia sexual, é
encarada para muitas mulheres como uma segunda violéncia muitas vezes
intoleravel. (BRASIL, M.S., p.41, 2005)

Nesse sentido, pelo inciso Il do artigo 128 do Codigo Penal a mulher esta
autorizado a realizar o chamado aborto sentimental (ético ou humanitario), que é
aguele que pode ser praticado por ter a gravidez resultado de estupro. Nesse passo
entende-se que quando a mulher é vitima de um estupro e como consequéncia tem
uma gravidez indesejada, h4 a necessidade quando autorizado por ela, da
realizacdo do aborto. “Justifica-se a norma permissiva porque a mulher ndo deve
ficar obrigada a cuidar de um filho resultante de coito violento, ndo desejado".

(CABETTE, 2012)
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Em contrapartida, a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, afirma

o direito a vida como garantia fundamental e inviolavel, vejamos:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...] (BRASIL, 2005)

No mesmo passo, 0 Pacto de S&do José da Costa Rica (Convencao
Americana de Direitos Humanos), art. 4°,1: "Toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepc¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente." (PGE,
2012)

Embora a Constituicdo Federal de 1988, assegure a inviolabilidade do
direito a vida, ela ndo define a partir de que momento garante essa protecao.
(ALMEIDA, 2000, p.298)

Assim entende-se que a ConstituicAo Federal de 1988 ndo abarca
somente a vida independente, mas também a vida humana em formacéo no Utero
materno. (FRANCO E STOCO, 2007, p. 661)

A vida em geral € uma premissa indiscutivel. Preserva-la constitui nosso
primeiro dever, uma vez que a partir da vida que nascem os demais direitos. Porém,
o direito a vida ndo pode ser visto como um direito absoluto, pois existem situacdes
extraordinarias em que esse direito se torna insustentavel. A chave juridica da
questdo é que ninguém pode dela ser privado arbitrariamente. Isso significa que o
debate sobre o aborto no Brasil sé pode ser travado dentro da equacao regra-
excecoes. (GOMES, 2012)

Em regra o aborto € proibido, porém em hipéteses excepcionais pode ser
permitido. O Cdédigo Penal brasileiro em seu artigo 128, inciso Il prevé duas
situacdes em que o aborto € permitido: para salvar a vida da gestante e em caso de
estupro com o consentimento desta ou - se incapaz - de seu representante legal.
(GOMES, 2012) Além destas duas hip6teses podemos mencionar ainda o aborto de
feto anencéfalo, que foi aprovado pelo STF recentemente.

Retomando a questdo do estupro, a mulher nédo teria uma vida digna se
tivesse que suportar uma gravidez resultante de estupro. (GOMES, 2012)

Nesse aspecto vale lembrar que a Constituicho Federal de 1988,

assegura o direito a vida, e cabe ao Estado assegura-lo sobre uma dupla
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perspectiva: primeiramente o direito de nascer e continuar vivo, depois o direito de
se ter uma vida digna. (MORAES, 2007, p.76)

Assim, para respeitar a vida (ou a vida digna) € que nosso Cédigo Penal
permite o aborto. O nascituro deve ser respeitado, mas a vida (ou vida digna) da
mulher gravida também, uma vez que ela possui direito ao planejamento familiar,
nao sendo obrigada a gerar uma crianca fruto de uma violéncia sexual. (GOMES,
2012)

E bem verdade que a vida humana que se desenvolve no Gtero materno
ndo tem qualquer responsabilidade pelos atos ilicitos daquele que a gerou. Nesse
mesmo aspecto, a mulher que também € vitima ndo possui obrigagdo de levar
adiante uma gravidez que |Ihe traga recordacdes da violéncia a qual foi submetida.
(CABETTE, 2012)

Reforcando esta idéia Ventura destaca, que a mulher possui autonomia
reprodutiva permitindo que ela decida livremente sobre a quantidade, espacamento
e oportunidade de filhos que vai ter. ( 2009, p.254-256)

Assim sendo, percebe-se que 0 nascituro possui o direito a vida, porém
em algumas circunstancias esta obrigado a ceder sua propria vida para satisfazer o
que lhe é exigido por sua genitora, que se encontra amparada por lei. (TERCEIRO,
2012)

4.4 DA JURIDICIDADE DO LEGISLADOR DE TORNAR LICITA A OPCAO DO
ABORTO DECORRENTE DE ESTUPRO

A discussédo envolvendo o tema aborto € uma das mais tormentosas, pois
envolve conceitos juridicos e a discussédo sobre o direito a vida, quando ela se inicia
e se em algum momento pode ser interrompida. (EXNER, 2012)

O aborto em regra é ilicito, porém existem as excecdes que envolvem o
aborto legal, e dentre estas podemos encontrar o aborto decorrente de estupro, que
€ uma modalidade que esta prevista no Coédigo Penal em vigor, diploma legislativo
dos anos 40. (EXNER, 2012)

Nesse aspecto é possivel notar que desde os anos 40, o legislador optou
em permitir o aborto decorrente de estupro, e nesse sentido denota Exner (2012):

E de se notar que mesmo naqueles tempos conservadores, o legislador

houve por bem permitir o aborto decorrente de estupro, seguramente
porque sensivel a dor e desespero da mulher que, vitima de tdo brutal
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violéncia, vé-se, ainda, na terrivel contingéncia de carregar ao longo de 9
meses, 9 penosos meses, 0 fruto de um ato cuja lembranca e memoéria s6
podem gerar profunda dor.

Nesse sentido a legislacdo penal permite que a mulher vitima de estupro
realize o chamado aborto sentimental, ético ou humanitario. Para aqueles que
apoiam a legislacao, utilizam-se do argumento que ndo é humano submeter a
mulher a uma gravidez que foi resultado de uma violéncia sexual, um ser que nao foi
gerado com amor e que nao é desejado. (SILVA E GODOQY, 2012)

Outros, entretanto, sdo desfavoraveis a pratica do aborto decorrente de
estupro, e utilizam-se do argumento que a violéncia sexual como fator gerador de
uma gravidez indesejavel, ndo é argumento suficiente para justificar a destruicao de
uma vida inocente. Realcam ainda, que sdo direitos opostos em jogo, de um lado a
dignidade da mulher e a angustia vivida por esta, e de outro o direito a vida do ser
gerado, porém, a destruicdo da vida de um ser inocente € algo fatal e irreversivel,
enquanto a angustia e a dignidade da mulher com o passar do tempo e com o
devido tratamento da ciéncia médica e sua terapéutica podem ser superados.
(SILVA E GODOY, 2012)

Diante do tema em debate € perceptivel que ha um choque entre direitos
fundamentais, ou melhor, entre principios constitucionais que podem ser
considerados como alicerces da nossa Constituicdo. De um lado o direito a vida a
todos assegurados apds a concepcédo, onde a partir dele adquirimos os demais
direitos, e do outro a dignidade da pessoa humana que é considerada um dos
fundamentos da Republica Brasileira e busca por uma vida humana a salvo de todo
tipo de dor e injustica. (TAGLIAFERRO, 2012)

O direito a vida esta expressamente consagrado no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, ndo podendo ser alterado nem mesmo por emenda
constitucional, pois é clausula pétrea. Contudo ndo basta simplesmente ter o direito
a vida, é necessario usufruir dessa vida com dignidade. (TAGLIAFERRO, 2012)

No caso do aborto decorrente de estupro se a gravidez € interrompida
estaria sendo infringido o direito fundamental a vida intrauterina do feto, tendo em
vista que a vida € protegida pelo ordenamento juridico brasileiro, desde a
concepgao, uma vez que o Brasil incorporou ao sistema constitucional a Convengéao
Americana de Direitos Humanos, a qual tutela a vida desde o momento da
concepcao. Por outro lado, se a gestacdo for mantida até o seu término, estariam

sendo violados os principios da dignidade da pessoa humana, do direito a saude
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psiquica da gestante, sua liberdade sexual, bem como sua autonomia da vontade
diante do planejamento familiar, uma vez que ela foi vitima de uma violéncia sexual.
(LYRA, 2012)

Igualmente, percebe-se que ha um conflito entre direitos fundamentais do
feto e da gestante, ndo havendo a possibilidade de protecédo incondicional de um
deles, sem restringir o direito do outro, pois sao direitos que no caso especifico estao
contrapostos, de um lado o direito a vida do nascituro e do outro a dignidade da
mulher, bem como sua saude psiquica e sua autonomia familiar. (LYRA, 2012)

Nesse sentido Tagliaferro (2012), “direitos que naturalmente se
completam, agora se conflitam, reclamando conciliacdo por parte do intérprete e
operador do Direito para preservar seus nucleos minimos de existéncia.”

Nota-se que no caso em questdo existe uma colisdo entre direitos que
sdo consagrados como principios fundamentais, na qual deve ser observada e
discutida atentamente sob a Otica das normas constitucionais vigentes em nosso
ordenamento juridico. (LYRA, 2012)

Segundo Abreu (2012), existe colisdo, um conflto de direitos
fundamentais quando, no exercicio de um direito por parte de seu titular houver uma
colisdo com o exercicio de outro direito fundamental por parte de outro titular.

Nesses casos, quando ocorre conflitos entre direitos fundamentais, a
solucéo para este € a utilizacdo da técnica da ponderacdo, na qual é observado o
caso concreto e ponderado o valor de tais direitos em conflito naquela circunstancia.
(ABREU, 2012)

E através da técnica da ponderacdo e observancia do principio da
proporcionalidade que o operador de direito deve pautar sua atividade de
interpretacdo. Mas a grande dificuldade da questdo é observar qual o ponto de
equilibrio entre o direito a vida e o direito a dignidade da pessoa humana, que neste
caso estao em aparente conflito. (TAGLIAFERRO, 2012)

A principio, se afirma que a vida deve sempre prevalecer, pois esta é o
maior bem humano e constitui pré-requisito para a existéncia das outras espécies de
direito. (TAGLIAFERRO, 2012)

Contudo, ndo basta apenas garantir a vida como mera existéncia ou
subsisténcia, mais sim deve ser garantida com plena dignidade. Assim, percebe-se

que o direito a vida e a dignidade ora em contraposicdo se completam e sao
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considerados nucleos essenciais de onde se originam os demais direitos humanos.
(VOLPI E AMARAL, 2012)

No caso do aborto resultante de estupro, o direito a vida do feto e os
direitos da mulher, tais como sua liberdade sexual e reprodutiva e seu direito a
dignidade humana entram em conflito. “E o caso da chamada colisdo de direitos
fundamentais”. (CUELLAR, 2012)

Observando essa colisdo entre direitos fundamentais € necessario levar
em consideracdo o peso relativo dos direitos em conflito no caso concreto, uma vez
gue no caso do aborto decorrente de estupro encontram-se em conflito o direito a
dignidade da mulher que ja possui vida em sua plenitude e o direito a vida do feto.
(CUELLAR, 2012)

Acrescenta Barroso:

Como nao existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um
sobre o outro, deve-se a vista do caso concreto, fazer concessfes
reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejavel,
sacrificando 0 minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais
em oposi¢do. O legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher um dos

interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto
constitucional. (2008, p.32)

Completa Cuellar (2012):

Por isso, por meio do principio da proporcionalidade sera indicado qual
direito que na situacéo concreta estd mais ameagado de sofrer uma lesao
mais gravosa caso venha ceder frente a outro, devendo por isso prevalecer.
E este o caso de conflito entre o principio da dignidade da mulher gestante
frente a vida e futura dignidade do feto.

O principio da proporcionalidade como método para solucao de conflito
entre principios e direitos fundamentais é considerado hoje como axioma do direito
constitucional. Este principio ndo confere hierarquia absoluta de um principio sobre o
outro, ao contrario, ele assegura a aplicacdo das normas em colisdo, na qual uma
delas sera preterida ou atenuada em busca da melhor justica para o caso estudado.
(CUELLAR, 2012)

A vida é consagrada como direito fundamental, sendo assim garantida
constitucionalmente em nosso ordenamento juridico como bem inviolavel e protegida
pelo Estado, uma vez que € a partir dela que temos suporte para usufruirmos de
todos os demais direitos. Contudo, o direito a vida deve ser analisado sob duas

formas, primeiramente o direito de nascer e depois o direito a uma existéncia na qual
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o individuo possa exercer os demais atributos da pessoa humana com dignidade.
Assim percebe-se que a ConstituicAo de 1988 ao citar em seu artigo 5°, a
inviolabilidade do direito a vida, ela ndo abarca apenas o direito de nascer, mais
também o direito a uma vida digna. (LEME, 2012)

Entretanto, ainda que o direito a vida tenha relevante importancia juridica,
ele ndo possui carater absoluto, uma vez que ao analisar a vida sob seus dois
aspectos, percebe-se que esse direito caminha ao lado de outro direito téo
importante quanto, qual seja, a dignidade da pessoa humana. (LEME, 2012)

Considerado como um dos fundamentos do nosso Estado Democratico de
Direito, a dignidade da pessoa humana possui valor absoluto no sentido de balizar
as relacdes entre diferentes direitos fundamentais. (LEME, 2012)

Nesse mesmo aspecto completa Leme (2012):

Ao eleger a dignidade da pessoa humana como fundamento do nosso
Estado de Direito Democratico e Social, o legislador explicita o seu papel
fundamental na estrutura constitucional: o de fonte normativa dos
demais direitos fundamentais. E baseado na dignidade humana que
emergem os demais direitos e garantias fundamentais, € aquele principio
gue da unidade e coeréncia ao conjunto destes. E imprescindivel que se
reconhec¢a a forca normativa do principio da dignidade humana e, por um
raciocinio l6gico, a sua carga axiolégica como um valor absoluto, o Unico
que possui este atributo. Ndo ¢é demais  frisar  que
nenhum direito fundamental é absoluto: € tolerada a preponderancia de
um direito fundamental sobre outro em decorréncia da constatacdo de sua

maior chance de dar efetividade ao principio
da dignidade da pessoa humana, no caso concreto.

Na gestacdo o que temos € o produto da concepcdo, ou seja, um estado
potencial. Na vida, entre o nascimento e a morte temos o atributo da personalidade,
no qual a pessoa é capaz de adquirir direitos e contrair deveres, uma vez que possui
identidade individualizada por definitivo na ordem civil. (CUELLARr, 2012)

O feto € protegido pelo ordenamento brasileiro ndo pela sua garantia de
vida, mais sim pela capacidade relativa que ele possui de adquirir o direito a vida
guando vir a nascer, tornando-se deste modo um ser humano. (SILVA E GODOY,
2012)

Nesse aspecto cita-se o Ministro Celso de Mello na ADI 3510:

[...] O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer estadio da
vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é propria
de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista’, em
contraposicdo as teorias "concepcionista” ou da "personalidade
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condicional"). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até
dos "direitos e garantias individuais" como clausula pétrea esta
falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz
destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade", entre outros direitos e
garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade
(como direito a salde e ao planejamento familiar). Mutismo
constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de poder
normativo para a legislacdo ordinaria. A potencialidade de algo para se
tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante para acoberta-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua
natural continuidade fisiologica. Mas as trés realidades ndo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana
é a pessoa humana. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 3510,
Ministro Joaquim Barbosa, 2012) (grifo nosso)

Retomando a questdo do aborto decorrente de estupro, onde estdo em
confronto os direitos da mulher e o direito a vida do feto, aguela néo teria uma vida
digna se tivesse que suportar uma gravidez resultante de violéncia sexual, uma vez
gque uma vida digna, se assemelha a uma vida sem dor e sofrimento. (GOMES,
2012)

Nesse aspecto vale lembrar que a Constituicdo Federal de 1988,
assegura o direito a vida, e cabe ao Estado assegura-lo sobre uma dupla
perspectiva: primeiramente o direito de nascer e continuar vivo, depois o direito de
se ter uma vida digna . (MORAES, 2007, p.76)

Assim, para respeitar a vida (ou a vida digna) é que nosso Cédigo Penal
permite o aborto. O nascituro deve ser respeitado, mas a vida (ou vida digna) da
mulher gravida também, uma vez que ela possui direito ao planejamento familiar,
nao sendo obrigada a gerar uma crianca fruto de uma violéncia sexual. (GOMES,
2012)

Nesse sentido discorre o Ministro Joaquim Barbosa na ADI 3510:

[...] A decisdo por uma descendéncia ou filiacdo exprime um tipo de
autonomia de vontade individual que a propria Constituicdo rotula como
"direito ao planejamento familiar", fundamentado este nos principios
igualmente constitucionais da "dignidade da pessoa humana" e da

"paternidade responsavel". (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 3510,
Ministro Joaquim Barbosa, 2012)

Deste modo, o direito brasileiro, mais especificamente o Cddigo Penal,
norteado pelo principio da proporcionalidade fez uma ponderacéo de valores no que
tange o aborto decorrente de estupro, analisando o direito a vida do feto e a
dignidade ou uma vida digna da mae, optando deste modo pela dignidade da mae,
permitindo assim o aborto. (SILVA E GODOQY, 2012)
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Diferentemente ndo poderia ser, uma vez que “a mulher ndo deve ficar
obrigada a cuidar de um filho resultante de coito violento, ndo desejado". (CABETTE,
2012)

Deste modo percebe-se que ao optar em tornar licito essa modalidade de
aborto, o legislador constituinte constatou maior chance de dar efetividade ao
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que a méae ja possui
personalidade juridica e efetiva dignidade, enquanto o feto possui futura vida e
dignidade relativa, sendo nesse caso concreto o direito a dignidade da mulher mais
importante do que o direito a vida do feto. (SILVA E GODOY, 2012)

Nesse sentido destaca Cuellar (2012):

Neste embate entre VIDA X DIGNIDADE, direitos igualmente fundamentais
do homem, a questdo € qual deve preponderar sobre o outro. Importante,
gue ndo se trata de um confronto de apenas vida contra dignidade, pois ndo
ha vida sem dignidade. Por isso, se autoriza o abordo nos casos de estupro.

Portanto, percebe-se que ndo existe direito absoluto, nem mesmo o
direito a vida quando nos deparamos com a maior chance de dar efetividade ao
principio da dignidade da pessoa humana no caso concreto, e foi iSso que ocorreu
guando o legislador optou pela legalizacdo do aborto em caso de estupro, optando
deste modo pela supremacia do direito a liberdade sexual da mulher sobre o direito
a vida do feto. (SILVA E GODOQY, 2012)

Concluindo, embora a hip6tese de aborto autorizado seja anterior a
Constituicdo de 1988, uma vez que o Codigo Penal atual foi promulgado na década
de 40 do século vinte, é forcoso reconhecer que ocorreu a recep¢ao constitucional
da hipotese infra-constitucional que autoriza a mulher a realizar o aborto em caso de
crime contra a sua liberdade sexual que leve a uma gravidez indesejada e que a
violente diuturnamente durante toda a gestacdo, levando a aniquilacdo de sua
dignidade como pessoa humana, que é valor juridico imanente a nosso Estado

Democratico de Direito °.

® Nesse sentido, licito transcrever trecho do voto do Ministro Eros Grau na ADPF 3150, no qual se
reconhece o carater nuclear e fundante da dignidade da pessoa humana e de sua caracteristica de
ser “precedente” a Constituicdo de 1988, sinalizando sua relevancia para a efetivagao sistémica dos
direitos fundamentais, in verbis:

"[...] a dignidade da pessoa humana precede a Constituico de 1988 e esta ndo poderia ter sido
contrariada, em seu art. 1°, lll, anteriormente a sua vigéncia. A arguente desqualifica fatos histéricos
que antecederam a aprovacao, pelo Congresso Nacional, da Lei 6.683/1979. [...] A inicial ignora o
momento talvez mais importante da luta pela redemocratizagdo do pais, o da batalha da anistia,
auténtica batalha. Toda a gente que conhece nossa Histéria sabe que esse acordo politico existiu,
resultando no texto da Lei 6.683/1979. [...] Tem raz&o a arguente ao afirmar que a dignidade ndo tem
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preco. As coisas tém preco, as pessoas tém dignidade. A dignidade n&do tem preco, vale para todos
quantos participam do humano. Estamos, todavia, em perigo quando alguém se arroga o direito de
tomar o que pertence a dignidade da pessoa humana como um seu valor (valor de quem se arrogue a
tanto). E que, entdo, o valor do humano assume forma na substancia e medida de quem o afirme e o
pretende impor na qualidade e quantidade em que o mensure. Entdo o valor da dignidade da pessoa
humana ja ndo sera mais valor do humano, de todos quantos pertencem a humanidade, porém de
guem o proclame conforme o seu critério particular. Estamos entdo em perigo, submissos a tirania
dos valores. [...]Sem de qualquer modo negar o que diz a arguente ao proclamar que a dignidade nédo
tem preco (0o que subscrevo), tenho que a indignidade que o cometimento de qualquer crime
expressa ndo pode ser retribuida com a proclamacao de que o instituto da anistia viola a dignidade
humana. [...] O argumento descolado da dignidade da pessoa humana para afirmar a invalidade da
conexdo criminal que aproveitaria aos agentes politicos que praticaram crimes comuns contra
opositores politicos, presos ou ndo, durante o regime militar, esse argumento ndo prospera." (ADPF
153, voto do Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 29-4- 2010, Plenario, DJE de 6-8-2010.) (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, ADPF 153, Rel. Min. Eros Grau, 2012).
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5 CONCLUSAO

Na elaboragdo do presente trabalho, buscou-se explanar a respeito da
opcédo adotada pelo legislador de tornar licito o aborto decorrente de estupro, frente
ao conflito dos direitos fundamentais a vida e a dignidade da pessoa humana, bem
como os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, assim como sua autonomia no
planejamento familiar.

Desta feita, se fez necessario o aprofundamento em matérias
constitucionais com relagdo aos principios, tais como, o principio do direito a vida, do
direito a liberdade, da dignidade da pessoa humana e o principio da
proporcionalidade. Assim como se fez necesséario buscar através da legislacéo
infraconstitucional dispositivos pertinentes ao aborto, direitos sexuais e reprodutivos
da mulher, planejamento familiar, bem como os direitos do nascituro.

Durante o desenvolvimento do trabalho, pode-se constatar que embora o
principio do direito a vida seja o mais fundamental de todos os direitos, uma vez ser
a vida, condigao absoluta para a existéncia e alcance dos demais direitos, ele nédo
pode ser considerado absoluto, ou acima dos outros principios fundamentais.

A valoracao dos principios precisa ser avaliada dependendo da situacao
fatica na qual eles estao inseridos.

No caso estudado, embora o feto tenha seu direito a vida assegurado
constitucionalmente, a mulher vitima de estupro também o tem, uma vez que o
Estado Democréatico de Direito tem como um dos fundamentos da Republica o
principio da dignidade da pessoa humana.

Seria desumano obrigar a mulher vitima de coito violento abrir mdo de
sua vida pessoal, profissional, afetiva, gerando-lhe possiveis danos fisicos,
emocionais e psiquicos, sob o argumento de que a expectativa de vida futura que
traz em seu ventre, € mais importante que a sua propria vida ja consolidada.

O direito a vida é garantido constitucionalmente em nosso ordenamento
juridico mediante clausula pétrea, cabendo ao Estado garantir-lhe a aplicacdo desse
direito sob duas perspectivas, o primeiro, o direito de nascer e o segundo o direito de
se ter uma vida digna.

Se o legislador ao invés de optar pela legalizacdo do aborto em caso de
estupro, o tivesse criminalizado, como se fosse um aborto sem peculiaridades

bioldgicas, emocionais e psicologicas, estaria ferindo a dignidade da pessoa



68

humana, considerada um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, uma
vez que a mulher jamais poderia ter uma vida considerada digna, estando ela
obrigada a gerar o fruto de uma violéncia sexual.

Deste modo, diante da colisdo de direitos fundamentais no caso
estudado, preponderou a dignidade da pessoa humana da mulher diante do direito a
vida do feto, vez que a mulher ja possui personalidade e vida desenvolvida.

Sabe-se que no caso do aborto decorrente de estupro, modalidade
tipicada no artigo 128, inciso Il do Cédigo Penal, o aborto somente é legal se houver
0 consentimento da gestante ou se incapaz de seu representante legal. Assim, nada
impede, se for de sua vontade, que a mulher tenha o filho que foi fruto de violéncia
sexual.

No caso do aborto decorrente de estupro, o legislador ao optar pela
legalizagdo do aborto o fez acertadamente. Ninguém questiona a beleza da
maternidade, que ndo pode ser associada a uma gravidez forcada decorrente de
violéncia sexual, pois € desumano submeter a mulher a uma gestacdo odiosa, na
qual recorde ininterruptamente, ao longo de nove desesperados meses, da violéncia
a qual foi submetida, ndo sendo inverossimil acreditar que tal recordagdo amarga
perdure mesmo apds eventual nascimento.

No que diz respeito as mulheres que possam manifestar livremente sua
vontade, tem-se a dizer que manter em seu ventre um feto concebido mediante
violéncia sexual € um ato de amor ao proximo, se for de espontanea vontade, mas
injusto e desumano se for obrigatério na legislacdo, em decorréncia da malignidade
do ato praticado para sua origem, que ndo condiz com os principios do Estado
Democratico de Direito.

Por este motivo, temos o entendimento de que a opcdo adotada pelo
legislador penal - de excluir a tipicidade penal do aborto decorrente do estupro - foi
recepcionada pelo novo sistema constitucional instaurado em 1988, e sua

legitimidade decorre dos principios juridicos e dos valores humanistas.
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