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“(...) Se a lei permite o aborto e a eutanasia, ndo nos
surpreende que se promova a guerral”
(Madre Teresa de Calcuta)

“(...) se ndo se pode recusar humanidade ao barbaro, ao
ser humano em coma profundo, com maior razdo ao
embrido e ao nascituro. A vida humana é um bem anterior
ao direito, (...)”

(Maria Helena Diniz)

“A vida esta acima de qualquer lei e é incolume a atos dos
Poderes Publicos, devendo ser protegida contra quem
quer que seja, até mesmo contra seu proprio titular, por
ser irrenunciavel e inviolavel.”

(Pontes de Miranda)

“Vida, ela ndo se define por tamanho, (...). Ela ndo se
define pelo nivel de desenvolvimento nem pela
capacidade de se defender. Vida, ndos a reconhecemos
quando constatamos seus sinais, nos a reconhecemos
melhor quando a vemos ser tirada!”

(Alveda King)

“Nao mates nem estragues, porque, como ndo sabes o
que ¢é a vida, exceto que é um mistério, ndo sabes o que
fazes matando ou estragando, nem que forcas
desencadearas sobre ti mesmo se estragares ou
matares.”

(Fernando Pessoa)



RESUMO: A inviolabilidade do direito a vida é, das garantias constitucionais, a de
maior importancia e como desdobramento desta, igual valor se confere desde seu
estagio no ventre materno. Entender quando se inicia a vida humana, os direitos do
nascituro, os argumentos dos abortistas, bem como a condicdo da vida humana
intrauterina e a nogao de justica para esta situacao juridico-moral e sécio-existencial
constituem pontos essenciais e primordiais a verificacdo do grau de importancia do
efetivo reconhecimento deste direito e de sua integral e real protecdo no Estado
Brasileiro e em todos os Estados-Nac¢des, no afa de se estabelecer uma seguranca
juridica global as geragbes imediatamente vindouras. De resto, demonstra o elevado
nivel de complexidade e das consequéncias decorrentes do descumprimento de tal

ordem constitucional.

Palavras-chave: Vida. Direito. Inviolabilidade. Intrauterina. Justica.



ABSTRACT: The inviolability of the right to life is, constitutional guarantees, the most
important and unfolding like this, it gives equal value from their stage in the womb.
Understand when human life begins, the rights of the unborn, the arguments of the
abortionists, and the condition of human intrauterine life and sense of justice to this
legal and moral status and socio-existential constitute essential and paramount to
determine the degree of points effective recognition of the importance of this right
and their full and real protection in the Brazilian State and in all the United States, in
the drive to establish a global legal security for generations to come immediately.
Moreover, demonstrates the high level of complexity and consequences of

noncompliance with such constitutional order.

Keywords: Life. Right. Inviolability. Intrauterine. Justice.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo estudar e compreender a disposi¢éao
constitucional que garante a inviolabilidade do direito a vida, mais comedidamente
quanto ao direito a vida ainda no ventre materno, analisando os valores da integral
protecao a este direito especial. Uma vez que a Constituicado Federal, publicada em
outubro de 1988, traz em seu bojo tal direito a vida, descrevendo-o anteriormente
aos demais no rol dos direitos e garantias fundamentais, enxerto no caput do artigo
59, bem assim normatiza-o como inviolavel e garantido a todos indistintamente.

Vejamos o que dispde o aludido texto da Carta Nacional Constitutiva de
1988:

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, (...). grifo nosso.

Para melhor compreender esta garantia que é um preceito constitucional,
recorremo-nos as proprias palavras desta expressdao que sao autoexplicativas,
porém coube-nos aqui demonstrar o sentido literal de cada palavra e destas
aglutinadas nesta expressao, assim, temos que a vida é a existéncia humana, o
direito € a protecdo legal de algo e inviolabilidade é a caracteristica de algo
privilegiado, determinada coisa que € juridicamente protegida contra qualquer
violéncia e est4d acima da acdo de justica'. Desta explanacdo chega-se ao
entendimento de que inviolabilidade do direito a vida é a absoluta protecéo juridica
sobre a condicao legal de existir.

Observando a intengdo do constituinte € em consonéncia com o que
ensina Diniz (2006, p. 28), temos que a vida é prioridade quando se trata da sua
defesa, uma vez que os demais direitos tém suas bases na efetiva existéncia desta.

A partir desta disposicao constitucional extrai-se que entdo, é dever do
Estado preservar, independentemente de quem seja seu titular, de maneira imparcial
o direito a vida em qualquer que seja sua condicdo. E, tomando por analogia as
demais legislacdes presentes e vigentes no ordenamento juridico patrio, pode-se

' NOVO DICIONARIO DA LINGUA PORTUGUESA. CD Juridico 2007. Editora Rideel. 1 CD-ROM.
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aferir que este deve ser ainda mais defendido quanto mais seu portador for
vulneravel e hipossuficiente frente aos seus aviltantes, conforme lembra Chartier
(apud PENTEADO e MARQUES DIP [orgs.], 1999, p. 23).

Como fonte essencial do presente estudo sera adotada a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e, paralelamente, adotar-se-a o Cédigo Civil
Brasileiro (Lei n® 10.406/2002), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n®
8.069/1990), o Cdbdigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n® 2.848/1940), a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (Resolucdo n? 217-A Il da Assembleia Geral da
ONU, de 1948), a Convengédo Americana de Direitos Humanos “Pacto de S&o José
da Costa Rica” de 1969.

A motivacao principal para se estudar tal objetividade juridica foi a
inquietacdo gerada pela possivel relativizacdo da protecdo ao direito a vida dos
individuos nascentes, os quais, dada a fragilidade de sua condicdo podem se ver
tendo extirpada a sua possibilidade de sequer existir. E, a fim de se ver
restabelecida tal condicdo primordial para a continuidade evolutiva de maneira
equilibrada da raca humana.

Com o intuito de saciar a sede de se ter estabelecida a justica tal qual o
direito pode promover, mencionamos a definicado de direito por Ulpiano (apud
FRANCA e ROCHA, 2010, p. 289), onde diz que “direito € a arte do bem e do
equitativo”, a par disso, percebe-se que tem de ser o bem, distribuido,
proporcionalmente, entre os detentores de direitos, ndo se permitindo excessos para
uns, frente a escassez para outros, in casu, para os conceptus.

Neste sentido de promog¢ao do bem comum, para que se alcance a justica
€ preciso estabelecer qual a relagdo entre esta e o direito, ja que, para Brugger
(1977, p. 243) “a justica é a meta a ser atingida pelo direito, e, desta forma,
distingue-se deste como o meio da finalidade”, aprimorando ainda mais tal paralelo,
transcreva-se o ensinamento de Reale (1990, p. 272):

O valor préprio do direito é a justica ndo entendida como simples
relagdo extrinseca ou formal, aritmética ou geométrica, dos atos
humanos, mas sim como unidade concreta desses atos, de modo a
constituir um bem intersubjetivo, ou melhor, o bem comum.

E para que haja uma efetiva equidade é importante reconhecer o valioso
ensinamento do eminente estudioso Del Vecchio (apud FRANCA e ROCHA, 2010,
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p. 310), no qual deixa a mensagem de que o direito, por si s6, ndo consegue abarcar
toda a extensdo necessaria para a eficaz promocdo da justica, precisando se

amparar da moral:

O direito é necessario, mas insuficiente para regular o agir humano;
s6 a Moral, tendo em conta todos os fins da vida e subordinando os
fins inferiores aos mais altos, domina a existéncia da pessoa na sua
integridade e a ajuda a resolver os sempre novos problemas que
acompanham esta existéncia, € preciso nao esquecer que o0 homem
que nao falta a qualquer dever juridico pode, todavia ser pobre de
sabedoria e humanidade.

Para desenvolver o estudo e buscar acalentar tal angustia acerca da
problematica envolvendo o tema, no primeiro capitulo buscar-se-a saber quando se
inicia a vida humana, para isso sera preciso conhecer um pouco de como a vida e
seu portador foram tratados no decorrer da histéria da humanidade, discorrer um
pouco acerca de algumas teorias juridicas sobre o inicio da vida humana e também
o demonstrar o posicionamento da ciéncia médica a este respeito.

No segundo capitulo passar-se-a a estudar a figura do nascituro, sua
situacao juridica e seus direitos garantidos pelo ordenamento juridico brasileiro.

No terceiro capitulo sera tratado a respeito dos interesses e fundamentos
alegados pelos abortistas frente ao nascituro, bem como, do conflito de interesses.

No quarto capitulo serd abordada a atual condicdo da vida humana
intrauterina, o posicionamento da Igreja, da escola do direito natural e a finalidade de
tudo o que se expbs a respeito da inviolabilidade do direito a vida dentro do Utero.

Para a concretizacdo deste estudo far-se-a a pesquisa bibliografica,
consistente na verificacdo de doutrinas, de artigos juridicos ou ndo, de
jurisprudéncias, de materiais da Internet, da legislacdo vigente e de tudo o mais
relacionado ao tema a ser estudado.

No que tange a elaboracao, a mesma se concretizara por compilagdo dos
varios pensamentos expostos nas bibliografias observadas. Sendo que, por
compilagdo tem-se que “é a reunido sistematica do material contido em livros,
revistas, publicacées avulsas ou trabalhos mimeografados” (MARCONI e LAKATOS,
2005, p. 48)

Como método a ser utilizado para no desenvolver e verificar das omissdes

na aplicabilidade do tema em questao recorrer-se-4 ao método hipotético-dedutivo
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que, para Bunge (apud MARCONI e LAKATOS 2005, pp. 99-100) consiste nas
etapas de colocagdo do problema, construgdo de um modelo tedrico, dedugcédo de
consequéncias particulares, teste das hip6teses, adicdo ou introducdo das

conclusdes na teoria.
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2. INiCIO DA VIDA HUMANA

Tomando por definicdo latu sensu temos por significado de vida, de
acordo com Ferreira (2001, p. 750), como o “conjunto de propriedades e qualidades
gragas as quais animais e plantas se mantém em continua atividade, existéncia”, ou
seja, € a condicao de estar vivo, de ser um corpo animado. A partir desta singela
definicao passa-se a indagagao de quando se iniciam estas atividades e como se da
a protecao da pratica das mesmas.

Considerando que a protecéo juridica da vida humana ocorre a partir de
sua verificacdo?, chegamos a uma questdo que causa muita divergéncia, mas é
fundamental no processo de protecdo a vida, uma vez que necessitar-se-a de
identificar quando ela passa a existir em seu carater organico, fisiolégico e genético,
para entao, protegé-la juridicamente.

Neste sentido, recorremos aos ensinamentos dos estudiosos das ciéncias
biolégicas, até mesmo porque somente a ciéncia juridica seria incapaz de solucionar

tal celeuma, como veremos mais adiante.
2.1. ESBOCO HISTORICO

O Direito Romano, mais especificamente no periodo de vigéncia do
Digesto®, ja defendia a vida humana desde que preenchidos alguns requisitos, como
0 nascimento, a vida extrauterina e a forma humana.

Em se considerando o surgimento da vida a partir do nascimento, antes
deste, o feto era apenas parte das visceras da mulher ndo sendo considerado
homem. Mas, somente 0 nascimento ndo era suficiente para determinar a existéncia
do ser humano, era preciso ainda, a constatacdo de vida extrauterina, ou seja, nao
bastava simplesmente nascer, era requisito nascer com vida. Nao bastando, era
necessario nascer com vida e forma humana, ou seja, aparéncias e tracos
propriamente humanos, sem 0s quais aquela crianca recém nascida seria tida como

um monstro e teria descartada a protecao a sua vida (ALVES, 2001, pp. 92-93).

2 CASABONA, Carlos Maria Romeo. Do Gene ao Direito: sobre as implicacoes juridicas do
conhecimento e intervencao no genoma humano. 9. Sao Paulo-SP: IBCCRIM, 1999, p. 254.

8 Colecdo das decisbes dos jurisconsultos romanos mais célebres, transformadas em lei pelo
imperador Justiniano (ALVES, 2001, p. 255).
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Diante dessa conceituacao entendemos que a teoria natalista tem tragos
originarios no Direito Romano, pois também neste periodo, a vida era considerada
como tal e detentora de plenos direitos somente com o nascimento com vida,
diferindo apenas quanto a exigéncia da forma humana estritamente falando. (sic)

Tertuliano no século Ill dizia “ja € homem aquele que o serd” (apud
PENTEADO, MARQUES DIP Jorgs.], 1999, p. 343), isto é, algo que vira a ser de
determinada espécie, em sua natureza intrinseca, deve ser considerado daquela
espécie, pois traz em seu intimo a esséncia de sua finalidade.

As Institutas de Justiniano ndo abordavam explicitamente a ideia de
surgimento da vida e a consideracao desta antes do nascimento, para efeitos de sua
protecdo. Porém, no Livro Primeiro, Titulo IV, Dos Nascidos Livres (Ingenuus)* esta

disposto o seguinte:

Ingenuus é aquele que é livre desde que nasceu, quer tenha
nascido do matriménio de dois nascidos livres, de dois libertos ou de
um liberto e um nascido livre. Nao deixa, entretanto, também de ser
ingenuus o nascido de mae livre e pai escravo, bem como o nascido
de mae livre e pai incerto, por ser de concepcao espuria. Isto porque
é suficiente haver sido a mée livre no momento do nascimento, a
despeito de ter concebido sendo escrava. Contrariamente, em
relacao aquela que concebeu como mulher livre, mas depois
pariu, estabeleceu-se que o nascido é livre, ja que o infortunio
materno nao deve ser transmitido ao que se acha no utero; (...)
grifo nosso.

Nota-se, ja naquele periodo a consciéncia de que o feto nao era vinculado
a condicao na qual se encontravam seus pais, mais especificamente a condicdo da
sua mae tanto quando escrava ou quando livre, seja no momento da concepgéo ou
do nascimento, conforme destacado acima.

Ja nos séculos XVII e XVIIl, os animaculistas e os ovistas (defensores
cada qual da existéncia de vida a partir, respectivamente dos espermatozoides e dos
ovulos) debatiam sobre este fendbmeno. Porém, ndo surtiu efeitos, principalmente

apos estudos e comprovacdes realizadas pelo cientista Kaspar Friedrich Wolff®

* JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatius; BINI, Edson (trad.). Institutas do Imperador Justiniano:
Manual para uso dos Estudantes de Direito de Constantinopla, compilado por ordem do
Imperador Justiniano em 533 d.C. Sdo Paulo-SP: Editora Edipro, 2001, pp. 25-26.

° PAPALIA, Diane E.; OLDS, Wendkos; FELDMAN, Ruth Duskin apud SILVA, Camila Francis. O
Embriado Humano e sua Utilizacdo sob a Otica da Dignidade da Pessoa Humana.
Unifieo/Osasco-SP, 2010, p. 29. Disponivel em:
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comprovando a inexisténcia de vida presente nos gametas de ambos 0s sexos de
maneira isolada e sem a uniao destes.
Ainda no mesmo século XVII, o filésofo francés René Descartes afirmava:

"6 assim 0 mesmo se expressa de maneira a informar que a

“penso, logo existo
existéncia, ao seu ponto de vista, surge com a capacidade intelectual de cada ser
humano.

Na primeira metade do século XIX, Karl Ernst Von Baer analisou a
fecundacdo e o desenvolvimento embrionario transmitindo suas pesquisas aos
demais médicos europeus, 0s quais passaram a defender o ser humano a partir da
concepgao’.

Com posicionamento analogo, o filésofo alemao Immanuel Kant citado por

Sarlet®, afirmou:

O homem e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe
como um fim em si mesmo, ndo simplesmente para o uso arbitrario
desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas agoes,
tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a
outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como um fim. Portanto, o valor de todos os objetos
que possamos adquirir pelas nossas agdes é sempre condicional.
Grifo nosso.

O brilhante intelectualismo deste eminente pensador revela sua afeicéo
pela defesa intocavel do embrido, pois como ele mesmo diz, o feto tem um fim em si
mesmo o qual deve ser tutelado para que seja atingido e se ndo o for que seja de

maneira natural e ndo provocada.

<http://'www.unifieo.br/files/download/site/mestradodireito/bibliotecadigital/dissertacoes2010/Camila_F
rancis.pdf>. Acesso em: 19 mai. 2013.

® DESCARTES, René. Discurso do Método. 22 Edigao. Sdo Paulo-SP: Martins Fontes, 1996, p. 39.

" SILVA, Camila Francis. O Embrido Humano e sua Utilizacdo sob a Otica da Dignidade da
Pessoa Humana. Unifieo/Osasco-SP, 2010, pag. 29. Disponivel em:
<http://www.unifieo.br/files/download/site/mestradodireito/bibliotecadigital/dissertacoes2010/Camila_F
rancis.pdf>. Acesso em: 19 mai. 2013.

8 SARLET apud CORREA, Natalia Maria de Souza. O Momento em que Inicia a Vida Humana para
o Direito. Universo Juridico, Juiz de Fora, ano Xl, 09 de dez. de 2009. Disponivel em:
<http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/6618/0_momento_em_que_inicia_a_vida_humana_para_o_direi
to>. Acesso em: 01 de mai. de 2013.
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2.2. TEORIAS JURIDICAS SOBRE O INiCIO DA VIDA HUMANA

No intuito de elucidar e identificar quando inicia a vida humana para o
meio juridico surgiram algumas teorias a este respeito, contudo ndo ha um consenso
em afirmar o exato momento do inicio da vida humana. Para tanto, elencamos

algumas destas teorias a fim de aclarar este estudo.

1.2.1 Teoria Concepcionista

A teoria da concepcéo, influenciada pelo Direito francés, € adotada por
aqueles que acreditam ter a vida humana, seu inicio, a partir da fecundacao do évulo
pelo espermatozoide. Pois, com a ocorréncia deste fendmeno bioldgico as células
reprodutoras femininas e masculinas ja se fundiram unindo o material genético nelas
contidas e formaram um novo cédigo proprio e especifico responsavel pela formacéao
deste novo ser humano.

A teoria reconhece que sao intrinsecas a pessoa humana desde sua
fecundacao as caracteristicas genéticas do ser ali existente, assim posicionando
Bernard (apud MEIRELLES, 2000, p. 138):

(...) desde o momento da concepg¢ao, encontram-se no genoma do
ser que se forma as condi¢cdes necessdarias para 0 seu completo
desenvolvimento biol6gico. Ainda que insuficientes tais condicbes
S840 necessarias, o que vem a significar que desde a concepcéao
existe a potencialidade e a virtualidade de uma pessoa.

Nesta linha de raciocinio temos o pensamento de Pessine®, onde sustenta
que havendo um codigo genético humano ha a constatacao de que o portador deste
material genético € também um ser humano mesmo que em desenvolvimento,
ademais a vida se tratar de um processo continuo de evolugdo conforme assevera
Guy'®. E, sedimentando tais pilares o estudioso alemao Claus Roxin'', menciona
que:

° PESSINE, Léo e BARCHIFONATINE, Cristian de Paul. Problemas Atuais da Bioética. 82 Edicao.
Sao Paulo-SP: Editora Loyola, 2007, pp. 316-317.

' GUY, Durand. Introducao Geral a Bioética: historia, conceitos e instrumentos. 22 Edigdo. Sao
Paulo-SP: Editora Loyola, 2007, p. 294.
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E inquestionavel que, com a unido do 6évulo e do espermatozoide,
surge uma forma de vida que ja carrega em si todas as disposi¢cdes
para tornar-se uma forma de vida que ja carrega em si todas as
disposigdes para tornar-se um homem futuro.

Também é verificada a sustentacdo do Magistério da Igreja Catdlica
fundamentando suas convicgdes acerca do inicio da vida a partir da concepcéo'?,
bem como a Legislagdo Civil Brasileira assim adotar esta corrente de pensamento
conforme estéa disposto no artigo 2° do Cédigo Civil “A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepcao os
direitos do nascituro.” Grifo nosso.

Dentre os juristas que comungam desta teoria destacamos Pontes de
Miranda, Pablo Stolze, Rodolfo Pamplona, Rubens Limongi Franca'® e Maria Helena

Diniz'* que assim disserta a este respeito, in verbis:

Entendemos que o inicio legal da personalidade juridica é o
momento da penetracdo do espermatozoide no 6vulo, mesmo fora do
corpo da mulher, pois os direitos da personalidade, como o direito a
vida, a integridade fisica e a saude, independem do nascimento com
vida. Apenas os direitos patrimoniais, como o de receber doacao ou
heranca, dependem do nascimento com vida, conforme a segunda
parte do art. 4.2 do Caodigo Civil.

Na area penal temos o eminente doutrinador Cesar Roberto Bittencourt
discorrendo que “A importancia da vida justifica a protecao legal mesmo antes da

" ROXIN, Claus. A protecédo da vida humana através do Direito Penal. Conferéncia realizada em
07-03-2002, encerramento do Congresso de Direito Penal em homenagem a Claus Roxin na cidade
do Rio de Janeiro-RJ. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 13 mai. 2013.
'2“Desde 0 momento da concepcio, a vida de todo ser humano deve ser respeitada de modo
absoluto, porque 0 homem é, na terra, a Unica criatura que Deus « quis por si mesma », e a alma
espiritual de cada um dos homens é « imediatamente criada » por Deus; todo o seu ser traz a
imagem do Criador” grifo nosso. RATZINGER, Joseph Card. Instrucdao sobre o respeito a vida
humana nascente e a dignidade da procriacao - resposta a algumas questées atuais. Sagrada
Congregacdo para a Doutrina da Fé. Roma/IT, 1987. Numero 5. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222_re
sépect-for-human-life_po.html>. Acesso em: 19 fev. 2013.

! TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. Rio de Janeiro-RJ: Editora Forense;
S&o Paulo-SP: Editora Método; 2011, p. 69-70.

14 DINIZ, Maria Helena apud JOSILCO, Daniel José de. Aborto x Bioética. Unigran/Mato Grosso do
Sul. Disponivel em: <http://www.unigran.br/revistas/juridica/ed_anteriores/04/artigos/08.pdf>. Acesso
em: 19 mai. 2013.
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existéncia do homem, ou seja, desde o inicio do processo de existéncia do ser
humano, com a formagao do ovo, (...)"".

Da analise, verifica-se que esta teoria por considerar como ser humano o
embrido recém concebido no ventre materno, adota como momento para o inicio da

vida a fecundacéo, ou seja, a concepgao.

1.2.2 Teoria da Nidacao

Esta teoria trabalha com o preceito de que a vida humana comeca a partir
da nidagao, ou seja, a partir do momento em que o 6évulo ou o blastécito, como
também chamado, afixa-se no utero. Tal fenbmeno ocorre por volta do 6° (sexto) ao
12° (décimo segundo) dia ap6s a fecundacao.

Os adeptos dessa teoria afirmam que sem se alimentar e sem ser
acolhido pelo utero o pré-embrido é somente um aglomerado de células que pode
ser expelido a qualquer instante, e que somente apds e por intermédio desta
implantacdo é que o 6vulo passa a ser plenamente capaz de se desenvolver, com a
formacao da placenta e do canal de uniao entre este ser e sua mae.

Neste sentido, vejamos o posicionamento de Cristiane Beuren

Vasconcelos'®:

Esta teoria apregoa que somente a partir da nidacao (fixacdo) do ovo
no utero materno que comega, de fato, a vida. Tendo em vista que
esta fase comega em torno do sexto dia — quando comegam a
ocorrer as primeiras trocas materno-fetais — e termina entre o sétimo
e 0 décimo segundo dia ap6s a fecundacao, pela doutrina da nidagao
do ovo, enquanto este estagio evolutivo ndo for atingido, existe tao-
somente um amontoado de células, que constituiriam o alicerce do
embriao.

Note-se que esta teoria ndo considera os embrides utilizados na
reproducdo assistida concebidos in vitro como seres humanos, haja vista nao

> BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Especial 2. Crimes contra a vida.
52 Edigdo. Sao Paulo-SP: Editora Saraiva, 2006, p. 30.
16 VASCONCELOQOS, Cristiane Beuren apud SILVA, Camila Francis. O Embrido Humano e sua
Utilizacdo sob a Otica da Dignidade da Pessoa Humana. Unifieo/Osasco-SP, 2010, pag. 29.
Disponivel em: <http://www.unifieo.br/files/download/site/mestradodireito/bibliotecadigital/dissertacoes
2010/Camila_Francis.pdf>. Acesso em: 19 mai. 2013.
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reconhecer com vida o zigoto antes de sua implantacao na parede uterina, portanto,
sem vida nao carecem de protecao.

Veja-se, in verbis:

Os adeptos desta teoria afirmam que os embrides in vitro néao
possuem condigbes de desenvolvimento fora do Utero materno
enquanto nao implantados e nidados e, antes deste instante, também
nenhuma mulher poderé ser considerada gravida'’.

Entdo, de acordo com esta corrente a vida inicia-se somente apds,
aproximadamente, duas semanas transcorridas da fecundacdo ou de maneira mais

clara, cerca de duas semanas depois da pratica do ato sexual fértil.
1.2.3 Teoria das Primeiras Atividades Cerebrais

Essa teoria afirma que a vida inicia-se com o surgimento das primeiras
atividades cerebrais, ou seja, com a ativacao do sistema nervoso central que se da
aproximadamente na oitava semana de gestacao e apds a formacdo do cortex
cerebral, entre 15 (quinze) e 40 (quarenta) dias decorridos da fecundagao'®.

Contudo, esta doutrina possui correntes divergentes entre si,
especialmente no tocante a especifica data do surgimento destas atividades, pois a
primeira corrente alega o surgimento a partir da 8% semana com a existéncia de 03
(trés) neurdnios basicos'®.

Ja a segunda corrente, tendo como principal defensor o bidélogo Jacques
Monod (MARTINEZ, 1998, p. 87), defende que as primeiras atividades surgem
decorridas cerca de 20 (vinte) semanas de gestacdo, quando a mae sente 0s

movimentos do feto°.

17 SOUSA, Fernanda dos Santos apud SILVA, Camila Francis. O Embriao Humano e sua Utilizagao
sob a Otica da Dignidade da Pessoa Humana. Unifieo/Osasco-SP, 2010, p. 29. Disponivel em:
<http://www.unifieo.br/files/download/site/mestradodireito/bibliotecadigital/dissertacoes2010/Camila_F
rancis.pdf>. Acesso em: 19 mai. 2013. ]

'® ROCHA, Renata da. O Direito a Vida e as Pesquisas com Células-Tronco: Limites Eticos e
Juridicos. Elsevier: Rio de Janeiro, 2008, p. 80. ]

Y SILVA, Camila Francis. O Embrido Humano e sua Utilizacdo sob a Otica da Dignidade da
Pessoa Humana. Unifieo/Osasco-SP, 2010, pag. 29. Disponivel em:
<http://www.unifieo.br/files/download/site/mestradodireito/bibliotecadigital/dissertacoes
2010/Camila_Francis.pdf>. Acesso em: 19 mai. 2013.

2 MUTO, Eliza; NARLOCH, Leandro. O Primeiro Instante. Revista Super Interessante. Edigao 219.
Séo Paulo-SP: Editora Abril, Nov. 2005, p. 61.
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Essa teoria apdia-se no fundamento dos que acreditam que a vida cessa
com a extincdo das fungdes cerebrais, tese citada pelos defensores da eutanasia, e
que por uma questdo de légica, se a vida terminaria com o cérebro parando de
funcionar também se iniciaria com a resposta das atividades deste 6rgdo?'. Porém,
como ja demonstrado, davida sobrevém se o momento exato seria com a resposta
destes estimulos ou com o surgimento da massa encefalica.

Esta teoria se revela muito complexa e ampla, pois mais uma vez vé-se
excluidos da vida os embrides fertilizados in vitro e também agora, os embrides
classificados como anencefalicos, contudo quanto ao segundo grupo mencionado,
uma ressalva € necessaria porque primeiramente é preciso compreender o termo e
as caracteristicas abrangidas pela anencefalia. Essa amplitude também abarca a
questdo a respeito das pesquisas com as células tronco-embrionarias e dos
experimentos com estes embrides, uma vez que nao precisaria sobre maneira
alguma respeitar estes embrides (sem vida).

Ainda mais, alguns estudiosos desta teoria chegam a diferenciar a vida
humana da vida biolégica e como casos exemplificativos citam dentre alguns, o caso
de Phineas Gage mencionado por Camila Francis Silva em sua tese de Mestrado,
no ano de 2010%.

2 ROCHA, Renata da. O Direito a Vida e as Pesquisas com Células-Tronco: Limites Eticos e
Juridicos. Rio de Janeiro-RJ: Editora Elsevier, 2008, p. 80.

22 “Phineas Gage era um jovem supervisor de construgdo de ferrovias da Rutland e Burland Railroad,
em Vermont, EUA. Em setembro de 1848, enquanto estava preparando uma carga de pélvora para
explodir uma pedra, ele socou uma barra de ago inadvertidamente no buraco. A exploséo resultante
projetou a barra, com 2.5 cm de didmetro e mais de um metro de comprimento contra o seu cranio, a
alta velocidade. A barra entrou pela bochecha esquerda, destruiu o olho, atravessou a parte frontal do
cérebro, e saiu pelo topo do cranio, do outro lado. Gage perdeu a consciéncia imediatamente e
comecgou a ter convulsdes. Porém, ele recuperou a consciéncia momentos depois, e foi levado a
médico local, Jonh Harlow que o socorreu. Incrivelmente, ele estava falando e podia caminhar. Ele
perdeu mui to sangue, mas depois de alguns problemas de infeccado, ele ndo s6 sobreviveu a
horrenda lesdo, como também se recuperou bem, fisicamente. Porém, pouco tempo depois Phineas
comecou a ter mudangas surpreendentes na personalidade e no humor. Ele tornou-se extravagante e
anti-social, praguejador e mentiroso, com péssimas maneiras, e ja ndo conseguia manter-se em um
trabalho por mui to tempo ou planejar o futuro. ‘Gage ja ndo era Gage', disseram seus amigos. Ele
morreu em 1861, treze anos depois do acidente, sem dinheiro e epiléptico, sem que uma autépsia
fosse realizada em seu cérebro. O médico que o atendeu, John Harlow, entrevistou amigos de
parentes, e escreveu dois artigos sobre a histéria médica reconstruida de Gage, um em 1848,
intitulado ‘Passagem de uma Barra de Ferro Pela Cabega’, e outro em 1868, intitulado ‘Recuperacéo
da Passagem de uma Barra de Ferro Pela Cabeca’. Phineas Gage tornou-se um caso classico nos
livros de ensino de neurologia. A parte do cérebro que ele tinha perdido, os lobos frontais, passou a
ser associada as fungbes mentais e emocionais que ficaram alteradas. Harlow acreditava que, ‘o
equilibrio entre as faculdades intelectuais e as propensées animais parecem ter sido destruidas’. O
cranio dele foi recuperado, porém, e preservado no Warren Medical Museu da Universidade de
Harvard. Mais recentemente, dois neurobiologistas portugueses, Hanna e Antdénio Damasio da
Universidade de lowa, utilizaram computacao grafica e técnicas de tomografia cerebral para calcular
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Diante de tantos conflitos envolvidos, da seriedade dos assuntos tratados
e da auséncia de consensos provaveis e concretos, entende-se que tal teoria carece
de veracidade e principalmente de massiva aceitacdo, ademais por ser uma teoria
recente, contudo tem surtido grandes pontos de questionamentos.

1.2.4 Teoria Natalista

Segundo a teoria natalista a vida inicia-se do nascimento com vida, antes
o embrido ndo é considerado gente e sim apenas um ser em potencial com
expectativa de vida e de direitos, os quais, s6 serao concretizados a partir do
nascimento com vida. Portanto se o feto ndo nascer com vida n&o existiu uma
pessoa humana ali naquele Utero.

Tais direitos séo restritos e aplicaveis somente se 0 nascituro viver ap6s o
parto, sendo correspondentes aos que possuird caso sobreviva. A referida teoria
possui como defensores aqueles que, compartilhando da constitucionalidade e da
moralidade das pesquisas e dos atos praticados com células tronco-embrionarias,
defendem a Lei de Biosseguranca (Lei n® 11.105/2005).

Com esta teoria permite-se a total manipulagdo e desregramento nas
pesquisas e experimentos, até mesmo porque se o embrido ali testado sofrer
alguma lesao e vier a cessar seu desenvolvimento e a¢des, nada tera acontecido e
nao tera importancia, pois, segundo a teoria natalista, ndo nasceu com vida, entao
nao foi ser humano e ndo tinha direitos, somente expectativas que nao se
concretizaram.

Dentre os adeptos a esta teoria, mencionamos Vieira (2007, p. 24):

Ao elevar o embrido inviavel a condi¢cdo de ser humano, o sofrimento
de milhares de seres humanos reais estdo sendo relegados a mais

a provéavel trajetéria da barra de ago pelo cérebro de Gage, e publicaram os resultados em Science,
em 1994. Eles descobriram que a maior par te do dano deve ter sido feito a regido ventromedial dos
lobos frontais em ambos os lados. A parte dos lobos frontais responsavel pela fala e fungées motoras
foram aparentemente poupadas. Assim eles concluiram que as mudangas no comportamento social
observado em Phineas Gage provavelmente foram devidos a esta lesdo, porque os Damasios
observaram o mesmo tipo de mudanca em outros pacientes com lesdes semelhantes, causando
déficits caracteristicos nos processos de decisdo racional e de controle da emogéo.” SABBATINI,
Renato. O Espantoso Caso de Phineas Gage. Disponivel em: <http:/ /www.cerebromente.org.br
/n02/historia/phineas_p.htm>. Acesso em: 05 set. 2009.
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absoluta irrelevancia. E essa nao parece ser uma escolha
moralmente adequada por quem luta em favor da vida.

Assim, a partir desta teoria é notavel a diferenca entre alguém que ja
nasceu e outro que ainda ndo, sendo o Ultimo, apesar de indefeso, menos
importante e, portanto, desconsiderado servindo basicamente de estoque de células,

tecidos e 6rgaos para reposicao em seres reais.
2.3. ALGUNS APONTAMENTOS MEDICOS

Em principio, consideremos que a relagcao sexual entre homem e mulher
possui carater intrinseco e natural propriamente findando a perpetuacao da espécie,
dando-se através da transmissao deste direito natural que é o dom da vida, uma
nova vida que € gerada. Isto envolve grandes responsabilidades, haja vista, criar
uma perspectiva de vida, mesmo diante de métodos anticoncepcionais, pois estes
ndao sao cem por cento eficazes, abrindo-se a possibilidade de falha e uma
consequente concepcgao indesejada (PENTEADO e MARQUES DIP [orgs.], 1999, p.
199).

Considerando esta possibilidade de fecundagdo e mesmo a oriunda de
uma falha no ato anticoncepcional, restardo as atitudes éticas de aceitagcao desse
novo ser humano ou de rejeicdo apelando-se a pratica abortiva, ou seja, a
destruicdo da vida indesejada®.

A respeito do inicio da vida humana, o professor de Genética da
Universidade René Descartes, Paris, o francés Jérdme Lejeune (apud AQUINO,
2005, p. 11), afirma:

No principio do ser ha uma mensagem, essa mensagem contém a
vida e essa mensagem € a vida. E se essa mensagem & uma
mensagem humana, essa vida é uma vida humana.

As lei biolégicas, apos estabelecidas, entram imediatamente em vigor
e definem a vida (...) O mesmo se passa quando o ser humano é
concebido, isto é, quando a incorporacdo veiculada pelo
espermatozoide vai se encontrar com a que esta no évulo: uma nova
“constituicao” humana se manifesta imediatamente e um novo

ser da inicio a sua existéncia.

2 PENTEADO, Jaques de Camargo e MARQUES DIP, Ricardo Henry [orgs.]. A Vida dos Direitos
Humanos — Bioética Médica e Juridica. Porto Alegre-RS: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p.
201.
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A embriologia moderna pode afirmar com seguranca que 0 processo
evolutivo embriolégico € um processo continuo, que vai desde o
momento da concepcao até o momento do nascimento, e
prossegue depois deste. Por isso, deve ser considerado
geneticamente auténomo, unico e irrepetivel. Grifo nosso.

A partir destas sabias palavras podemos compreender que desde o
primeiro ato de continuidade do fenémeno pos fecundacao ha a presencga e emissao
de sinais e estimulos humanos, ndo podendo ser desconsiderados como tal, pois
visam instintiva e geneticamente a consecucao de fins autbnomos, que se presentes
as condicdes bioldgicas favoraveis, culminardo com o nascimento de mais um ser
humano que ja o era desde o estagio inicial de célula solitaria.

Em outra oportunidade Lejeune (apud PENTEADO e MARQUES DIP
[orgs.], 1999, p. 25), disse:

Nao quero repetir o ébvio, mas na verdade, a vida comegca na
fecundacdo. Quando os 23 cromossomos masculinos se encontram
com os 23 cromossomos femininos, todos os dados genéticos que
definem o novo ser humano ja estao presentes. A fecundacao é o
marco da vida. Grifo nosso.

Com esta afirmacédo o Doutor Lejeune ressalta a impossivel mutagao a
qual o ser humano esta condicionado, ndao adiantando querer-se descobrir outras
formas para acalentar-se. Pois 0 que € ja é e ndo se admite experimentacbes como

bem lembra Diniz** da expressdo do saudoso Lejeune:

A ciéncia tem uma ideia muito simples do homem: assim que é
concebido, um homem é um homem (...). J&4 ndo é questdo de
opinido. A natureza do ser humano, desde a concepcdo até a
velhice, nao é uma evidéncia experimental. Grifo nosso.

Desmistificando a ideia de o embrido como algo alienado e destituido de
animo antes do processo bioldgico da nidacdo o médico considerado “Pai da
Fetologia”, Dr. William A. Liley (apud PENTEADO e MARQUES DIP [orgs.], 1999,
pp. 25-26), afirma:

2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 32 Edicdo. Sao Paulo-SP: Editora Saraiva,
2006, p. 30.



27

O novo individuo comanda o seu ambiente e o seu destino com
tenacidade de propésito, implanta-se na parede esponjosa do
utero e numa demonstracao de vigor fisiolégico interrompe a
menstruacao da mae (...). Tal é, pois, o feto que nés conhecemos e
que nos proéprios fomos um dia (...). Grifo nosso.

A devida consideracao faz cair por terra a hipétese do surgimento do
carater vida somente ap6s a nidagcao como defendido pela Teoria da Nidacao.

A infima Teoria Genético-Desenvolvimentista alega a existéncia de um
pré-embrido, porém Gongalves (apud AQUINO, 2005, p. 12), assim afirmou retirando
qualquer davida que possa eivar o esclarecimento do processo formador da vida

humana:

Inicialmente é preciso dizer que nao existe pré-embridao. Em
depoimento na Corte do Tenessee, o Prof. Jérdbme Lejeune j& desfez
esse engano. Afirma Prof. Lejeune: “que nada existe antes do
embridao” e o “ser formado pela unido do espermatozoide do homem
e 0 6vulo da mulher constitui um ser humano Unico sobre o0 universo”.
Grifo nosso.

Discorrendo um pouco mais sobre este momento marcante na trajetoria
existencial do ser humano, as ciéncias médicas através de evidéncias ensinam que
tanto é verdade que a vida humana inicia-se com a concepcao, pois é a partir desta
que os gametas feminino e masculino transmitem informac6es genéticas proprias,
contidas no material continuo de ligacao (o DNA), ao novo individuo que é o zigoto.

Este ciclo gerador de vida, como ja dito se da na fecundacao do 6vulo
(gameta feminino) pelo espermatozoide (gameta masculino) que ocorre geralmente
na trompa. A partir deste local, o novo ser humano evoluira “segundo um plano
inexoravel até a plenitude do desenvolvimento de todo o organismo, cujas
caracteristicas ja estavam contidas nos cromossomos da célula Unica inicial”
(PENTEADO e MARQUES DIP [orgs.], 1999, p. 212).

Entédo, percebemos que o primeiro nome que o ser humano recebe é o de
zigoto, denominacéo utilizada para especificar o embridao (futuro feto), que em sua
fase ainda unicelular, é portador de duas cargas genéticas, as de seus pais que se
fundiram e geraram uma nova carga genética, e também de todos os cromossomos
da espécie humana. Desde este estagio o embrido, ou mais propriamente

nominando o ser humano, vive em continuo autodesenvolvimento € ndo mais sera



28

completado, ou seja, ele ja possui tudo o que precisa geneticamente para se
desenvolver, que € o genoma (cddigo genético), aspecto determinante na formacéao
humana. Esse processo ocorre da mesma natureza dos que ocorrem fora do Utero,
isto €, na vida em comunidade.

O ser humano ndo passa por alteracdes na sua identidade ontogénica,
mudando apenas a sua forma e ndo o ser que esta vivo. Nao ha légica em dizer que
o0 inicio da vida humana se d4 em um momento mais avang¢ado do desenvolvimento
do zigoto e ndo no momento 4pice, a concepcao que é a fusdao dos gametas
masculino e feminino. Bem adverte Siqueira que “se ndo é um ser humano, como
pode chegar a ser, depois de certo tempo de desenvolvimento, se daquele ser inicial
nada se acrescentou ou retirou de seu material genético?".

Ja disse o médico psicologo Leloup (2001, pp. 18-19), a respeito do
surgimento e das etapas da consciéncia, ipsi litteris:

(...) quero mostrar-lhes as diferentes etapas de desenvolvimento da
consciéncia, desde a vida intrauterina pré-pessoal até a abertura ao
transpessoal e ressaltar as ressonancias que podem existir no corpo.
(...) Nosso primeiro local de memoéria é a vida intauterina. Grifo
Nosso.

Este ensinamento demonstra que ac¢des, acontecimentos ja sdo captados
e registrados mesmo dentro do Utero deixando clara a existéncia de vida psiquica
também na fase uterina de cada ser humano.

Também € Obvio e deve ser clara a ideia de que o feto € um ser préprio
nao parte do corpo de sua mae, até mesmo por que ele tem sistemas (cardio-
circulatorio, nervoso, respiratorio, etc.) e 6rgaos (coracao, cérebro, pulmao, intestino,
genitais, etc.), mesmo que ainda ndo desenvolvidos, mas a se desenvolver, que séo
individuais e distintos dos de sua genitora quanto mais de seu genitor.

A mae possui papel especifico de “guardar” aquele corpo humano em seu

ventre apenas proporcionando-lhe nutrientes, sem interferir nas suas caracteristicas

% PENTEADO, Jaques de Camargo e MARQUES DIP, Ricardo Henry [orgs.]. A Vida dos Direitos
Humanos — Bioética Médica e Juridica. Porto Alegre-RS: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p.
150.
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e atitudes ali dentro, caso contrario o feto seria facilmente manipulado por sua
genitora e ndo seria um ser autbnomo.?

Mais uma vez afirmando a individualidade da vida humana desde seu
primérdio nas palavras dos professores Gordon e Mathews-Row perante os
membros do Senado dos EEUU, ensina Lejeune (apud PENTEADO e MARQUES
DIP [orgs.], 1999, p. 150):

No es la vida que comienza en la concepcion, es la vida del nuevo
ser. O sea que cada individuo em la cadena de la generacion tiene
um comienzo muy precioso .. En el caso de este individuo
determinado, que mas tarde reconoceremos, estamos seguros de
que su propia vida ha comenzado cuando ha sido concebido, y no
hay escapatoria cientifica alguna al respecto.

Também, Jean Rostand, Prémio Nobel de Biologia, citado por Alejandro
R. Caride, nas Oitavas Jornadas de Direito Penal (apud PENTEADO e MARQUES
DIP [orgs.], 1999, p. 150) recorda que na fase embrionaria o ser humano nao possui
apenas metade da vida ou mesmo uma fraca vida, € em sua integralidade ser
humano com vida, embora dentro de um invélucro aguardando sua plena formacgéo
“existe un ser humano desde la fecundacion del évulo. EI hombre, todo entero, ya
esta en el évulo fecundado. Esta todo entero, com todas sus potencialidades (...)".

Com o mesmo pensamento, Lejeune?®” destaca:

Aos dois meses de idade, o ser humano tem um comprimento menor
do que o do dedo polegar, da cabeca até as nadegas. Caberia
comodamente em uma casca de noz, mas esta tudo ali: maos, pés,
cabeca, orgaos, cérebro, cada coisa em seu lugar. Seu coragao
esta batendo ha cerca de um més, aproximadamente. Olhando-o de
perto, veriamos as linhas da palma de sua mao e uma cigana leria a
boa sorte desta minuscula pessoa. Com uma boa lupa, poder-se-iam
detectar as impressfes digitais. Assim, ja tem uma lista de
documentos para a carteira de identidade. Grifo nosso.

% PENTEADO, Jaques de Camargo e MARQUES DIP, Ricardo Henry [orgs.]. A Vida dos Direitos
Humanos - Bioética Médica e Juridica. Porto Alegre-RS: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, pp.
22-26.

¥ PENTEADO, Jaques de Camargo e MARQUES DIP, Ricardo Henry [orgs.]. A Vida dos Direitos
Humanos — Bioética Médica e Juridica. Porto Alegre-RS: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p.
340.
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Concluindo, compartilhamos o saber de Angelo Serra da Universidade
Agostinho Gemelli, Roma (apud PENTEADO e MARQUES DIP J[orgs.], 1999, p.
342), que declara “o embrido, pois, desde a fusao dos gametas, ja nao é um
potencial ser humano, mas é um ser humano real”. Grifo nosso. A partir de todas
essas palavras percebe-se que as ciéncias bioldgicas possuem amplos e inegaveis
fundamentos que respaldam o inicio da vida desde quando o homem é ainda um
zigoto e ndo somente apds se tornar uma crianga, um bebé.

A titulo de ilustragao trazemos uma tabela com os pontos referenciais de
reconhecimento da existéncia de um ser humano, elaborada pelo Doutor

Spiandorello®.

Tabela 1. Pontos referenciais de reconhecimento da existéncia de um ser humano.

0 min Fecundacao — fusdao de gametas Celular
12 a 24 horas Fecundacao — fusao dos pré-nucleos Genotipico estrutural
2 dias Primeira divisgo celular Divisional
3 a6 dias Expressao do novo genétipo Genotipico funcional
6 a 7 dias Implantag&o uterina Suporte materno
. Células do individuo diferenciadas das o o
14 dias ] Individualizagao
células dos anexos
20 dias Notocorda macica Neural
3 a 4 semanas Inicio dos batimentos cardiacos Cardiaco
Aparéncia humana e rudimento de .
6 semanas o Fenotipico
todos os 6rgéaos
7 semanas Respostas reflexas a dor e a pressao Sensciéncia
Registro de ondas .
8 semanas » Encefalico
eletroencefalograficas (tronco cerebral)
10 semanas Movimentos espontaneos Atividade
12 semanas Estrutura cerebral completa Neocortical
Movimentos do feto percebidos pela _ B
12 a 16 semanas _ Animacéo
mae

2 SPIANDORELLO, Wilson Paloschi. Cenario de desenvolvimento da vida humana e reflexoes
sobre o aborto. Revista Bioética. Conselho Federal de Medicina. 2012, p. 427. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/762/815>. Acesso em: 29 mar.
2013.
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Probabilidade de 10% para sobrevida o _
20 semanas ) Viabilidade extrauterina
fora do utero

24 a 28 semanas Viabilidade pulmonar Respiratério
28 semanas Padrao sono-vigilia Autoconsciéncia
28 a 30 semanas Reabertura dos olhos Perceptivo visual
Gestacao a termo ou parto em outro _
40 semanas ] Nascimento
periodo
2 anos apo6s o Linguagem para
. “Ser moral” _
nascimento comunicar vontades

Fonte: SPIANDORELLO, Wilson Paloschi. Cenario de desenvolvimento da vida humana e
reflexoes sobre o aborto. Revista Bioética. Conselho Federal de Medicina. 2012.

Da andlise da tabela acima exposta e do explanado chega-se a uma
percepcao donde convém fazer das palavras do cientista Lejeune as nossas, “nao
quero repetir o 6bvio, mas na verdade a vida comeca na fecundacao” instante
quando se da a formacgéo e impregnacao das caracteristicas pessoais fundamentais
Como sexo, grupo sanguineo, cor da pele, dos olhos, entre outras tantas.

Deste instante, o zigoto/blastocisto passa por sucessivas etapas e nao
transformacdes, porque transformagées sdo mutacdes® - modificacdes que ocorrem
na estrutura genética, no interior do nucleo. Por isso, o correto é dizer que o zigoto
passa por uma evolucao fisiolégica, quando da nona semana é denominado feto.
Por conseguinte, trata-se do mesmo individuo em fases de desenvolvimento
graduais e coordenadas, “sendo que cada fase nao elimina, mas absorve e
desenvolve a antecedente” de acordo com escorreita orientacédo de Brandao e Leao
(FERREIRA [org.], 2005, pp. 10-12).

Apéds toda essa exposicdo do bébvio, encerramos este capitulo fazendo
mencao de uma frase do escritor e jornalista norte americano George Orwell onde
citava a este respeito “caimos tao baixo que atrever-se a proclamar o ébvio
converteu-se no dever primordial de todo homem inteligente” (apud PENTEADO e
MARQUES DIP [orgs.], 1999, p. 343).

No préximo capitulo estudaremos os direitos e a protecdo deste ser
humano em sua fase de auténtica fragilidade, tdo mencionado nesta primeira parte

da pesquisa.

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: O minidicionario da lingua portuguesa.
52 Edigdo. Curitiba-PR: Editora Nova Fronteira, 2001, p. 511.
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2. O NASCITURO

A palavra nascituro, do latim nascituru, define “o que esta por nascer, mas
jA concebido no ventre materno” conforme Limongi Franga (apud GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 126). Isto é, o ser humano que ja concebido e
residente no ventre materno, em processo de desenvolvimento aguardando, com
vida, 0 momento para seu nascimento.

Apesar de o nascituro ser considerado, apenas, como um sujeito com
expectativa de vida, portador de uma condicao suspensiva em seu status juridico,
como ensina a teoria da personalidade condicional, ndo constituido em plenitude®.

Silmara Juny A. Chinellato e Almeida®' o define como:

Pessoa por nascer, ja concebida no ventre materno (in anima
nobile), a qual sao conferidos todos os direitos compativeis com
sua condicao especial de estar concebido no ventre materno e ainda
nao ter sido dado a luz. Grifo nosso.

Em torno desta celeuma juridica, enumeramos alguns relatos e decisdes
acerca do status juridico deste ser, o zigoto/embrido/feto/concepto, juridicamente
conhecido por nascituro, veja-se a seqguir.

Em um famoso caso, o de Maryville®?, EUA, o Dr. Lejeune, na qualidade
de amicus curiae sugeriu sua conviccao de que “o embrido é um ser humano,
independentemente da sua idade; ndo € um bem ou alguma coisa que possa ser
tratada como um objeto sem vida”. Em dado momento ele continua a lembrar que é

gente humana se possui os tracos, a génese tal qual a humana:

O que define um ser humano é o fato de ser membro da nossa
espécie. Assim, quer seja extremamente jovem (um embrido), quer
seja mais idoso, ele ndo muda de uma espécie para outra. Ele é da
nossa estirpe. Isto € uma definicdo. Diria, muito precisamente, que
tenho o mesmo respeito a pessoa humana, qualquer que seja o

®WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro — Introducdo e Parte Geral. 8. Edicdo, Sdo
Paulo-SP: Revista dos Tribunais, 1995, p. 120.

31ALMEIDA, Silmara Juny A. Chinellato apud PIRES, Luciana Almeida. O Nascituro Sujeito de
Direitos. Disponivel em: <http://www.webartigos.com.br/artigos/o-nascituro-sujeito-de-
direitos/11705/#ixzz2VijMaQCML>. Acesso em: 09 jun. 2013.

* REVISTA PERGUNTE E RESPONDEREMOS. Um homem é um homem. N° 326. 1990, pp. 98-
104.
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namero de quilos que pese, ou o grau de diferenciacao das células.
Grifo nosso.

Nao se abstendo as delimitagdes tematicas, a esse respeito prelecionam
analogamente os juristas portugueses Diogo Leite de Campos e Stela Barbas (apud
AQUINO, 2005, pp. 11-12) destacando também a individualidade do novo ser e seu

processo formativo concatenado:

Em cada momento do seu desenvolvimento o embrido € um ser vivo,
distinto do organismo materno que o acolhe.

Se quisermos descrever de forma sumaria a criagcdo do corpo
humano constatamos que a vida tem inicio com a fecundagédo e
prossegue até a morte. O nascimento é somente o comeco de
uma nova etapa. Outras se sucederdo tais como a puberdade, a
idade adulta, a velhice. Grifo nosso.

Bem menciona o entao presidente do Instituto Vida e Familia, Carlos Dias
(apud AQUINO, 2005, p. 48), a respeito da inviolabilidade da vida humana
compreendida em seu primeiro estagio, qual seja ainda no ventre materno “O ventre
materno deve ser compreendido e respeitado como um santudrio e preservado de
todo ataque.”

O jurista, professor e advogado Sérgio Ferraz (apud AQUINO, 2005, p.
12), assim se expressa sobre o zigoto, a autonomia, a condicdo humana e o

processo de desenvolvimento em seu primeiro bergo:

Uma coisa € indiscutivel: desde o zigoto, o que se tem é vida,
diferente do espermatozoide e do évulo; vida diferente do pai e da
mae, mas vida humana, se pai e mae sao humanos. Pré-
embriondria no inicio, embriondria, ap6s, mas vida humana. Em
suma, desde a concepcao ha vida humana nascente, a ser
tutelada. Grifo nosso.

O advogado, procurador de justica aposentado do MP-SP e membro da
Academia Brasileira de Direito Criminal, Jaques de Camargo Penteado (in
PENTEADO e MARQUES DIP [orgs.], 1999, p. 151), reforca o status do nascituro

para a ordem juridica quando ensina:
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O nascituro é pessoa porque ja traz em si o germe de todas as
caracteristicas do ser racional. A sua imaturidade ndo é
essencialmente diversa da dos recém-nascidos, que nada sabem da
vida e também ndo sio capazes de se conduzir. Grifos nossos.

Também a esse respeito, o Procurador Geral da Republica, no ano de
2005, no processo de uma ADI, a de n® 3.510, referiu-se ao nascituro como um “ser
humano embrionario”, tal declaracdo leva a crer que mais uma vez, tem-se o
entendimento de o nascituro ndo ser algo estranho a espécie humana, mas sim um
ser humano embrionario, um mesmo ser humano, porém em um estagio da vida
diferente do extrauterino.

Embora alguns dissessem ser, 0 nascituro, uma pessoa em potencial,
esse entendimento nos leva a coloca-lo em uma posicao inferior aos demais seres
humanos e, por conseguinte restringindo-lhe os direitos mais uma vez enveredamos
pelo caminho da discriminacéo, conceito fartamente repudiado nos dias atuais.

Ressalte-se, que o nascituro, no escudado artigo 2° do Codigo Civil, tem
por ressalvados seus direitos. Nao foi por mera falta de palavras sinbnimas que o
legislador editou a horma com o uso desta, ele assim o fez usando da palavra certa
como nos lembra José Carlos Barbosa Moreira®®, desembargador aposentado do
TJ-RJ e professor da Faculdade de Direito da UERJ “Direitos’ é termo técnico, e em
principio deve ser entendido na acepcao técnica; sobre quem o conteste, em todo
caso, recaira o 6nus da prova.” E na mesma oportunidade lembra um texto de
Pontes de Miranda, no qual aduz “em se tratando de interesses do ser ainda nao
nascido, a lei o considera capaz de direitos”.

Ante o0 exposto, chegamos ao entendimento e esclarecimento de que o
nascituro, independentemente de suas condicoes fisiolégicas e de desenvolvimento,
nao deve ser excluido e muito menos nao é um objeto sem vida e animo. Mas sim
um ente humano dotado de vida, direitos e também expectativas, as quais serao
frustradas se nao lhe forem assegurados os meios de subsisténcia intrauterina. Em
momento algum se revela inferior na necessidade a protecéo legal em relacdo aos
demais entes dotados de vida extrauterina, ademais deve ser o mais, entre estes,

carente de tutela juridica notada a sua fragilidade, hipossuficiéncia e vulnerabilidade.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Direito do Nascituro a Vida. Revista Juridica Nota Dez. N¢
340, Ano 54, Fevereiro de 2006. Sao Paulo-SP: Editora Fonte do Direito, 2006, p. 12.
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2.1. PERSONALIDADE JURIDICA NATURAL

A personalidade civil do ser humano tem seu inicio de acordo com as
teorias ja estudadas no capitulo anterior. A legislacao civil brasileira adota a teoria
natalista, valendo-se de que a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida, conforme o artigo 2°, do Codigo Civil, mas ainda neste mesmo artigo €
feita uma ressalva quanto aos direitos do concepto, resguardando-os pela lei.

In verbis, o aludido artigo:

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcgao, os direitos do
nascituro.

Por personalidade civil temos, em breves palavras, que é a condicao de
uma pessoa em possuir direitos e obrigacoes.

Nota-se que a personalidade é indissociavel da pessoa humana, embora
a lei civil ndo considere que o nascituro possua personalidade juridica, reconhece a
sua natureza humana levando-o a ser tutelado pelo ordenamento juridico como
supra transcrito.

Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 124), assim prelecionam:
“Personalidade juridica, portanto, para a Teoria Geral do Direito Civil, é a aptiddo
genérica para titularizar direitos e contrair obrigacées, ou, em outras palavras, é o
atributo necessario para ser sujeito de direito”. Grifo dos autores.

Ja Bevilagua, embora tenha se posicionado em paralelo a teoria natalista,
revela-se notavel seu apreco a personalidade juridica que o nascituro detém,
aderindo-se a teoria concepcionista que, para ele é mais complexa (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 128)

Neste sentido, Bevilaqua refere-se ao tema mais aprofundadamente, veja-
se:

A personalidade juridica tem por base a personalidade psiquica,
somente no sentido de que, sem essa ultima ndo se poderia o
homem ter elevado até a concepgao da primeira. Mas o conceito
juridico e o psicolégico nao se confundem. Certamente o individuo vé
na sua personalidade juridica a projecao de sua personalidade
psiquica, ou, antes, um outro campo em que ela se afirma, dilatando-
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se ou adquirindo novas qualidades. Todavia, na personalidade
juridica intervém um elemento, a ordem juridica, do qual ela depende
essencialmente, do qual recebe a existéncia, a forma, a extensao e a
forca ativa. Assim, a personalidade juridica é mais do que um
processo superior da atividade psiquica; é uma criagdo social,
exigida pela necessidade de por em movimento o aparelho juridico, e
que, portanto, € modelada pela ordem jurl'dica34.

Perceba que este doutrinador escreve a respeito de duas formas de
personalidade e faz um elo entre ambas, qual seja, aduz que a personalidade
juridica alicerca-se na personalidade psiquica, sem a qual a primeira ndo teria seu
fundamento e razéo de ser.

Neste sentido, adverte Diniz, levando em conta a existéncia de uma
personalidade juridica formal da qual o nascituro estd imbuido. E essa personalidade
juridica formal enseja na protecdo dos direitos personalissimos e da personalidade
acarretando no alcance da personalidade juridica material conferindo-lhe os direitos
patrimoniais que esta garante, ressalvada a condicao suspensiva em razdo da
mesma suspensdao a que o0 nascituro esta disposto, ou seja, em vir ou nao
sobreviver, vedada a interferéncia artificial.

A personalidade para o direito brasileiro, com arrimo na teoria natalista,
surge a partir do nascimento com vida, do qual se tera por real os direitos a ela
inerentes, a exemplo do direito romano, em larga andlise e do direito italiano (RAO,
1999, pp. 651-652).

Excluindo a tese de que é com o surgimento da personalidade e ndo com
0 surgimento da vida que se deve tutelar o direito a vida, ainda que por mais
absurda que pareca, Campos (apud AQUINO, 2005, p. 12), vem refletir e fazer

ponderacdes que unem essas teses chegando a expressar-se da seguinte maneira:

E inseparavel a vida humana da personalidade juridica. A
separacao apagaria a pessoa e os seus direitos. A condicdo
ontolégica de pessoa implica necessariamente em dimensao juridica,
na medida em que quem é pessoa em sentido ontoldgico é, também,
pessoa do ponto de vista juridico. Urbi persona naturalis, ibi persona
iuridica. O ser humano é por exceléncia o protagonista da ordem
juridica tendo sempre algo seu a reivindicar em termos de
Direito/justica. Nao pode haver dois tipos de pessoas: as juridicas e
as nao juridicas. A pessoa comporta em si propria, ex natura, a
dimenséao da subjetividade juridica. Grifo nosso.

% BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas-SP: RED Livros, 1999, p. 81.
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Assim, Diniz®® assevera:

(...) que, na vida intrauterina, tem o nascituro personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos personalissimos e aos da
personalidade, passando a ter a personalidade juridica material,
alcangando os direitos patrimoniais, que permaneciam em estado
potencial, somente com o nascimento com vida. Se nascer com vida,
adquire personalidade juridica material, mas se talndo ocorrer,
nenhum direito patrimonial tera (...).

De maneira mais aprofundada, Diniz menciona duas formas de
personalidade do nascituro, qual seja personalidade juridica formal e material, onde
a primeira se trata de uma expectativa dos direitos que estavam suspensos, mas
nao devem ser violados, ja a segunda compete a um estado potencial condicionado
ao nascimento com vida.

De ver-se, pois, é possivel chegar a percepcao de que os direitos da
personalidade juridica sdo direitos que transcendem o ordenamento juridico
positivado, haja vista serem préprios da natureza humana, constituindo-se “direitos
inatos” .

Ao estudar a personalidade percebemos ligados a ela bem como a vida,

direitos que destas decorrem, sendo nosso préximo objeto de estudo.

2.2. DIREITOS DO NASCITURO

O nascituro também € considerado sujeito de direitos, vez que o prdprio
Cédigo Civil lhe assegura direitos, embora ainda nao seja detentor da personalidade
juridica, como reproduzido trecho do artigo em questéao “(...) a lei pde a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro.” Grifo nosso.

Desde o periodo do direito Justiniano essa tutela juridica ja é concedida,
vejamos: “a regra geral de que o nascituro, quando se trata de vantagem em seu

favor, se considera como se estivesse vivo (in rerum natura esse)”’.

®DINIZ, Maria Helena, apud GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, Pablo Stolze e Rodolfo. Novo Curso
de Direito Civil. Volume |. 132 Edigdo. Sdo Paulo-SP: Editora Saraiva, 2011, p. 128.

36WOLFF, Johann Cristian Von apud ROCHA, W. R.; FRANGCA, A. A Justica e o Direito na histdria
da filosofia do direito. 12 Edicdo. Leme-SP: Editora Juridica Anhanguera, 2010, p. 187.

7 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Volume I. 132 Edicdo. Rio de Janeiro-RJ: Editora
Forense, 2001, p. 17.
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No tocante a ser um sujeito de direitos, Ulhoa (apud MOREIRA, 2006, p.

O homem e a mulher, enquanto se encontram em processo de
gestacao no utero materno (nascituros), séao ja sujeitos de direito,
embora ndo sejam ainda pessoas. (...) antes do nascimento com
vida, o homem e a mulher ndo tém personalidade, mas, como ja
titularizam os direitos postos a salvo pela lei, sdo sujeitos de direitos.
Grifo do autor.

Na eminéncia de expedir uma norma, o Conselho Europeu baseou-se nas

convicgdes despendidas pelas ciéncias biolégicas para lancar a Recomendacao n®

1.046 de 24-09-1986, sobre os direitos do embrido humano, vejam-se tais

convicgdes™®:

5. Considerando que desde o momento da fertilizacao dos 6vulos
a vida humana se desenvolve como um projeto continuo, (...)

8. Tendo a convic¢do de que, em vista de um progresso cientifico
que torne possivel intervir no desenvolvimento da vida humana
desde o momento da fertilizagdo, € motivo de urgéncia definir a
extensao de sua protecao legal.

10. Considerando que os embrides e os fetos devem ser
tratados em todas as circunstancias com o respeito devido a
dignhidade humana, (...). Grifo nosso.

Note-se que este Conselho também reconhece os direitos desde o inicio

da vida com a fecundacéo, pois trabalha a menc¢éao de desenvolvimento desde esta.

Sobretudo, a este respeito Von Liszt escreve “os bens juridicos estédo

além do ordenamento juridico: estdo na vida, e o que o Direito faz € oferecer-lhes

protecdo por intermédio de suas normas, elevando-os a categoria de bens

juridicos

»39

Enumerando alguns desses principais direitos definidos pela legislacao

brasileira, temos os que seguem.

% CONSELHO EUROPEU. Recomendacdo n2 1.046 de 24-09-1986. Disponivel em:
<https://infoeuropa.eurocid.pt/files/database/000046001.../000046664.pdf>. Acesso em: 07 set. 2013.
% BUSATO, Paulo César; HUIAPAYA, Sandro Montes. Introducao ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democratico. Rio de Janeiro-RJ: Editora Lumen Juris, 2003, p. 54.
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2.2.1. Direito a Vida

A vida esta entre os bens mais essenciais ao ser humano, sendo
indispensavel e por isso deve ser protegido pelo Estado. Ja existia antes mesmo da
norma legal ser criada, o que pode ser verificado olhando para o periodo das
cavernas, ja existindo entre os primatas.

Neste sentido, Canotilho (1998, p. 359) concorda afirmando que sem o
direito a vida nado existiria a natureza humana, ou seja, nao existiria vida humana,

confira:

Os direitos do homem arrancariam da proépria natureza humana
e dai, o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem
juridica concreta. Grifo nosso.

A Dra. Miotto®, contempla, no ramo da Filosofia do Direito e dos Direitos

Humanos, a magnitude e o grau de importancia conferido a este direito, veja-se:

O maior valor humano e o bem juridico vida é, por sua vez, o
maior bem juridico (o maior direito) e, (...) € o primeiro a ser
reconhecido e respeitado, quer responda a valor humano, quer a
bem juridico — conditio sine qua non de todos os demais valores
humanos (...). Grifo nosso.

Na esfera penal, Bittencourt preleciona, quanto a protecdo do direito a
vida mesmo dentro do ventre materno, in verbis: “a importancia da vida justifica a
protecao legal mesmo antes da existéncia do homem, ou seja, desde o inicio do
processo de existéncia do ser humano, com a formacédo do ovo, e estende-se até o

"1 Grifo nosso.

final quando ela se extingue

Consentindo do mesmo saber, Greco em sua obra Cdédigo Penal
Comentado (2011, p. 282) ensina que “a vida tem inicio a partir da concep¢éao ou
fecundacao, isto é, desde o momento em que o évulo feminino é fecundado pelo

espermatozoide masculino”. Nesta esteira, portanto, entende-se que havendo vida,

* MIOTTO, Amida Bergamini. O direito a vida. Desde que momento?. Disponivel em:
<http://www.providafamilia.org.br/doc.php?doc=d0c26298>. Acesso em: 01 mai. 2013.

4 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Especial 2. Crimes contra a vida.
52 Edigdo. Sao Paulo-SP: Editora Saraiva, 2006, p. 30.
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necessitar-se-a de prote¢cdo a esta, valendo-se da normatizacédo legal e/ou moral
despendida para a devida eficacia desta garantia fundamental. O mesmo autor em

outra oportunidade revela:

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

Vejamos o posicionamento da eminente doutrinadora Diniz (2006, p. 23),
ipse literis: “(...) a vida é um bem juridico tutelado como direito fundamental basico
desde a concepgao, momento especifico, comprovado cientificamente, da formacéao
da pessoa”. Grifo nosso. Diante de grande saber ndo ha como se furtar e negar-se a
compreendé-lo sob suas mais diversas dimensdes.

Neste mesmo sentido, Ahrens (apud DINIZ, 2006, p. 30), escreve que “o0
direito a vida principia com o primeiro germe de vida depositado no seio da mae”,
nao restando, pois outro entendimento senao tutelar a vida desde seu primérdio para
que chegue a ser futuramente, um adulto e, esclarecendo em outra oportunidade
Diniz revela que “a vida humana € um bem anterior ao direito, (...)” (DINIZ, 2006, p.
24) o que nos leva a entender que ela surge antes mesmo de que haja leis para
protegé-la.

A Constituicao Federal de 1988 garante em seu artigo 5°, caput que:

Todos sao 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, (...). Grifo nosso.

O texto do caput deste artigo € bem claro quando menciona “todos séao
iguais perante a lei, (...) garantindo-se (...) a inviolabilidade do direito a vida (...)" e
néo foi escrito assim em vao, se o texto constitucional vedasse a inviolabilidade do
direito a vida, faria distincao entre o ser humano extrauterino e o intrauterino.

Se todos iguais perante a lei, como se da a diferenciacdo entre os que

irdo nascer e 0s que ja nasceram? E mais, quando o constituinte originario

*2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Especial. Volume Il. 72 Edigdo. Niter6i-RJ:
Editora Impetus, 2010, p. 223.
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expressou a inviolabilidade do direito a vida, ele claramente impds a inviolabilidade e
ndo uma inviolabilidade para alguns, em determinadas condicbes ou mesmo por
alguns meios, ou seja, com ressalvas, mas sim uma inviolabilidade na plenitude da
palavra, com aplicabilidade erga omnes, arraigada sobre 0 peso da supremacia da
Constituicao e da imutabilidade de uma clausula pétrea, a qual estd conferida no
artigo 5° deste Texto Constitutivo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, pp. 202 e
223-224).

Considerando que o Pacto de Sao José da Costa Rica define pessoa
como todo ser humano®®. O direito & vida do nascituro também é resguardado pelo
mesmo diploma legal, veja em seu artigo 4°, n? 1, o que ele declara:

Direito a vida. 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 concepcao. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente. Grifo nosso.

De igual maneira, o Codigo Civil brasileiro, no mencionado artigo 2°,
expressa que a personalidade civil do ser humano comega do nascimento com vida,
mas explicita a necessidade de protegé-la enquanto no ventre materno®.

A Constituicdo Federal na amplitude de seus artigos 19, inciso Ill, 5°,
caput e seu inciso I, e artigo 226, paragrafo 72*°, também trata da inviolabilidade da
vida intrauterina.

O Catedratico de Direito Civil da Universidade de Perugia, Espanha,
Adriano de Cupis*®, a respeito do direito & vida, leciona que “dizer que se tem direito
a vida equivale a dizer que se tem um direito sobre a vida.” Grifo nosso.

* Art. 12, da Convencdo Americana de Direitos Humanos “Pacto de Sdo José da Costa Rica”: “Para
os efeitos desta Convencao, pessoa é todo ser humano”.

* Art. 22, do Codigo Civil. “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a
lei pbe a salvo, desde a concepgéo os direitos do nascituro.

*®Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll
— a dignidade da pessoa humana;

Art. 5 Todos sdo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) lll — ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 72 - Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, o planejamento familiar &
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicées oficiais ou privadas.
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Bem disse Trindade (1993, p. 71), “0 gozo do direito a vida é uma
condigdo necessaria do gozo de todos os demais direitos humanos”. Diante dessa

afirmativa percebe-se a imprescindibilidade do direito a vida em todas as suas fases.
2.2.2. Direito de nascer

Se a vida é igual para todos como prediz a Constituicao Federal, como é
que pretendem ceifar um “ente” (ser humano) em seu estagio intrauterino. Assim,
violar-se-ia seu direito de nascer e em decorréncia desta, extinguir-se-ia todas as
possibilidades de exercicio dos demais direitos inerentes a pessoa humana.

Considerando a definicdo do termo crianga trazida pela Convencao
Internacional dos Direitos da Crianga que serviu de base para a formulacdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, quando prefigura que entende por crianga
todo o ser humano menor de 18 anos de idade e, se 0 nascituro é ser humano, logo
0 nascituro é criancga.

O aludido direito de nascer conferido ao nascituro esta prefigurado no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, na oportunidade em que é feita mengéao ao
mesmo direito da crianca. Tal legislagao especifica*’, assim disserta:

Art. 7° A crianca e o adolescente tem direito a protecao a vida e a
saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia. Grifo nosso.

Note que o legislador primeiro se refere a crianca e ao adolescente, em
segundo determina a protecado a vida e a saude e em terceiro prescreve que estes
devem obter acesso as politicas sociais publicas que Ihes permitam o nascimento e
o desenvolvimento.

Se considerasse que o feto ndo fosse crianca, entdo ndo haveria de
garantir-lhe o direito ao nascimento, como esta garantido. Ademais, este artigo além
de proteger a vida das criancas e adolescentes ampara a condicdo de que o
nascimento seja permitido mediante politicas publicas. Ou seja, o Estatuto em

4GCUPIS, Adriano apud MANSANO, Josyane. Direitos do Nascituro. Revista Espago Académico. N°
121, junho de 2011.

*” BRASIL. Lei n® 8.069/1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Vade Mecum. 32 Edicdo. Sdo
Paulo-SP: Editora Rideel, 2013.
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questdo aborda os direitos da criangca e do adolescente, se o0 nascituro fosse
equiparado a estes ndo haveria se falar em direito ao nascimento, pois para ser
crianga ja deveria ter, no minimo, nascido.

Tal confusdo demonstra a incapacidade do legislador em negar a garantia
aos direitos do nascituro, reconhecendo sua condicdo humana e respeitando sua
fragil vida.

2.2.3. Direito a saude (integridade fisica) e a assisténcia pré-natal

O mesmo artigo 7° do aludido Estatuto da Crianca e do Adolescente traz
em seu texto além da garantia de protecao a vida, também a de protecao a saude,
bem como da efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e
0 seu desenvolvimento.

Ou seja, este unico artigo garante a vida, a saude, o nascimento e,
combinado com o artigo 8° da mesma lei, assegura o atendimento pré-natal a
gestante, sendo assim, também o assegura ao nascituro que € o claro objetivo de
proteger a mae gestante como também o feto que esta sendo gerado, ou seja, o
nascituro.

Incluimos o nascituro como portador destes direitos a saude (integridade
fisica) e a assisténcia pré-natal, embora o texto da lei ndo se expresse claramente
com relacao a este. Contudo, no que tange aos direitos mencionados estes seréao
destinados principalmente ao nascituro, mais exclusivamente, o desenvolvimento
sadio é dirigido ao nascituro que precisa de meios para que se desenvolva
plenamente, uma vez que a mae, provavelmente nao estd mais em fase de
desenvolvimento.

Portanto, resta clara a tutela devida a saude e a assisténcia pré-natal do
filho por nascer, mesmo porque estes direitos estdo intrinsecamente interligados ao

passo de que o segundo efetiva a garantia do primeiro.

2.2.4. Direito a alimentos

O direito a alimentagcdo é um direito essencial para o desenvolvimento

sadio de todo ser humano, especialmente a crianga.
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Esse direito também € conferido ao nascituro, haja vista, obviamente
carecer de nutrientes que Ihe sdo transmitidos por intermédio de sua mae e através
da corrente sanguinea.

Além da alimentacdo que a mae necessita para sua autosustentacgao, ela
carece de nutrientes essenciais para o especifico desenvolvimento da nova vida e
organismo que ela esta gerando, o que influencia drasticamente na saude do feto,
lembramos acerca do uso de bebidas alcodlicas, ja amplamente divulgada a sua
prejudicialidade a qualidade da saude do bebé em gestacdo. De maneira
semelhante, embora nao tao divulgada, é a interferéncia das proteinas, carboidratos,
célcio, ferro e vitaminas em larga escala.

Esse direito a alimentos fez criar a (Lei de Alimentos Gravidicos), Lei n®
11.804/2008, que disciplina a concessao de alimentos a mae gestante bem como os
gastos necessarios a protecao do nascituro.

Neste sentido, vejamos o teor da lei:

Art. 1° Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e
a forma como sera exercido.

Art. 22 Os alimentos de que trata esta Lei compreenderao os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez
e que sejam dela decorrentes, da concepgao ao parto, inclusive as
referentes a alimentagcao especial, assisténcia médica e psicoldgica,
exames complementares, internagdes, parto, medicamentos e
demais prescrigoes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo
do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.
Paragrafo Unico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a
parte das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai,
considerando-se a contribuicdo que também devera ser dada pela
mulher gravida, na proporgao dos recursos de ambos.

Arts. 3% a 52 VETADOS.

Art. 6° Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz
fixara alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da
criangca, sopesando as necessidades da parte autora e as
possibilidades da parte ré.

Paragrafo dnico. Apdés o nascimento com vida, os alimentos
gravidicos ficam convertidos em pensdo alimenticia em favor do
menor até que uma das partes solicite a sua revisao.

Notemos que a referida lei, em momento algum menciona o nascituro,
porém sem este, a mulher ndo estaria gestante, de consequéncia ndo necessitaria
da edicao desta lei, uma vez que o direito a alimentacao da esposa, convivente ou
companheira, ja se encontra resguarda pela legislacao civil, no artigo 1.566, em seu
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inciso lll, quando determina que “sdo deveres de ambos os conjuges: (...) lll — matua
assisténcia”.
O que se fez com a criacao desta lei, foi dar uma maior importancia a
necessidade do pleito de alimentos a gestante que por sua vez, nutrird 0 nascituro.
Chinellato faz uma critica a terminologia usada para denominar a nova

norma, como bem lembra Tartuce:

A recente Lei n® 11.804, de 5 de novembro de 2008, que trata dos
impropriamente denominados “alimentos gravidicos” — desnecessario
e inaceitavel neologismo, pois alimentos sdo fixados para uma
pessoa e ndo para um estado biolégico da mulher — desconhece que
o titular do direito a alimentos é o nascituro, e ndo a mae, partindo de
premissa errada, o que repercute no teor da lei*®. Grifo nosso.

De ver-se, pois, que a eminente estudiosa critica a omissao feita por esta
lei, de todas as pesquisas que levam a comprovar a capacidade de direitos do
nascituro, exclusivamente, a capacidade de ser sujeito do direito a nutricdo, quando
recebe a denominacao de Lei de Alimentos Gravidicos, para ela deveria se chamar
Lei dos Alimentos do Nascituro®.

Dada a devida vénia as criticas, entendemos que a esséncia da protecao
€ o direito de que o nascituro carece de alimentos para seu desenvolvimento

culminando no nascimento e garantindo-lhe a vida.

2.2.5. Direito a filiacao

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.596 prescreve que “os filhos, havidos ou
ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacoes discriminatérias relativas a filiagao”.
Ante essa normativa resta perceber que a legislagdo assegura a todos os filhos,
especificamente, o direito a filiacdo sendo vedada qualquer discriminagdo, em

consonancia com o artigo 227, paragrafo 6° da Constituicao Federal.

48 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. Sdo Paulo-SP: Editora Método, 2011,
p. 72. )
49 , Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. Sdo Paulo-SP: Editora Método, 2011,
p. 72.
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Mais ainda, o artigo 1.597 da legislacao civil, prescreve que os filhos
concebidos, ou seja, desde a concep¢ao, na constancia do casamento j4 séo
detentores de tal direito. Veja-se:

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida
a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subseqlientes a dissolucao da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulagéo do casamento; (...).

Este artigo € claro em definir o nascituro como sujeito de direitos, neste
caso, de direitos a filiagao.

2.2.6. Direito a receber doacao

A doacao ao nascituro esta prevista no artigo 542 do Caddigo Civil, que
estabelece “a doacao feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante
legal”.

O texto é claro em permitir a concessao deste instituto ao nascituro,
conquanto a mesma tenha a anuéncia de seu representante legal, ndo importando o
objeto que tenha. E, considera-se que a mesma depende de um evento condicional,
que depende de um evento futuro e incerto: o nascimento.

Essa doacao é feita em condicao suspensiva haja vista, se o nascituro for
um natimorto ndo recebera o produto desta doacao.

2.2.7. Direito a receber heranca

De maneira semelhante ao direito de receber doacdo é o de receber
heranca. A norma civil estabelece, em seu artigo 1.798 que, “legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao”. Grifo nosso.

Também, no artigo 1.799, inciso |, da mesma normatizagao, traz:
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Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:

| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao.

O artigo 1.799 vem mais uma vez, corroborando a tutela concedida pelo
artigo anterior, conceder o direito ao nascituro de receber heranga por testamento.
Neste, alias, é concedido o direito também aqueles que ainda até mesmo nao foram
concebidos.

Percebe-se, pois, a tamanha preocupacao do legislador em tutelar os
interesses deste ser fragil e tdo mais carente de protecao que qualquer outro, dada a
sua incapacidade de se autodefender, quanto mais para defender sua futura

subsisténcia material.

2.2.8. Direito a tutela jurisdicional

O artigo 877 do Cédigo de Processo Civil, enquanto muitos negam
direitos ao nascituro, prevé a garantia que este tem de buscar a protecao pleiteando
acao em juizo através de sua genitora que atua como representante legal do
mesmo.

O aludido artigo prescreve:

Art. 877. A mulher que, para garantia dos direitos do filho nascituro,
quiser provar seu estado de gravidez, requerera ao juiz que, ouvido o
orgao do Ministério Publico, mande examina-la por um médico de
sua nomeagao.

Também, neste sentido, tem-se o entendimento jurisprudencial:

Jurisprudéncia: llegitimidade de parte. Ativa. Inocorréncia.
Investigacdo de paternidade. Nascituro. Representagdo processual
pela mae. Personalidade juridica. Condicdo de existéncia.
Nascimento com vida. Irrelevancia. Capacidade de estar em juizo
existente. Protecdo ao nascimento e a gestante, ademais,
expressamente prevista na Lei n. 8.069/90. Recurso nao provido. Ao
nascituro assiste capacidade para ser parte. O nascimento com
vida investe o infante na titularidade da pretensao de direito
material, até entao apenas uma expectativa resguardada. Grifo
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nosso. (TJSP, Ap. civel n. 193.648-1/Indaiatuba, rel. Des. Renan
Lotufo, 14.09.1993)°.

Onde desde muito, os tribunais ja reconhecem a capacidade de o
nascituro ser parte. Corroborando, confira-se o julgado do STF>' que concede o
direito de coleta de material da placenta para realizacdo de exame de DNA de

reconhecimento de paternidade:

EMENTA: Reclamagédo. Reclamante submetida ao processo de
extradicdo n. 783, a disposicao do STF. 2. Coleta de material
biolégico da placenta, com propédsito de se fazer exame de DNA,
para averiguacao de paternidade do nascituro, embora a oposi¢éo da
extraditanda. 3. Invocagdo dos incisos X e XLIX do art. 5.° da
CF/88.4. Oficio do Secretéario de Saude do DF sobre comunicagao do
Juiz Federal da 102 Vara da Secado Judiciaria do DF ao Diretor do
Hospital Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e
entrega de placenta para fins de exame de DNA e fornecimento de
copia do prontuario médico da parturiente. 5. Extraditanda a
disposicao desta Corte, nos termos da Lei n. 6.815/80. Competéncia
do STF, para processar e julgar eventual pedido de autorizacdo de
coleta e exame de material genético, para os fins pretendidos pela
Policia Federal. 6. Decisdo do Juiz Federal da 10? Vara do Distrito
Federal, no ponto era que autoriza a entrega da placenta, para fins
de realizagdo de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar
concedida na Reclamacdo. Mantida a determinagdo ao Diretor do
Hospital Regional da Asa Norte, quanto a realizagcdo da coleta da
placenta do filho da extraditanda. Suspenso também o despacho do
Juiz Federal da 102 Vara, na parte relativa ao fornecimento de copia
integral do prontuario médico da parturiente. 7. Bens juridicos
constitucionais como “moralidade administrativa”, “persecugéo penal
publica” e seguranga publica que se acrescem — como bens da
comunidade, na expressao de Canotilho — ao direito fundamental a
honra (CF, art. 5.°, X), bem assim direito a honra e a imagem de
policiais Federais acusados de estupro da extraditanda, nas
dependéncias da Policia Federal, e direito a imagem da prépria
instituicao, em confronto com o alegado direito da reclamante a
intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido
conhecido como reclamacédo e julgado procedente para avocar o
julgamento do pleito do Ministério Publico Federal, feito perante o
Juizo Federal da 102 Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do
Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e deferido, em parte,
para autorizar a realizagao do exame de DNA do filho da reclamante,
com a utilizagdo da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferido

0 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. TJSP, Ap. civel n. 193.648-1/Indaiatuba,
rel. Des. Renan Lotufo, 14.09.1993. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=TJSP%2C+Ap.+c%C3%ADvel+n.+193.648-
1%2FIndaiatuba%2C+rel.+Des.+Renan+Lotufo%2C+14.09.1993>. Acesso em: 10 jun. 2013.

*' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL apud GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, Pablo Stolze e Rodolfo.
Novo Curso de Direito Civil. Volume |. 132 Edicdo. Sao Paulo-SP: Editora Saraiva, 2011, pp. 130-
131.
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a suplica de entrega a Policia Federal do “prontuario medico” da
reclamante. (Rcl. 2.040, Questdo de Ordem na Reclamagéao, Rel.
Min. Neri da Silveira, j. 21-2-2002, 6rgao julgador: Tribunal Pleno, DJ,
27-06-2003, p. 31).

O nascituro, na condigcdo de sujeito de direitos, precisa ser também o
detentor do direito de pleitear a¢des judiciais, devendo ser, para tanto, representado
nestas acdes na tutela de seus interesses.

O eminente doutrinador Norberto Bobbio, em sua obra A era dos direitos,

sabiamente reflete acerca destes direitos, in verbis:

Nao estd em saber quais, quantos sdo esses direitos, qual a sua
natureza e o seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos,
absolutos ou relativos; mas sim qual € o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles
sejam continuamente violados.**

A partir do concluido pelo supracitado estudioso ressalta-se a devida
despretensao em relacdo a afericdo da quantidade de direitos de que dispde o
nascituro, conquanto estes sejam devidamente garantidos e respeitados observando
a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade do direito a vida, bem como a

importancia e relevancia destes direitos essenciais a existéncia da pessoa humana.

52 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/ac/biblioteca/livro_bobbio_era_direitos.pdf>. Acesso em: 10
jun. 2013.
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3. INTERESSES ABORTISTAS FRENTE AOS DO NASCITURO

No capitulo anterior foram elencados os direitos do ente concebido e
ainda, no ventre materno, o nascituro.

Em contraposicao, elencar-se-a neste, os interesses que a mae abortista
detém sob a condigao de estar gravida.

3.1. AMAE

A mae antes de ser mae € uma mulher e, sendo uma mulher também é
detentora de direitos. Por mulher tem-se que é um “ser humano do sexo feminino™®.
Considerando-se que na natureza humana, s6 sera biologicamente mée, aquela do
sexo feminino, ou seja, uma mulher, portanto, justificada estd a afirmativa de que
antes de ser mae ela sera mulher.

J4, por mae, temos a definicdo daquela que é “1. Mulher ou fémea de
animal que da ou deu a luz algum filho. 2. Relacdo de parentesco de uma mulher
para com seus filhos™*. Da definicdo em comento, chega-se & ideia de que a mae
detém, além dos direitos que goza uma mulher, também os direitos de uma mae
(condicao especial), contudo, simultaneamente adquire mais deveres.

Entre os direitos que estudiosos defendem ser sobrepostos aos do

nascituro ha certos argumentos, dentre os quais alguns serdo aqui enumerados.

3.2. FUNDAMENTOS ABORTISTAS

Eis alguns dos argumentos levantados pela corrente defensora da pratica
do aborto.

3.2.1. Precariedade de sustento financeiro

*® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: O minidicionario da lingua portuguesa.
58 Edig&o. Curitiba-PR: Editora Nova Fronteira, 2001, p. 508.
** NOVO DICIONARIO DA LINGUA PORTUGUESA. CD Juridico 2007. Editora Rideel. 1 CD-ROM.
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Esta € uma das teses que os abortistas defendem justificar a pratica do
aborto. E como € notavel, vivemos num mundo que gira em torno do dinheiro, sendo
que quanto mais dinheiro melhor. E quem ndo tem uma renda consideravel para
sobreviver fica a margem da sociedade. E quem é que quer viver excluido?

E sabido que a pobreza é um grande empecilho na vida de muitas
pessoas e que a situacdo econdmica influencia e muito na condicdo de vida da
massiva totalidade da populacdo mundial, onde o que se prega é o consumismo a
qualquer custo, o materialismo desenfreado e onde o hedonismo é somente 0 que
interessa e que tem valor.

Ter um filho quando ndo se vive uma condicdo econO6mica “mais
abastada”, aqui usamos mais abastada entre aspas para lembrar que esta condicéo
pode nunca ser contemplada pois sempre nao se esta satisfeito com o que se tem, é
pura busca de sofrimentos e limitagdes que serdo impostas a um casal que busca no
materialismo uma das maiores fontes de prazer. Vejam sé. Para que se abdicar de
viagens, de mdveis para casa, de joias e vestuarios em troca de alimentar um filho,
se a mulher, e ndo sé a mulher, mas num todo o casal, pode muito bem com o
dinheiro que gastaria com tal estorvo se deleitar com tais prazeres individualistas e
egoistas?

Esse problema, inclusive é um dos atrativos encontrados pelos lobistas
apoiados por instituicoes internacionais abastadas como as Fundacbes Ford,
McArthur e Rockfeller, imbuidas na promocao e expansao da cultura do controle da
natalidade® que influencia no crescimento econémico de um pais®®.

Nao se quer aqui, fazer uma aversdo ao enriquecimento, ao capitalismo,
mas sim refletir sobre em qual posicéo de destaque colocamos o dinheiro em nossas
vidas.

A solucdo para o aludido problema seria a elaboracdo de melhores
politicas publicas que atentem para a justica social fornecendo meios para que tais

familias consigam obter uma melhora na sua renda trabalhando e ndo apenas

%% Lénin e Platao consideravam o aborto como um meio normal de controle da natalidade e como o
caminho real para o progresso. (MARTINS, Roberto Vidal da Silva. O aborto no direito comparado:
uma visao critica. /n: PENTEADO, Jaques de Camargo e DIP, Ricardo Henry Marques (Orgs.). A
Vida dos Direitos Humanos — Bioética Médica e Juridica. Porto Alegre-RS: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1999, p. 415.)

% KRAUSE, Paul Medeiros. Aborto — um crime contra toda a humanidade. Revista Juridica
Consulex. Ne 293. Publicado em: 31 mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.consulex.com.br/co/default.asp?op=cor&id=2550>. Acesso em: 05 set. 2013.
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recebendo (presentes) do poder publico. Assim, eles proprios dariam valor aos seus
esforcos e nao se contentariam apenas com doacbes. Pois, quando se pode
resolver um problema da maneira mais facil € bem melhor, ou seja, abortar é mais
facil do que passar fome ou nao poder vestir as roupas dos sonhos, assistir
programas de televisdo em um aparelho de TV de ultima geragéo, enfim, ndo beber,
nao jogar, nao curtir melhor a vida.

A justica social e o incentivo ao crescimento sustentavel sdo os métodos
que melhor resolveriam tal celeuma sem gerar um retrocesso na completa evolucéao

racional-humanitaria do préprio ser humano.

3.2.2. Autonomia da gestante e o filho indesejado

Estes outros dois argumentos defendidos pelos pré-aborto foram, aqui,
expostos em conjunto pois o autor entende sé-los bem préximos, haja vista ser ou
nao o desejo da gestante de acordo com a vontade desta.

No que tange a autonomia da gestante, os defensores do aborto
sustentam que a mesma tem liberdade para dispor do préprio corpo como bem
entender, alegam ainda, que o feto ali em geracao é pars viscerum matris, ou seja, €
parte do corpo da prépria mae, como entendido na Grécia e Roma antigas
(HUNGRIA, 1979, p. 270).

A defesa do aborto, nestes casos, é denominada, por Diniz, como
abortismo ideoldgico.

Contudo, é sabido, pelo ja exposto no primeiro capitulo que o nascituro,
segundo a teoria concepcionista e estudos da medicina e embriologia que o feto é
um ente autbnomo. Para tanto, veja-se o impressionante depoimento, em juizo, de

uma testemunha ocular, nos EUA:

Onze anos atras, enquanto aplicava anestesia num caso de gravidez
nas trompas, de dois meses, senti ser tocado pelo que creio ter sido
o menor ser humano jé visto. O saco embrionario estava intacto e
transparente. Dentro do mesmo via-se um pequenissimo ser humano
do sexo masculino (dois centimetros e meio), preso pelo cordao
umbilical, nadando com for¢ca dentro do liquido amniético. Este ser
humano em miniatura era perfeito, possuindo dedos que ja tateavam,
pés e artelhos. Era quase tao transparente como a pele, podendo-se
ver as artérias e veias muito finas, mais acentuadas nas
extremidades dos dedos. O bebé estava bem vivo e nadou, dando
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volta ao saco amniético no tempo aproximado de um segundo, com
aquela bragada natural de um nadador. O mindsculo ser humano nao
parecia, entretanto, com as fotografias e desenhos de um embriéo,
que tenho visto, nem com alguns que pude observar desde entao,
pois, é 6bvio, aquele estava com vida...”’.

Vez que, ultrapassa a tese de que o feto é parte da mae e, por isso ela
teria direito de dispor dele como bem entendesse, resta discutir apenas acerca da
autonomia da vontade pura e simples da mae da qual é dependente, ou seja, da
vontade de ndo dar a luz um filho, negando-lhe o direito a vida e mais uma vez se
escondendo atrds do conforto hedonista e egocéntrico.

Percebe-se, a essa altura, uma colisdo de direitos, onde, de um lado, vé-
se o direito a vida (mais especificamente, o direito de nascer), amparado pelo
principio da dignidade da pessoa humana e do outro o direito a livre autonomia da
vontade da gestante. Cabe aqui, entdo, realizar uma pequena analise ponderando
assim, o grau de importancia dos direitos, fazendo as vezes da justica, onde sopesa-
se as causas, os valores e as consequéncias.

A fim de elucidar a sobreposi¢ao dos direitos elencados fazemos uso dos
sabios ensinamentos de Mill quando disserta que “qualquer tipo de atos que causem
dano injustificavel a outros podem ser controlados (...). A liberdade do individuo tem
de ter essa limitacdo; (...) desde que ndo cause dano a outros™®.

Diante do exposto, além de sabermos que a Constituicao Federal de 1988
assegura a inviolabilidade da vida®®, temos o ensinamento que acabara de ser
apresentado o qual define que a liberdade é possivel quando as atitudes ligadas a
ela nao interferirem na condicdo do outro causando-lhe danos, caso contrario,
segundo Mill, serdo “objetos adequados de reprovacao moral e, em casos graves,
de retribuicdo e castigo (...) que pode chegar a repulsa. (...) Podem ser provas de

qualquer quantidade de insensatez, ou falta de dignidade pessoal e amor-préprio;”°.

57 ROCKWELL, Paul E. (Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Markle e Albele, 72-56-72730,
p. 11), apud DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 32 Edicdo. Sdo Paulo-SP: Editora
Saraiva, 2006, p. 80.

* MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Edicdo Especial. Rio de Janeiro-RJ: Editora Nova Fronteira,
2011, pp. 90-91.

% Artigo 52, caput. Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

**MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Edicdo Especial. Rio de Janeiro-RJ: Editora Nova Fronteira,
2011, p. 118.
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Mais uma vez, a autonomia da vontade néo prevalece sobre o direito de
nascer, pois como vivemos em uma sociedade e, para tanto, esta estabelecido um

contrato social (Rousseau), ademais,

pelo fato de se viver em sociedade torna indispensavel que cada um
tenha de adotar certa linha de conduta para com os outros. Esta
conduta consiste, em primeiro lugar, em ndo prejudicar os interesses
dos outros; ou, melhor dizendo, certos interesses, que, por provisao
legal exigll'cita ou por entendimento tacito, tém de ser considerados
direitos;

Cabe transcrever um trecho do que a eminente doutrinadora Diniz
disserta a respeito do principio do primado do direito a vida: “o direito a vida
prevalecera sobre qualquer outro, seja ele o de liberdade religiosa, de integridade
fisica ou mental etc. Havendo conflito entre dois direitos, incidira o principio do

primado do mais relevante™®?

, OU seja, se for preciso mutilar alguém para salvar-lhe a
vida, mesmo sem sua autorizacao, nao havera se falar em ilicito.

Dito isso, passa-se ao fundamento da gravidez indesejada. Quanto a
este, o mesmo ndo prospera como a melhor solucdo a ser tomada, haja vista o
aborto para a mae implicar muito sofrimento moral, fisico e psiquico, afinal o ente a
ser abortado querendo ou nao é fruto do ventre da mesma, podendo provocar riscos
a saude da mulher mesmo dentro das mais sofisticadas condigées de tempo, local e
modo procedimental, além do mais é um processo natural que se esta
interrompendo, o qual gera prejuizos independentemente dos métodos que os tente
prevenir®,

Noutro ponto, temos a existéncia do planejamento familiar que € livre
decisdo do casal, conforme disposto no paragrafo 7° do artigo 226, da Lei Maior, que

reza:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do

. MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Edicdo Especial. Rio de Janeiro-RJ: Editora Nova Fronteira,
2011, p. 114,

2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 32 Edicdo. Sao Paulo-SP: Editora Saraiva,
2006, p. 28.

63 CAVALCANTI, Sandra. Consideragcoes sobre o aborto e direito a vida. /n: PENTEADO, Jaques
de Camargo e DIP, Ricardo Henry Marques (Orgs.). A Vida dos Direitos Humanos — Bioética
Médica e Juridica. Porto Alegre-RS: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 490.
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casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicées oficiais ou privadas.

Esse planejamento, semelhante ao de uma empresa préspera, deve ser
realizado com cautela e a maxima responsabilidade, pois, diferentemente da
empresa, as perdas se ocorrerem serdo em niveis muito maiores, ndo serdo agdes
que se desvalorizaram, mas sim vidas, saude, educacao, desenvolvimento familiar
que perderao suas esséncias.

Despreocupadas com tal exigéncia, as familias, infelizmente, perderam o
sentido do sagrado e do moral, relativizando tudo a sua volta, esvaindo-se numa
cultura niilista e, segundo Viladrich (1995, p. 12) retrocedendo a humanidade a uma
humanidade humanicida, que suprimiu mais de 250 milhdes de seres humanos
antes mesmo de nascer, superando 0s numeros das guerras, o que, para Blazquez
(apud DINIZ, 2006, p. 117) € inadmissivel juridicamente.

Para Burke (apud DINIZ, 2006, p. 118) legalizar o aborto seria permitir a
violéncia e a irresponsabilidade, principalmente dos pais e do Estado que nao os

apoia.
3.2.3. Aborto seguro

Com relagéao ao tema, temos que se nao for elaborado um planejamento
familiar, gestantes procuraram inconsequentemente, por atos abortivos. E esse é um
dos questionamentos que sao feitos pelos pro-aborto, alegando que, se permitido
fosse, o aborto ndo se daria de forma clandestina o que, por sua vez, evitaria muitas
mortes por atos praticados de maneira inviavel, porém, estudos comprovam que a
descriminalizagao ndo reduz o numero de abortos praticados na clandestinidade.
Tais estudos indicam que o numero de abortos, quando ndo aumentaram a partir da
legalizacdo do aborto, j& o eram largamente praticados numa grande maioria por
médicos, qual seja, em torno de 80 a 90%%*.

Muito se alega que com a legalizacdo do aborto a mortalidade das
gestantes diminuira, porém, as pesquisas vém se mostrando contrarias a estas

expectativas. Inclusive, um dos locais em que esta tese abortista ndo tem sucesso €

% BROWN, McClure. The London Evening. 18-4-1974; Reportagem publicada no Jornal de Medicina
Britanico, mar. 1972; Reportagem publicada no The Lancet, 2-3-1968 (apud DINIZ, 2006, p. 106).
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na india onde o aborto é totalmente legal, este pais possui um indice de uma para

cada quatro mortes maternas por aborto, no mundo®.

Senao, vejamos o grafico abaixo:

Figura 1: Relag&o do numero de mortes maternas no mundo e na india.

Muertes maternas en el mundo - Ao 2000

Fonte: Maternal mortality in 2000: Estimates developed by WHO, UNICEF and UNFPA, 2004.
Disponivel em: <http://www.lapop.org/boletin/portugues/boletin26.html>. Acesso em: 08 out. 2010.

Situagdo semelhante hd na América Latina, onde alguns paises que
possuem legislacao restritiva ao aborto, conseguem baixos indices de mortalidade
materna, ja ha outros onde o aborto é legalmente liberado e que os niveis de
mortalidade materna é bem alto, frente aos outros. Como exemplo para os primeiros
casos, temos o Uruguai com 27 mortes a cada 100.000 nascimentos e para o
segundo caso tem-se a Peru com 410 mortes 100.000 nascidos vivo.®®

Um caso bastante interessante e que revela indicios de sucesso é o da
Polénia que teve os numeros reduzidos drasticamente com a penalizagdo do

aborto®’. Vejamos:

% Disponivel em: <http://www.slideshare.net/blogdoseminario/abordagem-jurdica>. Acesso em: 07
set. 2013.
66 Disponivel em: <http://www.slideshare.net/blogdoseminario/abordagem-jurdica>. Acesso em: 07
set. 2013.
&7 Disponivel em: <http://www.slideshare.net/blogdoseminario/abordagem-jurdica>. Acesso em: 07
set. 2013.
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O caso da Pol6nia é paradigmatico, depois de décadas de permitir o
aborto a livre demanda como uma nagao Soviética, em 1993 o novo
governo decidiu penaliza-lo (salvo em casos de violag@o, problemas
com o feto ou risco para a saude da mae). Apds, ndo s6 o niumero de
abortos legais se reduziu em 99.8%, de 59.417 em 1990 a 138 em
2000, mas também a mortalidade materna, que experimentou uma
descida de 73.3%, passando de 15 por 100.000 NV em 1990 a 4 por
100.000 NV em 2000.

E importante alertar para os nimeros que, por vezes, se divulga uma

quantidade de mulheres que morrem pela pratica do abordo, sendo que € bastante

divergente de outras publicacdes, confira trecho de uma noticia veiculada:

ONU cobra Brasil por mortes em abortos de risco.

O governo de Dilma Rousseff foi colocado contra a parede ontem por
peritos da ONU, que acusam o Executivo de falta de agéo sobre a
morte de 200 mil mulheres a cada ano por causa de abortos de risco.
Eles pedem que o Pais supere suas diferencas politicas e de opinido
para salvar essas vitimas.®®

Contudo, dados do DATASUS revelam disparidades em relacdo a estes

nameros, vejamos que na verdade segundo site oficial o niumero é bem menor, na

proporcdo de 220 dbitos por gravidez que termina em aborto, no ano de 2009,

segundo o gréfico elaborado pelo SIM/IBGE em junho de 2009.

Outro dado que merece ser exposto é que, em consulta ao mesmo sitio

oficial, o DATASUS, ficou constatado que no Painel de Monitoramento de

Mortalidade Materna tendo como indicadores de o6bitos maternos declarados com

causas obstetricias diretas — aborto, o nimero desse tipo de morte em ambito

nacional € bem menor ainda, o qual no ano de 2004 era em torno de 100 mortes, em

2009 alcancou a ordem de 40. Veja-se abaixo o gréfico do painel®:

% CHADE, Jamil. ONU cobra Brasil por mortes em abortos de risco. Jornal O Estaddo. Publicada
em: 18-2-2012. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,onu-cobra-brasil-por-
mortes-em-abortos-de-risco-,837550,0.htm?p=1>. Acesso em: 07 set. 2013.

% BRASIL. Ministério da Satude — DATASUS. Painel de Monitoramento de Mortalidade Materna.

Disponivel em:

22.11.2013.

<http:svs.aids.gov.br/dashboard/mortalidade/materna.show.mtw>. Acesso em:
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Figura 2: Numero de 6bitos segundo abrangéncia e ano no Brasil.
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Fonte: SIM — setembro 2013. Painel de Monitoramento de Mortalidade Materna. Disponivel em:
<http:svs.aids.gov.br/dashboard/mortalidade/materna.show.mtw>. Acesso em: 22.11.2013.

Afinal, a autorizacao legal da pratica abortiva beneficiaria principalmente
0s agentes que praticam o aborto e ndo tanto as mulheres, pois estas continuariam
buscando a clandestinidade diante de alguns privilégios que a mesma oferece, quais
sejam, o anonimato, a falta de burocracia, o “constrangimento” perante a sociedade.
Ademais, o aborto seguro é uma questao de consciéncia e ndo apenas uma questao
legal.

Outro ponto exemplificativo que revela a ineficacia da justificativa, é que
segundo Diniz (2006, p. 113) na Espanha, boa parte, quase a totalidade dos abortos
sao realizados em clinicas particulares, ante a objecdo dos médicos de hospitais
publicos invocando a objecédo de consciéncia, uma vez que esta € condicao para o
livre exercicio da medicina e até mesmo por fazer parte, a integral defesa da vida
desde a concepcao, do proprio juramento realizado para ingresso na carreira
médica. Pois senao, vejamos o juramento elaborado por Hip6crates, o qual até hoje
€ usado.

Juramento de Hipocrates

Juro por Apolo, médico, por Asclépios, Hygéia e Panacéia, e tomo
por testemunhas os deuses e todas as deusas, cumprir, conforme o
meu poder € a minha razao, o juramento cujo texto é este: Estimarei
como aos meus préprios pais quem me ensinou esta arte e com ele
farei vida comum e, se tiver alguma necessidade, partilharei dos
meus bens; cuidarei dos seus filhos, como meus préprios irmaos,
ensinando-lhes esta arte, se tiverem necessidade de aprendé-la, sem
salario nem promessa escrita; farei participar dos preceitos, das
licdes e de todo restante do ensinamento, os meus filhos, como os
filhos do mestre que me instruiu, os discipulos inscritos e arrolados
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de acordo com as regras da profissdo, mas apenas esses. Aplicarei
0s regimes para o bem dos doentes, segundo 0 meu saber e a minha
razao, e nunca para prejudicar ou fazer mal a quem quer que seja. A
ninguém darei, para agradar, remédio mortal nem conselho que
o induza a destruicio. Também nao fornecerei a uma senhora
pessario abortivo. Conservarei puras minha vida e minha arte.
Nao praticarei a talha, ainda que seja em calculoso manifesto, mas
deixarei essa operacao para os praticos. Na casa onde eu for,
entrarei apenas pelo bem do doente, abstendo-me de qualquer mal
voluntario, de toda sedugéo, e, sobretudo dos prazeres do amor com
mulheres ou com homens, sejam livres ou escravos; 0 que, no
exercicio ou fora do exercicio e no comércio da vida, eu vir ou ouvir,
gue ndo seja necessario revelar, conservarei em segredo. Se cumprir
este juramento com fidelidade, goze eu minha vida e minha arte com
boa reputagdo entre os homens, e para sempre; mas, se dele me
afastar ou viola-lo, suceda-me o contrario. Grifos nossos.”

Inclusive, no juramento moderno para a admissao a carreira médica, jura-
se pelo maximo respeito a vida desde a sua concepgao, restringindo, assim, as
praticas abortivas por médicos, prometendo-se que ndo se usara dos conhecimentos
médicos em contraposicao as leis da natureza, ou seja, ndo se usara da ciéncia
médica para interromper o curso e desenvolvimento da vida, o qual faz parte da lei

natural. Veja-se o juramento moderno:

Juramento Moderno

Eu, solenemente, juro consagrar minha vida a servico da
Humanidade. Darei como reconhecimento a meus mestres, meu
respeito e minha gratiddo. Praticarei a minha profissdo com
consciéncia e dignidade. A saude dos meus pacientes sera a minha
primeira preocupacao. Respeitarei os segredos a mim confiados.
Manterei, a todo custo, no maximo possivel, a honra e a tradicao da
profissdo médica. Meus colegas serdo meus irmaos. Nao permitirei
que concepcoes religiosas, nacionais, raciais, partidarias ou sociais
intervenham entre meu dever e meus pacientes. Manterei o0 mais
alto respeito pela vida humana, desde sua concepcao. Mesmo
sob ameaca, nao usarei meu conhecimento médico em
principios contrarios as leis da natureza. Faco estas promessas,
solene e livremente, pela minha prépria honra. Grifos nossos.”’

" CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. Juramento de
Hipécrates. Disponivel em: < http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Historia&esc=3>. Acesso em: 07
set. 2013.

A REZENDE, Joffre M. de. Juramento de Hipdcrates — atualizado na Declaracdo de Genebra da
Associagdo Médica Mundial em 1948. Revista Paraense de Medicina, vol. 17 (1): 38-47, abril-junho
de 2003. Disponivel em: <http://www.portaldafamilia.org/datas/medico/med003.shtml>. Acesso em:
07 set. 2013.
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3.2.4. Anomalias fetais

O aludido argumento permite que vidas fetais sejam ceifadas se
comprovadas doengas graves e (incuraveis) ou mesmo anomalias.

Diante desse argumento pode se estranhar porque enquanto tanto se
prega pela igualdade, pela acessibilidade de portadores de deficiéncias, alguns
lutam incansavelmente por curas. Ha pessoas que querem banir da sociedade seres
que nem mesmo chegaram a conhecer este mundo, querem selecionar como em
uma loja se seleciona a melhor mercadoria, uma que € sem defeitos e avarias,
aquela mercadoria me é mais barata, sera mais produtiva.

Estranho é também saber que enquanto se luta para combater todas as
formas de preconceitos, ressurgem-se “novos” (ou velhos?) preconceitos.

Enquanto aqueles tidos como normais tém direitos a vida e mesmo assim,
do estudo apresentado neste capitulo nem todos os normais tém esse direito
reconhecido, alguns tidos como “anormais” (Mas afinal o que ser normal, subnormal,
anormal?) estdo a mercé da “infortunia” condicdo e provavelmente nem possuem
chances de se mostrarem diferentes, pessoas amaveis, guerreiras e transmissoras
de valiosos ensinamentos.

Tudo isso nos remete as atitudes de um totalitarista repudiado por muitos,
mas que possivelmente estes mesmos que o repudiam sdo seguidores de seus
ideais.

Hitler, com o nazismo, praticava esse mesmo tipo de processo seletivo,
onde escolhia os melhores para compor a chamada raga ariana, ao passo de que 0s
inferiores (defeituosos) nao deveriam ter contato, pois poderiam atrapalhar e mesmo
contaminar a raga superior, tanto € que ele ordenava que fossem executados das
mais diversas maneiras de crueldade’, o que muito se assemelha as formas com
que o aborto € praticado.

Os defensores do chamado aborto eugénico (caridosamente) eliminam os
tais fetos a fim de evitar que tenham uma vida indigna e infeliz’®. Contudo, é sabido

que nao é a “perfeicdo” um sinénimo de vida digna e feliz, mas sim diversos outros

2 PENTEADO, Jaques de Camargo e MARQUES DIP, Ricardo Henry (Orgs.). A Vida dos Direitos
Humanos — Bioética Médica e Juridica. Porto Alegre-RS: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 481.
® CASABONA, Carlos Maria Romeo. Do Gene ao Direito: sobre as implicagdes juridicas do
conhecimento e intervengdo no genoma humano. 9. Sdo Paulo-SP: IBCCRIM, 1999, p. 155.
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fatores muito mais importantes. Exemplos disso € que existem pessoas com
deficiéncias que foram e sdo pessoas brilhantes socio-econdmica e
profissionalmente tratando, como por exemplo, o artista Aleijadinho, o fisico Stephen
William Hawking dentre outras personalidades reconhecidas mundialmente e mesmo
nao reconhecidas, mas que vivem bem suas vidas.

Dentre esses estdo incluidos aqueles que, pela medicina, ndo tém
nenhuma possibilidade de vida, tais como os anencéfalos.

3.2.5. Salvar a vida da gestante

A partir deste tépico seguem-se as previsdes contidas em lei como forma
de se justificar a pratica do aborto, onde ndo deixa, o legislador de incriminar a
pratica, mas deixa de puni-la, o que é bem diferente.

Aludida permissao esta contida no inciso |, do artigo 128, do Codigo Penal
Brasileiro. Como ja dito a auséncia de punicao nao retira o carater delituoso do fato,
por isso é que nao se fala da inconstitucionalidade do artigo 128 do CPB frente ao
artigo 5° caput, da CF, pois ele prevé o crime, porém apenas nao o pune. Sendo que
também nado se encaixa nas excludentes de ilicitude, quais sejam a legitima defesa e
o estado de necessidade.

O argumento isenta de pena, aqueles que praticaram o aborto para salvar
a vida da gestante. E também conhecido por aborto terapéutico, necessario e/ou
legal.

Todavia, alguns autores consideram que tal aborto é desnecessario ante
0s avancos tecnoldgicos da medicina, uma vez que existirdo outros métodos para
tentar salvar a vida da gestante. Sobressairia dlvida quanto a certeza absoluta a
morte da mae caso nao fosse efetuado o aborto (DINIZ, 2006, pp. 59-63).

Hungria (1979, p. 309) define o aborto necessario como sendo “a
interrupcao artificial da gravidez para conjurar perigo certo, e inevitavel por outro
modo, a vida da gestante.” Entretanto, se é possivel retirar o feto com vida, o médico
deve assim fazer. Admite sua realizagdo somente em casos graves e que nao haja
riscos de piores consequéncias para a mulher.

Porém, ha doutrinadores que sustentam ser a pratica realizada,

causadora de um mal maior que o mal evitado, levando-se em conta, inclusive o fato
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da vida do feto ser desconsiderada ante a da mae. Assim, Peird (apud DINIZ, 2006,
p. 64) entende que, por haver uma colisédo de direitos de mesmo nivel e de pessoas
diferentes um nao deve se sobrepor ao outro, devendo o médico fazer o maximo e
possivel esforco para salva-los.

Algumas doengas das quais sao suscetiveis de levar a pratica de um
aborto preventivo ou terapéutico, sao elas: “cardiopatias, edema agudo do pulmao,
vbmitos incoerciveis, mal de Basedow, diabetes, tuberculose, eclampsia

hipertensiva, entre outras””.

3.2.6. Estupro

O argumento para a aceitacdo da pratica de aborto cuja gravidez é
decorrente de um estupro esta prevista no inciso Il, do artigo 128, do Cdodigo Penal
Brasileiro.

Embora seja pouco frequente uma mulher ao ser estuprada estar em seu
periodo fértil gerar uma gravidez, é possivel sim, e por isso € que esta prevista em
lei, quando se tratar de aborto sentimental. Diniz chega a chama-lo de um aborto em
defesa da honra, com o escopo de repara-la.

Neste sentido (GOMES e SANCHES [coords.], 2010, p. 49), estende-se
também a vitima de qualquer ato libidinoso que tenha gerado gravidez a isencao da
pena para a pratica do crime de aborto.

Nesse caso, diferentemente dos casos de aborto terapéutico, faz-se
necessario que haja prévia autorizacdo formal (acompanhada de boletim de
ocorréncia) com a presenca de testemunhas para que seja realizada a pratica
abortiva.

Por fim, Diniz (2006, p. 67) nos lembra da teoria do mal menor, onde se
faz necessario tolerar certos males para evitar outros maiores bem como leva-nos a
reflexdo de que o aborto praticado pela méae nédo faz com que ela se esqueca da
violéncia sofrida ou mesmo do que a tal violéncia gerou. Aludida teoria defende que
por mais triste que seja a violéncia sofrida e suas consequéncias, a experiéncia de

um aborto podera ser ainda mais devastadora.

“ HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. Volume 5. 5° Edicdo. Sao Paulo-SP: Editora
Forense, 1979, p. 311.
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Demonstradas tais argumentacdes e posicionamentos dos quais pode se
valer uma mae que pretende abortar, no proximo capitulo passar-se-a a uma analise
de quais interesses trardo a mais benéfica promocao da verdadeira justica, bem
como do crescimento que a humanidade tanto busca.
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4. A CONDIGAO DA VIDA HUMANA INTRAUTERINA

O presente capitulo busca complementar o estudo e compreender quais
os aspectos influentes nesta celeuma, bem como fazer uma andlise da atual
condicao da vida humana intrauterina.

Para tanto, amparemo-nos em mais alguns aspectos e posicionamentos
referentes a esta condicdo da existéncia humana a fim de propor uma reflexao a
este respeito, diante dos seres humanos enquanto feto e, juridicamente, enquanto
nascituro.

Assim, iniciamos o presente destacando o que dissera Bobbio, grande
estudioso italiano, em um simpdsio promovido pelo Institut International de
Philosophie sobre o Fundamento dos Direitos do Homem™, “o problema grave de
nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem, ndo era mais o de fundamenta-
los, e sim o de protegé-los.”, continua ele “nao se trata de saber quais e quantos sao
esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-
los (...)". Por isso, ousamos complementar o que dissera o estudioso, ndo interessa
a categoria do direito, em especial e in casu, da inviolabilidade do direito a vida
intrauterina, independentemente se este é garantido, até mesmo pela Constituicao
Federal, pois, mesmo se ndo o fosse, ha normas internacionais que o garantem’® e,
se ainda assim nao fosse protegido por normas internacionais, o é pela moral, pelos
principios (do jusnaturalismo) como se vera mais adiante.

A vida intrauterina esta sofrendo reflexos da tecnificagcao dos valores mais
caros do ser humano sendo acompanhado pela desumanizacdo e transformacéao
mercantil do direito a vida, onde, numa sociedade liquida, como refere Bauman, o
corpo humano se liquefaz de sua solidez tornando-se apenas mais um produto em
circulagdo na sociedade produtivista (BITTAR, 2007, pp. 130 e 132).

Como dissera o Ministro Gilmar Mendes em seu voto proferido na ADI n®
3.510, referir-se ao direito fundamental a vida nao é tao simples e tao lafu sensu, é
necessario buscar reflexos nas mais variadas searas da existéncia e das ciéncias,

vejamos:

5 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Nova Edi¢do. 102 tiragem. Rio de Janeiro-RJ: Elsevier,
2004, p. 25.
’® Artigo Il da Declaragdo da ONU; artigos 1, 4, 19 e 27 da Declaracéo dos Direitos dos Povos.
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delimitar o ambito de protecdo do direito fundamental a vida e a
dignidade humana e decidir questdes relacionadas ao aborto, a
eutanasia e a utilizagao de embrides humanos para fins de pesquisa
e terapia sao, de fato, tarefas que transcendem os limites do juridico
e envolvem argumentos de moral, politica e religido que vém sendo
debatidos ha séculos sem que se chegue a um consenso minimo
sobre uma resposta supostamente correta para todos.

4.4. O POSICIONAMENTO DA IGREJA

Tomemos como apoio o posicionamento da Igreja, que a respeito do
assunto traz, no Livro Sagrado, do qual se tem que foi escrito por ordem e inspiracao
divina, a ideia de que considera-se que a vida humana inicia-se ainda no ventre
materno, no trecho em que Deus dirige as seguintes palavras ao profeta Jeremias:
“Antes que no seio fosses formado, eu ja te conhecia; antes de teu nascimento, eu ja
te havia consagrado, e te havia designado profeta das nagdes” ’’ . Tal
pronunciamento revela a consciéncia e a existéncia de uma personalidade e de uma
esséncia humana que estad sendo gerada e que possui caracteristicas e condi¢cdes
individuais ja constituidas.

A este respeito, ha outros trechos do Livro Sagrado, veja-se:

Senhor, vés me perscrutais e me conheceis, (...) fostes vos que
plasmastes as entranhas de meu corpo, vos me tecestes no seio
de minha mae. Sede bendito por me haverdes feito de modo téao
maravilhoso. Pelas vossas obras tao extraordinarias, conheceis até o
fundo a minha alma. Nada de minha substancia vos é oculto, quando
fui formado ocultamente, quando fui tecido nas entranhas
subterraneas. Cada uma de minhas acdes vossos olhos viram, e
todas elas foram escritas em vosso livro; cada dia de minha vida foi
prefixado, desde antes que um sé deles existisse.

(...) Bendita és tu entre as mulheres e bendito é o fruto do teu
ventre. Donde me vem esta honra de vir a mim méae de meu
Senhor? Pois assim que a voz de tua saudagdo chegou aos meus
ouvidos, a crianca estremeceu de alegria no meu seio (...).

Tuas méos formaram-me e fizeram-me; (...) De pele e carne me
revestiste, de 0ssos e nervos me teceste: concedeste-me vida e
misericordia; (...) Por que me tiraste do ventre? Teria morrido;
nenhum olho me teria visto. Teria sido como se nunca tivesse
existido: do ventre me teriam levado ao timulo.”® Grifo nosso.

7 BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. 1782 Edicdo — Claretiana. Sao Paulo-SP: Editora Ave Maria,
2008, p. 1032.

"8 BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. 1782 Edicdo — Claretiana. Sao Paulo-SP: Editora Ave Maria,
2008, pp. 769-770, 1346 e 622.
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No primeiro caso desta citagdo, temos Davi louvando a Deus e
agradecendo por té-lo criado e planejado sua vida mesmo antes de seu nascimento.
No segundo, tem-se a visita de Maria, mae de Jesus, a sua prima lIsabel que
também estava gravida e que, somente ao receber os cumprimentos daquela que
chegara, fez estremecer de alegria a crianga que estava em seu ventre. Portanto,
como pode algo inanimado, ou seja, sem vida, ser capaz de sentir, reconhecer e se
expressar. E no terceiro caso temos J0, autor destes escritos, que faz lamentagdes a
Deus por seus infortunios e queixa-se de o Criador té-lo retirado do ventre, ao passo
de que seria melhor se o tivesse deixado morrer tendo como se nunca tivesse
existido. Diante disso, questiona-se se ha possibilidade de algo morrer sem antes ter
tido vida, teria sido como se nunca tivesse existido.

Chega-se ao raciocinio de que é impossivel e inaceitavel, cientificamente,
ante o que fora exposto no primeiro capitulo desta pesquisa, que no ventre materno
exista um nada e somente com o nascimento é que havera vida e se tornara um ser
humano. E incompreensivel o fato de que um nada se torne um homem.

Eis, pois, mais um motivo para que o direito a vida humana e ela propria
sejam inviolaveis. “Deus criou o0 homem a sua imagem; criou-o a imagem de Deus,
criou 0 homem e a mulher” e %(...) Deus criou 0 homem para a imortalidade, e o fez a
imagem de sua prépria natureza”®. Assemelhamo-nos ao Deus criador de tudo e,
segundo sua vontade, como traz os trechos acima transcritos.

Embasando tal teoria e amparando com um teor a mais de cientificismo o
Magistério da Igreja Catdlica editou documentos contendo 0 mesmo entendimento e
inclusive com praticamente as mesmas palavras e expressdes ja reproduzidas neste

estudo, in verbis:

Deus, senhor da vida, confiou aos homens, para que estes
desempenhassem dum modo digno dos mesmos homens, o nobre
encargo de conservar a vida. Esta deve, pois, ser salvaguardada,
com extrema solicitude, desde o primeiro momento da
concepcio;®

(...) a certeza de que a vida transmitida pelos pais tem a sua origem
em Deus, como o atestam tantas paginas biblicas que, com respeito

" BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. 1782 Edicdo — Claretiana. Sao Paulo-SP: Editora Ave Maria,
2008, pp. 49 e 837.

8 PAPA PAULO VI. Constituicdo Pastoral Gaudium Et Spes — sobre a Igreja no mundo atual.
Roma/IT, 1965. Numero 51. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/archive/hist_councils/ii_vatican_council/documents/vati_const_19651207_gau
dium-et-spes_po.html>. Acesso em: 19 fev. 2013.
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e amor, falam da concepcao, da moldagem da vida no ventre
materno, do nascimento e da ligagdo intima entre 0 momento inicial
da existéncia e a accdo de Deus Criador.?'

Desde o momento da concepcao, a vida de todo ser humano
deve ser respeitada de modo absoluto, porque o homem ¢é, na
terra, a Unica criatura que Deus «quis por si mesma», e a alma
espiritual de cada um dos homens € «imediatamente criada» por
Deus; todo o seu ser traz a imagem do Criador.®

Desde quando o o6vulo foi fecundado, encontra-se inaugurada
uma vida, que nao é nem a do pai, nem a da mae, mas a de um
novo ser humano, que se desenvolve por si mesmo. Ele ndo vira
jamais a tornar-se humano, se o ndo for desde logo.

A esta evidéncia de sempre (absolutamente independente das
discussbes acerca do momento da animagao), a ciéncia genética
moderna traz preciosas confirmagdes. Ela demonstrou, com efeito,
que desde o primeiro instante se encontra tracado o programa
daquilo que vira a ser este novo vivente: um homem, este
homem individuo com as suas notas caracteristicas ja bem
determinadas. A partir da fecundacdo, comecou a aventura de
uma vida humana, na qual cada uma das suas capacidades requer
tempo, mesmo um tempo bastante longo, para eclodir e para se
achar em condicdes de agir.?® Grifo nosso.

Estes trechos coadunam perfeitamente ao que diz a ciéncia biolégica e
vem para abalizar o ja exposto, ou seja, ndo € um ponto de vista fantasiado,
imaginario, alienado, é sim, algo que esta logicamente ligado ao que € comprovado
pelas ciéncias humanas e nao algo somente da espiritualidade, que para alguns
nada representa, conforme apresentado no primeiro capitulo deste trabalho.

Também defendia o entdo Papa Joao Paulo Il que o direito a vida do ser

humano inocente mesmo desde sua concepgao até sua morte deve ser inviolado®.

' PAPA JOAO PAULO II. Carta Enciclica Evangellium Vitae — sobre o valor e a inviolabilidade
da vida humana. Roma/IT, 1995. Numero 44. Disponivel em: <
http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/encyclicals/documents/hf_jpii_enc_25031995_evangeli

um-vitae_po.html>. Acesso em: 19 fev. 2013.

8 RATZINGER, Joseph Card. Instrucdo sobre o respeito a vida humana nascente e a dignidade
da procriacao - resposta a algumas questoes atuais. Sagrada Congregacdo para a Doutrina da
Fe. Roma/IT, 1987. Numero 5. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222_re
sépect-for-human-life_po.html>. Acesso em: 19 fev. 2013.

% PAPA PAULO VI. Declaracdo sobre o aborto provocado. Roma/IT, 1974. Numero 12-13.
Disponivel em: <
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19741118_dec
laration-abortion_po.html>. Acesso em: 19 fev. 2013.

8 RATZINGER, Joseph Card. Instrucdo sobre o respeito a vida humana nascente e a dignidade
da procriacao - resposta a algumas questoes atuais. Sagrada Congregacdo para a Doutrina da
Fe. Roma/IT, 1987. Numero 4. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222_re
spect-for-human-life_po.html>. Acesso em: 19 fev. 2013.
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Com estes argumentos e fundamentos ndo queremos ser intolerantes,
nem mesmo autoritarios, mas sim defender a vida de seres humanos indefesos,
sendo dentre os frageis os mais frageis.

Como bem expde Krause®:

Se estivéssemos despidos do imaturo preconceito anticatélico hoje
reinante, perceberiamos que o entendimento da Igreja de Roma néo
se baseia em dogmas religiosos, mas em principios elementares de
justica. Em outras palavras, a doutrina catélica, no particular, fornece
ligbes clarissimas sobre regras elementares de direitos humanos, de
validade universal e atemporal.

Ressaltando, ndo se trata aqui de posicionamento apenas de cunho
dogmatico religioso, mas também de cunho cientifico como demonstrado pelos
posicionamentos dos cientistas aqui arrolados e também conforme disse o
ginecologista espanhol Llusia (apud LENNON, 1993, p. 57) “es mas dificil disculpar

un aborto para un biélogo que para un te6logo”.

4.5. O POSICIONAMENTO DA ESCOLA DO DIREITO NATURAL

Consideremos os estudos de Bodin e Maquiavel quando defendem a
absoluta e perpétua soberania do Estado e mesmo Erasmo de Roterdam e Grocio
que, diferentemente, especialmente este ultimo na condicdo de grande inspirador
para a escola classica do direito natural, assim define o direito natural “ha uma lei
natural, expressdo da vontade suprema do Criador, manifestada pelo estudo
racional da natureza social do homem, em virtude dum contrato primitivo, implicito
ou explicito” Grécio (apud ROCHA e FRANCA, 2010, p. 126).

Esse introito quer fundamentar que a vida decorre do Direito Natural,
preceito determinado por esta Escola Jusnaturalista, originada, particularmente, em
Soéfocles na célebre obra Antigona (MARITAIN, 1967, p. 58).

Portanto, é preciso reconhecer a existéncia e a importancia desta espécie

de direito, haja vista, possuir a esséncia mais decorrente e comum das normas.

8 KRAUSE, Paul Medeiros. Aborto — um crime contra toda a humanidade. Revista Juridica
Consulex. Ne 293. Publicado em: 31 mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.consulex.com.br/co/default.asp?op=cor&id=2550>. Acesso em: 05 set. 2013.
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Segundo Rao (1999, pp. 78-79) existe uma concepg¢ao geral acima das
concepgOes particulares acerca do direito natural, a ponto de impé-lo sobre todos os
povos segundo seus principios supremos, universais € necessarios, 0s quais sao
todos inerentes a natureza humana. Decorrendo destes principios o direito a vida
humana em quaisquer das ocasides em que se encontram especialmente na vida
humana em formacao no seio materno.

Bem assim, entendemos que mesmo antes da perspectiva de existéncia
ja esta presente o direito natural a vida que deve ser resguardado até o seu término
natural decorrente do transcurso da vida terrena.

A doutrina egoldgica de Cossio, influenciado por Kelsen, Heidegger e
Husserl determina que o direito ndo é produto da razao, nem das normas, mas da
experiéncia e conduta humanas (apud ROCHA e FRANCA, 2010, p. 264).

Considerando o direito a vida humana intrauterina como um direito
natural, um “direito inato”, expressao usada por Cristian Von Wolff, assim também
Tomas de Aquino assegura que o direito natural é comum a todos®®. Conquanto se a
vida € um direito natural, esta € comum a todos mesmo que caracterizada num
denominado aglomerado de células contendo o codigo genético.

Nao desprezando o preceito da lei natural, ja dizia Agostinho, “Toda lei
estabelecida pelo homem tem natureza de Lei, na medida em que deriva da Lei da
Natureza. Se, pois, discordar, em alguma coisa, da lei natural, ja ndo sera lei, mas

"87 Entdo, nota-se a necessidade de coeréncia por parte da lei

corrupcao dela
positivada que, embora, deva ser obedecida ainda mesmo no caso de contrariar o
bem comum, desde que nao implique violacao a lei divina e natural (AQUINO apud
ROCHA e FRANCA, 2010, p. 152).

Ja dizia Sarlet (2010, p. 28), se referindo a dignidade inerente ao ser

humano:

Em se levando em conta que a dignidade, acima de tudo, condiz com
a condi¢cdo humana do ser humano, cuida-se de assunto de perene
relevancia e atualidade, tdo perene e atual for a prépria existéncia
humana.

8 ROCHA, W. R.; FRANGCA, A. A Justica e o Direito na histéria da filosofia do direito. 12 Edicao.
Leme-SP: Editora Juridica Anhanguera, 2010, p. 187.

87 ROCHA, W. R.; FRANGCA, A. A Justica e o Direito na histéria da filosofia do direito. 12 Edicao.
Leme-SP: Editora Juridica Anhanguera, 2010, pp. 240-241.
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De par do ensinamento supracitado, relaciona-se que sempre havera
dignidade quanto se referir a um ser humano, portanto o nascituro, em sendo
portador de um codigo genético unico, condigdo precipua da vida, € um ser humano
detentor de dignidade e, segundo Campos “da dignidade humana se desprendem
todos os direitos, na medida em que sdo necessarios para que o homem desenvolva
sua personalidade integralmente”®,

Agora, estranho é notar que apesar da prevaléncia da dignidade, ha ainda
uma discordancia entre 0 que estabelece a legislacdo e os valores da moral,
referindo-se ao ensinamento do jurisconsulto Paulo (apud ROCHA e FRANCA,
2010, p. 306) que adverte “nom omne quod licet honest est (todas as coisas me sao
licitas, mas nem todas me convém)”.

Quando um homem se inclina para a realizacdo de atos despreziveis,
como matar alguém, ndo se inclina de maneira natural, pois a natureza do homem é
sua esséncia que, por si s6 € boa. No momento em que o homem falha pelos seus
atos, ele deturpa a lei que ndo é apenas lei humana, mas também natural e divina
(AQUINO apud ROCHA e FRANCA, 2010, pp. 238-240).

Isso nos remete a recordar o que dizia Hobbes® sobre o homem “o
homem é lobo do préprio homem”, isto é, o homem € capaz de atrocidades e
também de belezas, contudo deve ser educado, sendo adestrado, para nao findar
sua propria espécie.

Bobbio (2004, p. 209) afirma que “hoje, as ameacas a vida, a liberdade e
a seguranca podem vir do poder sempre maior que as conquistas da ciéncia e das
aplicac6es dela derivadas dao a quem estd em condicdo de usa-las”, ou seja, 0 risco
da violacdo do direito a vida pode ser pior, quanto mais houverem conquistas
cientificas desmedidas e gananciosas.

Desta reflexdo, preocupa-se com a grande problematica da eugenia,
seara ja mencionada no presente. O termo fora usado pela primeira vez por Galton,
primo de Charles Darwin, em 1883%. O aborto, denominado aborto eugénico,

eugenésico ou embriopatico se da quando ha riscos fundados de que o embriao seja

8 CAMPOQOS, German Jr. Bidart. Teoria General de los Derechos Humanos. Cidade do México-ME:
Astrea, 1989, p. 74.

8 ROCHA, W. R.; FRANGCA, A. A Justica e o Direito na histéria da filosofia do direito. 12 Edicao.
Leme-SP: Editora Juridica Anhanguera, 2010, p. 172.

%0 AQUINO, Felipe. Aborto ?... Nuncal... 22 Edicao. Lorena-SP: Editora Cléofas, 2005, p. 88.
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portador de anomalias genéticas de qualquer natureza ou outras mas formacgdes
fisicas ou psiquicas durante a gravidez (CASABONA, 1999, p. 209), o que culmina,
quando realizado de maneira desregrada e a bel prazer da sociedade, numa pratica
de descartar “aquilo” que nao é “bom”, aquilo que ndo se enquadra nos padrdes que
desejamos ou nos momentos que achamos ser oportuno.

Ao bem da verdade, a preocupagdo esta em evitar que haja uma
conotagao discriminadora de depuracao genética, racial ou genocida, uma vez que
do decorrer da aceitacdo desta pratica, a mesma deixou de ser um método
preventivo e passou a ser um método seletivo a vontade ético-politica (CASABONA,
1999, p. 209).

Assim, ainda nao falamos sobre o que pode acontecer com os restos dos
fetos que foram descartados, os destinos que teriam estes tecidos e células. Uma
vez que na Franca muitos destes fetos abortados servem como material para
industrias de cosméticos (PENTEADO e MARQUES DIP [orgs.], 1999, p. 349).

Nesta esteira, citamos aqui um artigo publicado em 1973, pelo Jornal
Washington Post, onde se compara a escravidao e o aborto a partir de dois casos
ocorridos nos Estados Unidos da América, perante a Suprema Corte daquela nacéo,
sendo o primeiro denominado Dred Scott e 0 segundo Roe y Wae (MARTINS, 2005,
p. 34). In verbis:

A Escravidao (1857) O Aborto (1973)

Ainda que possua um coracao € um Ainda que possua um coragao e um
cérebro, e biologicamente se cérebro, e biologicamente se considere
considere humano, um escravo nao é humano, a crianca nao nascida nao é
uma pessoa ante a lei. uma pessoa ante a lei.

A decisao do Tribunal Supremo dos O Tribunal Supremo dos Estados
Estados Unidos o afirma claramente. Unidos o afirmou claramente.

Um homem da raga negra so6 recebe Uma crianga s6 adquire personalidade
sua personalidade juridica ao ser juridica ao nascer; antes nao devemos

libertado; antes ndo devemos nos nos preocupar com ela, pois ndo tem
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preocupar com ele, pois nao tem

direitos ante a lei.

Se vocé considera que a escravidao é
ma ninguém o obriga a Ter um
escravo, mas nao imponha sua

moralidade aos demais.

Um homem tem o direito de fazer o

que deseja com a sua propriedade.

Nao é, acaso, mais humanitaria a

escravidao?

Além disso, nao tem o negro o direito

de ser protegido?

Nao é melhor, por acaso, ser escravo,
do que ser arrojado sem preparo ou

experiéncia a um mundo cruel?

(Afirmacao de uma pessoa que ja

e livre)

direitos ante a lei.

Se vocé considera que o aborto é mau,
ninguém o obriga a fazé-lo, mas nao

imponha sua moralidade aos demais.

Uma mulher tem o direito de fazer o

que deseja com o0 seu préprio corpo.

Nao é, acaso, mais humanitario

0 aborto?

Além disso, ndo tém todas as crianca
o direito a serem desejadas e amadas?

Nao é melhor, por acaso, que jamais
chegue a nascer uma crianga, do que
tenha que se enfrentar sé e sem amor

com um mundo cruel?

(Afirmacao de uma pessoa que ja

nasceu)

Fonte: Jornal Washington Post, 1973, apud PENTEADO, Jaques de Camargo e MARQUES DIP,
Ricardo Henry (Orgs.). A Vida dos Direitos Humanos — Bioética Médica e Juridica. Porto Alegre-RS:

Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 348.

A comparagdo acima é bem oportuna e demonstra a que ponto o ser

humano é capaz de chegar para se satisfazer, ignorando o que for preciso. Triste é

constatarmos que ao invés de evoluirmos, quando nem mesmo excluimos

totalmente a escravidao, estamos vivendo a mesma ocasido de quando se apoiava

largamente a escravidao.
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Estamos apoiando e aceitando que é normal ndo considerarmos que ha
vida humana em um nascituro. Isso da a entender que estamos num circulo vicioso,

revivendo momentos ja superados, embora com sujeitos diferentes.
4.6. AFINALIDADE E A JUSTICA

Do exposto, 0 que se procura com o presente é que seja estabelecida e
cumprida a justica que é o ideal do direito.

Em grego, o termo equivalente a justica é dikaios (aquilo que esta de
acordo com a lei ou com as normas sociais). Em latim o termo é justitia (fazer

conforme o direito ou segundo as regras prescritas em lei)®'.

Ulpiano a define como “jus suum cuique tribuere™

, OU seja, a vontade
firme de dar a cada um o que é seu por direito.

Para Pitagoras, Aristoteles e Tomas de Aquino, justica é a igualdade de
tratamento juridico, bem como a proporcionalidade da pena ao delito, da
indenizagdo ao dano, do preco a coisa vendida, da prestagéo a contra prestagao®.

Analisando o direito a vida do nascituro e o direito a liberdade do qual a
mae dispbe, uma vez que este € um dos mais acirrados argumentos defendidos
pelos abortistas, temos que, embora sem vida nao havera liberdade, os dois foram
colocados em igualdade de preferéncia no texto constitucional, devendo ser
considerados caso a caso a sua prevaléncia frente ao outro. Vale ressaltar que para
a regra em questdo, ha que ser aplicada em se tratando de conflito entre direitos
que, se privados, levardo a mesmas consequéncias, o que de fato entre direito a
vida e direito a liberdade ndo se encaixam nestas conjecturas.

Assim sendo, entre a liberdade da mulher de dispor do préprio corpo e o
direito de um ser indefeso nascer e conhecer a liberdade, aquela ndo pode alegar
ser preferida uma vez que ela propria concorreu para que uma vida passasse a
existir em seu ventre.

Uma analogia & possivel de ser feita com o0 que escreve Xavier,
presidente do Instituto dos Magistrados do Distrito Federal, “Quem n&o deu causa a

o SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Volume lll. Rio de Janeiro-RJ: Forense, 1978, p. 906.
92 HISERNAN, Denis; VERGEZ, André. Compéndio Moderno de Filosofia. Volume 1. 52 Edi¢do. Rio
de Janeiro-RJ: Freitas Bastos, 1987, p. 250.

9 ROCHA, W. R.; FRANGCA, A. A Justica e o Direito na histéria da filosofia do direito. 12 Edicao.
Leme-SP: Editora Juridica Anhanguera, 2010, p. 172.
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situagdo de perigo, tem direito a legitima defesa e pode alegar estado de

necessidade; caso contrario, nao”%*

. Isto é, ndo pode a mae alegar estar sendo
privada do exercicio de um direito sendo que foi ela mesma quem concorreu para
que tal situacao viesse a existir.

E, ainda, a partir da concepcao, o corpo da mulher deixa de ser somente
seu e passa a ser portador e sustentador de uma nova vida, no estagio em que se
encontra, indefesa. Desta feita, vale lembrar a maxima de que o direito de um
termina onde o do outro comecga®

Cabe lembrar que o ser humano ndo pode ser instrumentalizado; néo
pode ser transformado em um meio para qualquer coisa. A sociedade humana deve
respeitar o fato de que cada homem possui um fim préprio®

Krause, inconformado disserta a respeito da desmedida violacdo do

direito a vida intrauterina®’

Ora, ndo é o que esta na lei — pelo sé fato de estar na lei — que é
justo. Nem é o que esta na Constituicdo. A lei e a Constituicao
devem se curvar; devem obediéncia aos direitos inalienaveis do
homem: aos direitos humanos, verdadeira fonte do direito positivo.

A Lei s6 é Lei, a Constituicao s6 é Constituicdo, o Estado de Direito
s6 é Estado de Direito na medida em que respeitam os direitos
humanos. Quando um pais legaliza o aborto, decreta ao mesmo
tempo a faléncia do Estado de Direito.

Alem do mais, boa parte da legislacdo encontra-se em consonancia com
a promocao da justica para com os frageis indefesos, sendo vejamos novamente
quais estabelecem a inviolabilidade ao direito a vida, a partir dos escritos de Maia
Neto e Soni®

% XAVIER, Valter. Aborto - direito a vida versus direito a liberdade. Revista Juridica Consulex n®
293, publicado em 31 out. 2009. Disponivel em:
<http ://lwww.consulex.com.br/co/default.asp?op=cor&id=2551>. Acesso em: 05 set. 2013.

, . Aborto - direito a vida versus direito a liberdade. Revista Juridica Consulex n®
293, publlcado em 31 out. 2009. Disponivel em:
<http://www.consulex.com.br/co/default.asp?op=cor&id=2551>. Acesso em: 05 set. 2013.
% KRAUSE, Paul Medeiros. Aborto — um crime contra toda a humanidade. Revista Juridica
Consulex. Ne 293. Publicado em: 31 mar. 2009. Disponivel em:
<http ://www.consulex.com.br/co/default.asp?op=cor&id=2550>. Acesso em: 05 set. 2013.

, . Aborto - um crime contra toda a humanidade. Revista Juridica
Consulex n® 298, publicado em 31 out. 2009. Disponivel em:
<http://www.consulex.com.br/co/default.asp?op=cor&id=2550>. Acesso em: 05/09/13.
% MAIA NETO, Candido Furtado; SONI, Diego de Lima. Aborto e direitos humanos -

inconstitucionalidade e impunidade hedionda da violabilidade da vida, na common law do STF.
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A Declaracéao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966) e a
Convencao Americana de San José da Costa Rica (OEA, 1969)
representam o compromisso assumido pelo Estado brasileiro, ante
0s povos e nagdes, de prevaléncia dos Direitos Humanos, de
respeito a dignidade da pessoa e de promocao do bem de todos
(artigo 4%, inciso I; artigo 19, inciso lll; e artigo 39, inciso 1V, CF/88,
respectivamente), assegurando a inviolabilidade da vida, bem juridico
que merece especial protegcdo do Estado (art. 226, CF/88) e foi
consagrado como absoluta prioridade da familia (art. 227, CF/88).

A nossa Carta Magna expressa taxativamente a inviolabilidade da
vida (artigo 5°, caput), assegurando-a, no artigo 60, § 42, inciso IV,
como clausula pétrea ou dispositivo petrificado, que se encontra
blindado ante os principios da imutabilidade e da irrevogabilidade.
Nos termos da Carta Magna, € ampla geral e irrestrita a
inviolabilidade da vida, ndo se permitindo qualquer excecao, para
nao desconfigurar o Estado ético, que deve dar o exemplo para a
protecao integral deste direito.

O Codigo Civil assegura e pde a salvo os direitos da pessoa humana
desde a concepgao (artigo 2°); portanto, com a concepgao, a pessoa
humana tem seus direitos protegidos, na esfera civel (podendo até
vir a ter um curador ao ventre, capaz de resguardar legalmente seus
interesses), como na esfera criminal.

No Direito Criminal patrio, o aborto esta previsto nos artigos 124 a
128, como crime doloso contra a vida, (...)

Segundo os instrumentos internacionais de Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil, em 1992, ndo é permitido ao Estado — por
nenhum de seus Poderes — suprimir direitos assegurados utilizando
como fundamento dispositivos internos que justifiguem o
inadimplemento de um Tratado (artigos 26 e 27, Convencao de Viena
de 1969). Ja decidiu o STF, na hipotese de conflito entre lei
ordinaria e principios expressos em tratados (inclua-se pactos e
convencgoes), prevalecem os principios, dentre eles, e em
especial, a inviolabilidade da vida. Grifos nossos.

Diante do rol acima colacionado verifica-se que nem a lei nem a moral

estao totalmente favoraveis a exclusao do termo inviolabilidade do direito a vida,

como alguns juristas tém se posicionado.

Cabe ainda, lembrar do carater de intangibilidade e imutabilidade

conferido pelo Poder Constituinte Originario quando, no artigo 60, paragrafo 4°, da

Carta Magna vigente, estabelece que nem mesmo por emenda constitucional esta

permitida a abolicdo de direito e garantia individual, o que revela a esséncia de que

Consulex n? 371, publicado em 01 jul. 2012. Disponivel em:
<http://www.consulex.com.br/co/default.asp?op=cor&id=15106>. Acesso em: 05 set. 2013.
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este direito a vida, em seu aspecto mais inicial, o direito a vida intrauterina, esta
revestido pela protecdo de clausula pétrea. Devendo, nestes casos, somente ser
alteradas se for por um novo poder constituinte originario, o que, de resto,
necessitar-se-ia de elaborar uma nova constituicao.

Dai, vemos a preocupacdo em aceitar e entender que a vida deve ser
para todos, um direito inviolavel, tal qual estd disposto na Constituicao Federal.
Assim sendo, qualquer legislacdo divergente estar-se-ia, plenamente ineficaz e
invalida por se tratar de norma inconstitucional.

Ademais, resguardando a tutela deste direito, esta determinado que cabe
ao Ministério Publico zelar pelo direito humano a inviolabilidade do direito a vida o
qual, por equidade, estende-se ao nascituro, veja-se o ensina Maia Neto e Soni®® em
um artigo publicado pela Revista Juridica Consulex:

Ao Ministério Publico incumbe a defesa da ordem juridica — do
sistema civil law —, e do regime democratico, dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, dentre eles a inviolabilidade da vida, como
parte dos Direitos Humanos (artigo 127, CF/88), incumbindo-lhe a
fiscalizacao (custus legis) da correta interpretacdo e aplicacdo da
norma (artigo 257, CPP).

O dever do promotor e do procurador de Justi¢a (artigo 43, inciso |,
Lei n® 8.625/93) é zelar pela dignidade da pessoa e inviolabilidade da
vida, sem o que ndo ha falar em prestigio da Justica.

E por analogia, tome-se o entendimento e posicionamento do Conselho
Nacional de Bioética da lItalia que proclamou ser dever moral, tutelar o embrido
humano, desde a concepcéao, assim como se deve também tutelar todo e qualquer
outro individuo humano, dando prioridade ao respeito pela vida daqueles definindo-
se normas juridicas para sua defesa'®.

A titulo de memodria, ja dizia Dostoiévski (apud BOBBIO, 2004, p. 162), na
figura de seu personagem, o Principe Michkin, “o assassinato legal &

incomparavelmente mais horrendo do que o assassinato criminoso”. Isto é, legalizar

% MAIA NETO, Candido Furtado; SONI, Diego de Lima. Aborto e direitos humanos -
inconstitucionalidade e impunidade hedionda da violabilidade da vida, na common law do STF.
Revista Juridica Consulex n® 371, publicado em 01 jul. 2012. Disponivel em:
<http://www.consulex.com.br/co/default.asp?op=cor&id=15106>. Acesso em: 05 set. 2013.

% CHAVES, Maria Claudia. Os embrides como destinatarios de direitos fundamentais.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6098/0s-embrioes-como-destinatarios-de-direitos-
fundamentais/3>. Acesso em: 05 set. 2013.
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a violagédo do direito a vida intrauterina € mais condenavel do que viola-lo sendo
defeso em lei.

Recordemos aqui um dos ultimos escritos de Kant onde ele cita que o
género humano esta em constante progresso para o melhor'’.

Cabe-nos, sempre, avaliar se ha mais pontos positivos que negativos na
busca desta melhoria. O que, de resto, aparenta ser o segundo que prepondera ao

balancearmos atuais condigdes bem como suas consequéncias.

19" BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Nova Edigdo. 102 tiragem. Rio de Janeiro-RJ: Elsevier,
2004, p. 48.
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CONSIDERACOES FINAIS

A vida é essencial e esta intrinseca a todo ser humano. Este dom
supremo € o que de melhor temos, haja vista, sem ele nada mais teriamos e nem
mesmo existiriamos.

Desde o inicio da histéria da humanidade, a vida é respeitada e festejada.
E a partir dela que se determina o futuro e os rumos que uma sociedade toma ao
longo de sua experiéncia fabulosa neste planeta.

O fascinio da humanidade pelo fator vida é tamanho que cientistas vivem
procurando meios e formas de descobrir se hd ao menos alguma possibilidade de
existir vida em outros planetas ou mesmo em outro sistema. Ainda ha aqueles que
se dedicam e empregam anos, décadas, de sua vida em projetos cientificos
almejando descobrir métodos para prolongar, melhorar e até mesmo ousando criar
vida.

Se a perfeicdo existir, a vida é seu principal exemplo. Ela, na sua
esséncia, é algo inexplicavel, incompreensivel, indecifravel, incomensuravel, mas ao
mesmo tempo tao fragil como um sopro, um alento. De tdo bela e tdo magnifica é
também tao ténue, tdo vulneravel que merece, pois, ser inviolavel, especialmente no
seu principio, fase de tantas lutas, onde um gene microscépico rompe inumeros
obstaculos superando infindaveis barreiras e transpondo largas distancias para
chegar ao encontro de outro, no local, na temperatura, nas condi¢des, no tempo, na
forma e na constituicdo ideais tal qual somente a natureza de origem excelsa pode
propiciar para continuar sua bela e marcante trajetéria de formacao onde adquire
tracos fisicos através da, ainda, constante luta a fim de que um dia possa vir a
conhecer aqueles que Ihe proporcionaram tal experiéncia insondavel e, para com
estes continuar sua longa e ardua trajetéria de batalhas.

E esta bela experiéncia que se buscou reconhecer por meio deste
almejado estudo o qual fora motivado pelo questionamento ante as disparidades
latentes onde a todo custo querem encerrar histérias de tantas vitérias ja alcancadas
que culminardao em nada, histérias estas que sao, por sinal, importantissimas para
cada um de seus protagonistas.

Antagbnico é o empenho do ser humano em descobrir vida em lugares

ermos, ou seja, em outros sistemas, outras galaxias, outros planetas, sendo que,
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muitos ainda nem sequer se encontraram € ja querem acabar com a vida ou mesmo
com as possibilidades e expectativas de outros tantos que estao vindo e por vir.

Para isso, se valem da autonomia que dizem ter sobre si mesmos e da
sua liberdade humanitaria, que ao bem da verdade ndo passa de um repudiante
egocentrismo camuflado eivando a constituicdo do estado democratico de direito
estabelecendo que vencedor seja aquele que possui mais forca e mais condi¢des de
lutar independentemente das armas com as quais luta. O que, in casu, ocasiona um
retrocesso social/existencial, racional, biol6gico e legal da espécie humana.

Do que fora exposto no transcorrer do estudo, a tematica foi alcancada
levando a sua afirmacgao e/ou positivacéo, o objetivo geral e os objetivos especificos
foram explanados como ja descrito nesta, bem assim, a problematica levantada foi
sanada.

As hipé6teses foram atingidas e corroboradas apds passarem pelo crivo do
método de desenvolvimento adotado, pois, denota-se que, em nome da autonomia
da vontade tenta-se suprimir um direito que, sem o qual ndo ha, se quer, vontade
humana nem mesmo interesse individual, pois, ndo existe o individuo, titular destas

expressoes de direito.
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