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RESUMO

Analisa o artigo 128 do Codigo Penal brasileiro (segundo o qual ndo se pune os denominados
aborto necessario e aborto sentimental) a luz do direito a vida - o mais elementar de todos 0s
direitos humanos, consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, especialmente no caput de
seu artigo 5°. Aborda a questdo do inicio da vida humana, com énfase na protecdo a vida
intra-uterina por nosso ordenamento juridico, e do inicio da personalidade juridica da pessoa
natural, defendendo que a ordem juridica brasileira adotou a teoria concepcionista. Demonstra
a incompatibilidade do artigo 128 do Cddigo Penal com a Carta Magna brasileira, uma vez
que o referido artigo vai de encontro ao direito a vida e ao principio da dignidade humana, os
quais foram albergados por nossa Lei Maior. Conclui que o artigo 128 do Cdédigo Penal
brasileiro ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil,
devendo tal artigo ser retirado do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Direito a vida. Vida intra-uterina. Nascituro. Aborto necessario. Aborto
sentimental. N&o recepcéo de lei.



ABSTRACT

Examines article 128 of the brazilian Criminal Code (according to which we don’t punish the
so-called sentimental abortion and medically necessary abortion) in light of the right to life -
the most basic of all human rights enshrined in the Constitution of 1988, especially in caput of
article 5. Addresses the issue of beginning human life, with emphasis on protecting the
intrauterine life by our legal system, and the beginning of the legal personality of a natural
person, advocating that the brazilian legal system adopted the conceptionist theory.
Demonstrates the incompatibility of article 128 of the Criminal Code with the Brazilian
Constitution, since that article goes against the right to life and the principle of human dignity,
which were hosted by our Highest Law. Concludes that article 128 of the Criminal Code has
not been approved by the Brazilian Federal Constitution of the Federative Republic of Brazil,
this article should be removed from the brazilian legal system.

Keywords: Right to life. Intrauterine life. Unborn child. Medically necessary abortion.
Sentimental Abortion. Non-receipt of law.
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1 INTRODUCAO

O Cddigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940), em
seu artigo 128, diz que ndo se pune o chamado aborto necessario ou terapéutico e o chamado

aborto ético ou sentimental.

O denominado aborto necessario ou terapéutico € o realizado quando os médicos
dizem ndo haver outro meio de salvar a vida da gestante (artigo 128, I, do CP), enquanto o
denominado aborto ético ou sentimental é o realizado se a gravidez resulta de estupro e o
aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal (artigo 128, 11, do CP).

Esse artigo, ao trazer duas situacfes nas quais ndo se pune um crime doloso contra
a vida humana, o aborto, expressa uma falsa mentalidade de que a vida do nascituro é menos
importante que a vida de quem ja nasceu. No que concerne ao chamado aborto necessario, o
referido artigo considera o risco de morte da gestante um mal maior que a morte certa do
nascituro, chegando ao absurdo de admitir que a morte de uma crianca inocente seja usada
como meio “terapéutico” para preservar a vida da mae. Tal conduta, que por si s6 ja ¢
inaceitavel (nunca a vida humana deve ser vista como um meio), ignora (ou prefere ignorar)
que, com todos os recursos de que a medicina dispde hoje, nunca se podera falar no aborto
como Unico meio de salvar a vida da mée (pode ser o mais facil, 0 mais barato, 0 mais

cdmodo, mas nunca o Unico).

Quanto ao denominado aborto sentimental ou ético (e ha ética em matar um
inocente?), diz-se que seria uma maldade com a mulher vitima de estupro obriga-la a levar
adiante uma gravidez que foi fruto de uma violéncia. Quem defende essa teoria se esquece de
que, no ventre dessa mulher, esta uma vida humana, um bebé que ndo tem culpa do crime que
seu pai cometeu; esquece-se de que, com o aborto, é aplicada pena de morte para a pobre
crianca, quando nem mesmo ao estuprador se pode aplica-la. Temos entdo que, para o artigo
128, 1, do CP, a vontade da mée, a escolha dela sobre a continua¢do ou ndo da gravidez esta

acima do direito de um ser humano a vida.

Ao contrario do que defendem os abortistas, apesar de o artigo 128 do Cddigo

Penal brasileiro continuar sendo (erroneamente) aplicado (inclusive o Ministério da Salde
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editou normas técnicas - Prevencdo e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual
contra mulheres e adolescentes; Gestacdo de alto risco; Atengdo humanizada ao abortamento —
regulamentando a realizagdo de abortos pelo Sistema Unico de Salde (SUS) nas duas
situacdes descritas no mencionado artigo do Codigo Penal, alegando (como alega a doutrina
majoritaria) que se trata de espécies de “aborto legal”, de um direito da mulher ao aborto), ele

ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

E exatamente a ndo recepcdo do artigo 128 do Cddigo Penal pela Constituicio
Federal de 1988 (a qual ficou conhecida com o nome de Carta Cidada, por ter positivado uma
série de direitos humanos, como o direito a vida e o respeito a dignidade da pessoa humana, 0s
quais sdo diretamente feridos pela prética do aborto) que se buscard demonstrar através do
presente estudo.

Analisaremos o tratamento dado ao direito a vida, com énfase no tratamento
juridico do nascituro, pelo ordenamento juridico brasileiro, especialmente pela Constituicdo
Federal, nossa Lei Maior, mas também pela analise de tratados sobre direitos humanos (esses
tratados possuem, no Brasil, por forca constitucional, status supralegal, estando abaixo da
Constituicdo e acima da legislacdo ordinaria), bem como de diversos dispositivos

infraconstitucionais.

Além do tratamento juridico do nascituro, abordaremos o fundamento cientifico da

defesa da vida desde a concepcdo e como a ética médica encara o aborto.

Examinaremos ainda o artigo 128 do Cddigo Penal, demonstrando no que esse
artigo se opde ao tratamento dado a vida e a dignidade da pessoa humana pela Constituicdo
Federal de 1988.

Diante do que foi dito, percebemos a importancia de um estudo sobre a nao
recepcdo do artigo 128 do Codigo Penal brasileiro por nossa Carta Magna, uma vez que esse
dispositivo infraconstitucional vem sendo usado como fundamento para a realizacdo de
abortos erradamente ditos legais, situacdo essa que € uma afronta a ordem constitucional e ao

mais fundamental dos direitos humanos: o direito a vida!
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2 O DIREITO A VIDA E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Neste capitulo, analisaremos o tratamento dado pelo ordenamento juridico patrio
ao direito a vida, com uma compreensdo da Constituicdo Federal de 1988 no contexto dos
esforcos internacionais para a protecdo dos denominados direitos humanos e com uma leitura

da legislacdo infraconstitucional a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

2.1 A Constituicdo Federal de 1988 e o direito a vida

No contexto internacional, ha um notavel movimento em busca de que os Estados
comprometam-se a respeitar os denominados direitos humanos. Direitos Humanos séo aqueles

inerentes a todo ser humano, tendo sua raiz na dignidade e no valor da pessoa humana.*

E o que impulsiona os esforgcos para a defesa dos direitos humanos no cenario
internacional? Exatamente a tomada de consciéncia — favorecida pelo processo de
globalizagdo, com a “diminuicdo das distancias” possibilitada pelo desenvolvimento
tecnoldgico, com uma maior interacdo entre pessoas de paises e culturas diferentes, bem como
pela terrivel experiéncia do tratamento degradante e massacre de milhGes de pessoas na 22
Guerra Mundial — de que, para além das diferencas culturais, sociais, étnicas, todo ser humano
possui igual valor, pois o valor da pessoa humana reside simplesmente no atributo de ela ser

humana.

Além do reconhecimento de que o ser humano tem valor por si mesmo,
percebemos que nos seres humanos temos muitas necessidades em comum. Quando falo em
necessidades, ndo me refiro aqui apenas a necessidades como a alimentacdo, o vestuéario, a

moradia, tratamentos de salde, mas também a toda necessidade relativa ao pleno

! ANNONI, Danielle. O Legado da Declaracao Universal dos Direitos Humanos das Nagées Unidas. Revista
lus Gentium/ Faculdade Internacional de Curitiba. v. 1, n. 2 (jul./dez. 2007). Curitiba: Ibpex, 2007, p. 82.
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desenvolvimento da pessoa humana, como - uma vez que o homem € um ser social — a
necessidade de estabelecer vinculos afetivos, relacdes sociais, de ter acesso ao conhecimento,
de trocar experiéncias, de expressar-se, seja através da cultura, da religido, dos meios de
comunicagéo; necessidade de buscar um sentido para a sua vida, de ter um ideal, de ser feliz!
E é exatamente esse pleno desenvolvimento da pessoa humana que se busca garantir com a

luta pelos direitos humanos.?

Nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, adotada
pela Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU), trouxe em seus trinta artigos os direitos iguais e

inalienaveis de todos os membros da familia humana.®

Assim, busca-se a protecdo de todo ser humano, sem qualquer distingdo, em

qualquer lugar do globo em que ele se encontre.

Carvalho, referindo-se ao conteudo da citada Declaracdo, destaca que a mesma
“alude a direitos de carater ‘fundamental’, isto é, os considerados irrenunciaveis como o
direito a vida, a incolumidade fisica, a liberdade de locomocdo, ao trabalho livre, a igualdade

perante a lei, e muitos outros.” *

Nossa Constituicdo Federal de 1988, inclusive pelo contexto histérico em que foi
promulgada (acabavamos de sair de um periodo ditatorial, marcado pelo desrespeito a pessoa
humana, por meio de censuras, prisdes arbitrarias, torturas, assassinatos), ndo foi insensivel a
esse movimento de efetivacdo dos direitos humanos, tendo, por sua vez, positivado em seu
texto uma série deles®, trazendo como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil

a dignidade da pessoa humana:

% Segundo a ligdo de Miguel Reale, justica implica “constante coordenagio racional das relagdes intersubjetivas,
para que cada homem possa realizar livremente seus valores potenciais visando a atingir a plenitude de seu ser
pessoal, em sintonia com os da coletividade”. Cf. REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. 25. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2000, p. 379.

% Cf. Preambulo da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

* CARVALHO, Julio Marino. Os direitos humanos no tempo e no espaco. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998, p.
58.

® Importante estabelecer a diferenga entre direitos humanos e direitos fundamentais: “Em que pese sejam ambos
os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica
para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria relagio com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram & validade
universal, para todos 0s povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco cardter supranacional
(internacional). [...] Além disso, importa considerar a relevante distingdo quanto ao grau de efetiva aplicacdo e
protecdo das normas consagradoras dos direitos fundamentais (direito interno) e dos direitos humanos (direito
internacional), sendo desnecessario aprofundar, aqui, a idéia de que os primeiros que — a0 menos em regra —
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Art. 1° A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

[.]

111 - a dignidade da pessoa humana;

Quanto ao direito a vida, o0 mesmo foi tutelado por nossa Carta Magna, em seu
artigo 5°, caput, in verbis:

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 seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[-]

O direito a vida é o primeiro dos direitos humanos - isso porque ndo ha como falar
em respeito a dignidade da pessoa humana, direito a liberdade, direito a igualdade ou qualquer
outro direito de quem ndo tem assegurado o proprio direito a vida. Corroborando esse
entendimento, a Ministra Laurita Vaz, do Superior Tribunal de Justica (STJ) - atuando como
relatora de Habeas Corpus® em favor de nascituro’ - em decisdo liminar ratificada pelo
Colegiado da Quinta Turma, que deferiu o pedido, desautorizando o aborto de nascituro
acometido de anencefalia, diz-nos que “A legislagdo penal e a propria Constituicdo Federal,
como é sabido e consabido, tutelam a vida como bem maior a ser preservado”. Temos também
José Afonso da Silva, o qual, ao tratar em sua obra “Curso de Direito Constitucional Positivo”

do direito a vida, ensina-nos que:

atingem (ou, pelo menos, estdo em melhores condicdes para isto) o maior grau de efetivacdo, particularmente em
face da existéncia de instancias (especialmente as judiciarias) dotadas do poder de fazer respeitar e realizar estes
direitos. [...] Importa, por ora, deixar aqui devidamente consignado e esclarecido o sentido que atribuimos as
expressdes ‘direitos humanos’ (ou direitos humanos fundamentais) e ‘direitos fundamentais’, reconhecendo,
ainda uma vez, que ndo se cuida de termos reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas, sim, de
dimensdes intimas e cada vez mais inter-relacionadas, o que ndo afasta a circunstancia de se cuidar de expressdes
reportadas a esferas distintas de positivagdo, cujas conseqiiéncias praticas ndo podem ser desconsideradas”. Cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, pp. 35, 36,40 € 42.

® Acorddo do Habeas Corpus n° 32.159 RJ (2003/0219840-5), em favor de Maria Vida, uma crianca anencéfala
de Teresépolis (RJ). Quinta Turma do STJ. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Decisdo Unénime. Data do
Julgamento: 17/02/2004.

! Nascituro, do latim nasciturus, é aquele que ha de nascer (falando-se dos seres concebidos e ainda ndo dados a
luz). Disponivel em: <http://www.lexico.pt/nascituro/>. Acesso em: 04 jun. 2011.
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Por isso é que ela constitui a fonte primaria de todos os outros bens juridicos. De
nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros direitos fundamentais, como a
igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida humana num
desses direitos.?

Nesse mesmo sentido, temos o0 Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal
(STF), Dr. José Néri da Silveira:

E de ter-se em consideracio, efetivamente, que o direito a vida, - assegurado pela
Constituicdo, repita-se, também ao ser humano em sua existéncia intra-uterina, - € o
primeiro dos direitos fundamentais, ndo excedido na hierarquia dos valores
constitucionais por qualquer outro.®

E ainda Cicero Harada, advogado, Conselheiro da Ordem dos Advogados do
Brasil no Estado de S&o Paulo (OAB-SP), Presidente da Comissdo de Defesa da Republica e
da Democracia da OAB-SP e ex-Procurador do Estado de Sao Paulo.

O direito a vida, hoje, mais do que nunca, ha de ser, alto e bom som,
afirmado e proclamado. [..] Que direito ha que Ihe sobrepasse?
Nenhum! O direito a liberdade, a igualdade, a seguranca, a
propriedade privada, os direitos sociais, tais quais, a educacdo, a
salde, o trabalho, o lazer, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, enfim, todos
os direitos sdo corolarios, emanacgdes, do direito a vida, por isso
concorrem para a manutencao deste.™

José Afonso da Silva, ainda quanto ao direito a vida, cita (apesar de fazer a
ressalva de que possui opinido diferente quanto a questdo do aborto) o admiravel dizer de

Jacques Robert:

O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores idéias de nossa civilizagao
e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a condenacéo do aborto,
do erro ou da imprudéncia terapéutica, a ndo-aceitacdo do suicidio. Ninguém tera o

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 198.

° SILVEIRA, José Neri da. Néri da Silveira é contra o aborto de anencéfalos. Jus Navigandi, Teresina, ano 9,
n. 413, 24 ago. 2004. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/16602>. Acesso em: 23 maio 2011.

% Artigo “Matar?! Nio, Senhores Deputados!!!”, do advogado Cicero Harada, sobre o tema do aborto no
Brasil, publicado em 06 nov. 2005. Disponivel em: <http://www.zenit.org/>. Acesso em: 20 maio 2011.



http://jus.uol.com.br/revista/texto/16602/neri-da-silveira-e-contra-o-aborto-de-anencefalos
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direito de dispor da propria vida, a fortiori da de outrem e, até o presente, o feto é
considerado como um ser humano.™*

Considerando que os direitos humanos, como foi exposto, tém caréater universal, 0
proprio texto constitucional determinou que o termo “todos” empregado em seu artigo 5°,
caput, deve ser compreendido sem que se faca distin¢cdo de qualquer natureza, ou seja, 0 termo
abrange todo e qualquer ser humano, sem distin¢@es, inclusive quanto a etapa da vida em que
se encontra. Conseqlientemente, o direito a vida, garantido pela Constituicdo Federal, diz
respeito a vida humana em todas as suas fases: vida intra-uterina, infancia, adolescéncia, vida
adulta, terceira idade, sendo a Unica excecdo trazida pela nossa Carta Magna a aplicacdo de
pena de morte em caso de guerra declarada (art. 5°, XLVII, a, da CF).

Com esse mesmo entendimento, José Néri da Silveira:

O direito a vida, como o primeiro dos direitos fundamentais (CF, art. 5° caput), é
garantido, pela Constituicdo e ordenamento legal, ao ser humano, desde a concepgao
até a morte. E ele, assim, assegurado, também ao nascituro, desde a concepcéo, sem
distincdo de qualquer natureza ou condi¢Bes de maior ou menor vitalidade desse ser
vivo, na fase intra-uterina, bem assim na vida extra-uterina, quer exista ou ndo
probabilidade de duracéo breve.*?

Ainda quanto ao direito a vida, além da referida protecdo constitucional, foi
assinada em 22 de novembro de 1969, na cidade de Sdo José, na Costa Rica, e ratificada pelo
Brasil em setembro de 1992, a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Este tratado,
também chamado de Pacto de S&o José da Costa Rica, em seus artigos 1°, n. 2, 3°,4°, n. 1 e

29, determina que:

Art. 1° n. 2. Para os efeitos desta Convencdo, pessoa € todo ser humano.
Art. 3°. Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.
Art. 4° n. 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.

Artigo 29

Normas de interpretacdo

Nenhuma disposi¢ao desta Convencéo pode ser interpretada no sentido de:

1 ROBERT, Jacques. Libertés publiques. Paris: Editions Monchréstien, 1971, p. 234. Apud José Afonso da
Silva. Op. cit. p. 198.

2 SILVEIRA, José Neri da. Néri da Silveira é contra o aborto de anencéfalos. Jus Navigandi, Teresina, ano 9,
n. 413, 24 ago. 2004. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/16602>. Acesso em: 23 maio. 2011.
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1. permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e 0
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencdo ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista;

2. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-Partes ou de acordo com
outra Convencdo em que seja parte um dos referidos Estados;

3. excluir outros direitos e garantias que s@o inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo;

4. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

Nossa Lei Maior, por sua vez, diz-nos que:

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

[]

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengBes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Dessa forma, ao Pacto de Sdo Jose da Costa Rica, foi atribuido, pelo STF, status
supralegal™, ou seja, o Pacto de S&o José da Costa Rica esta abaixo da Constituicdo, mas
acima da legislacdo interna. Assim, de acordo com os artigos acima citados do referido Pacto,
temos que, para o ordenamento juridico brasileiro, todo ser humano (pessoa) tem direito ao

reconhecimento de sua personalidade juridica.

Para além das questdes juridicas, vejamos, atraves das palavras do Frei Raniero
Cantalamessa™, a bela licdo de respeito e amor & vida humana, em todas as suas etapas, que

nos € dada pelo cristianismo:

3 STF decide processos com fundamento no Pacto de San José. Artigo publicado em Noticias do STF em 23
nov. 2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal>. Acesso em: 24 maio 2011.

4 Frei Raniero Cantalamessa, Franciscano Capuchinho, foi ordenado sacerdote em 1958. Doutor em Teologia e
em Literatura, foi professor de historia das origens cristds na Universidade Catolica de Mildo e diretor do
Instituto de Ciéncias Religiosas. Membro da Comissdo Teoldgica Internacional de 1975 até 1981. Em 1977
deixou o ensino académico para dedicar-se inteiramente ao servico da Palavra de Deus. Em 1980 foi nomeado
Pregador da Casa Pontificia. Por causa dessa missdo, todos 0s anos pregou em cada semana durante a Quaresma
e 0 Advento na presen¢a do Papa e dos cardeais e dos bispos da Clria Romana e dos superiores das ordens
religiosas. Muitas vezes é chamado a fazer conferéncias e pregar retiros e congressos nacionais e internacionais.
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Temos uma idéia muito redutiva e juridica de pessoa que gera muita confusdo no
debate sobre o aborto. E como se uma crianga adquirisse a dignidade de pessoa a
partir do momento em que esta lhe é reconhecida pelas autoridades humanas. Para a
Biblia, pessoa € aquele que é conhecido por Deus, aquele a quem Deus chama por
seu nome; e Deus, nos € assegurado, conhece-nos desde 0 seio materno, seus olhos
nos viam quando éramos ainda embrides no seio de nossa mée. A ciéncia nos diz que
no embrido existe, em desenvolvimento, todo o homem, projetado em cada minimo
detalhe; a fé acrescenta que nédo se trata s6 de um projeto inconsciente da natureza,
mas de um projeto de amor do Criador.*

2.2 O direito a vida e a legislacdo infraconstitucional

Segundo Farias e Rosenvald, partindo de uma visdo civil-constitucional,
personalidade juridica ¢ “o atributo reconhecido a uma pessoa (natural ou juridica) para que
possa atuar no plano juridico (titularizando as mais diversas relagdes) e reclamar uma

protecdo juridica minima, basica, reconhecida pelos direitos da personalidade”®

(grifo do
original). Esses doutrinadores, apoiando-se na licdo de Orlando Gomes®’, esclarecem que os
direitos da personalidade sdo os que compreendem os direitos essenciais a pessoa humana,
resguardando, assim, a propria dignidade da pessoa humana.*® O artigo 1° do Cédigo Civil
brasileiro (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002), por sua vez, diz-nos que: “Toda pessoa ¢é
capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Percebemos entdo que ha uma indissociabilidade

entre 0 ser pessoa e o0 ter sua personalidade juridica reconhecida.

Corroborando esse entendimento, lembremos que o ja mencionado Pacto de S&o

José da Costa Rica (ao qual, por versar sobre direitos humanos, foi reconhecido, pelo Supremo

|19

Tribunal Federal, o status supralegal™) determina, em seu artigo 1°, n. 2., que todo ser

Pregou nos retiros mundiais para sacerdotes acontecidos em Roma em 1984 e 1990. Por ocasido da recordacéo
dos quinhentos anos da chegada dos 'descobridores’ na América, pregou um retiro no México para 1500
sacerdotes e 70 bispos de toda a América Latina. Publicou muitos livros de espiritualidade que foram traduzidos
em diversas linguas. Disponivel em: <www.cantalamessa.org>. Acesso em: 29 maio 2011.

1> Comentério do Frei Raniero Cantalamessa a liturgia da festa da Natividade de S&o Jo&o Batista (Isaias 49, 1-6;
Atos 13, 22-26; Lucas 1, 57-66.80), publicado em 22 jun. 2007. Disponivel em: <http://www.zenit.org/>. Acesso
em: 20 maio 2011.

16 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 8. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 132.

7 GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 153.

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 137.

9 Ibid., p. 47.
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humano ¢ pessoa, complementando, em seu artigo 3°, que: “Toda pessoa tem direito ao
reconhecimento de sua personalidade juridica.” Temos, assim, que, para 0 ordenamento
juridico brasileiro, basta ser um humano para ter a personalidade juridica reconhecida pelo
direito pétrio. E a partir de quando podemos falar que existe um ser humano? O proprio Pacto
de Séo José da Costa Rica, em seu artigo 4°, n. 1, da-nos a resposta. Vejamos:

Art. 4° n. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.

Se a vida deve ser protegida pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcao,
sendo 0 motivo dessa protecédo o fato de a vida ser um direito de toda pessoa, ou seja, de todo
ser humano, isso sO pode significar que, se 0 ja concebido tem direito a vida, é porque o ja
concebido (nascituro) é um ser humano e, se 0 ja concebido é um ser humano,
conseqlientemente, ele € uma pessoa com 0 reconhecimento de sua personalidade juridica

garantida.

Dessa forma, tendo em vista que o Pacto de Sdo José da Costa Rica integra o
ordenamento juridico brasileiro, possuindo status supralegal, temos que o Brasil, quanto ao
inicio da pessoa natural, adotou a chamada teoria concepcionista, segundo a qual “a

»2 (dentre os que

personalidade juridica ¢ adquirida a partir do momento da concepgao
defendem a teoria concepcionista, temos: Teixeira de Freitas, Pontes de Miranda, Renan
Lotufo, J. M. Leoni Lopes de Oliveira, Rubens Limongi Franca, Francisco Amaral, José

Ascensao de Oliveira, Flavio Tartuce e Silmara Juny A. Chinelato e Almeida)?'.

O nosso Caodigo Civil, ao tratar do inicio da personalidade da pessoa natural,

trouxe, em seu artigo 2°, a seguinte redacéo:

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

Tal redacdo é imprecisa, pois, se por um lado diz que a personalidade civil comeca

com o nascimento com vida, por outro, diz que desde a concepc¢do 0 nascituro é sujeito de

20 |bid., p. 240.
2L 1bid., p. 240.
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direitos. Os doutrinadores, por sua vez, quanto ao inicio da personalidade civil, arquitetaram

trés teorias: a teoria natalista, a teoria condicionalista e a j& mencionada teoria concepcionista.

De acordo com os que defendem a teoria natalista, a personalidade civil comeca
com o nascimento com vida, ndo tendo o nascituro personalidade juridica, ou seja, para essa
corrente 0 nascituro, ainda que mereca protecao legal, ndo € sujeito de direito.

. .. . . , . .. 22
Para a teoria condicionalista, o nascituro ¢ “uma pessoa virtual, condicional”*,

que sO tera personalidade juridica se vier a nascer com vida, ou seja, o futuro nascimento com
vida é a condigdo para que o0 nascituro seja considerado sujeito de direito. No entanto, para
essa corrente, o nascituro dispde de direitos da personalidade, estando os direitos patrimoniais
condicionados ao nascimento com vida. Entende que se os direitos patrimoniais Ssao

condicionados, a personalidade juridica também € condicionada.

A ja& comentada teoria concepcionista defende a personalidade juridica do
nascituro, independentemente de este vir ou ndo a nascer, uma vez que ele (ainda que os seus
direitos patrimoniais estejam condicionados ao nascimento com vida) é titular dos direitos da
personalidade. Essa corrente baseia-se na consagracdo do direito a vida pela Constituicao
Federal (art. 5°, caput, da CF), no supramencionado Pacto de S&o José da Costa Rica, na
Convencdo dos Direitos das Criangas, bem como em outros tratados internacionais e em

inimeros dispositivos infraconstitucionais.

Passemos entdo a analisar algumas das normas que reconhecem o nascituro como
sujeito de direito, em especial, ainda quanto ao nascituro, as normas que protegem o direito

mais elementar da pessoa humana: o direito a vida.

Iniciando pelo Codigo Civil, vejamos os artigos 542, 1.609, p.u., 1.779 e 1.798,

que tratam do nascituro:

Art. 542. A doacdo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante
legal.

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e
serd feito:

[.-]

Paragrafo Gnico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Art. 1.779. Dar-se-4 curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher,
e ndo tendo o poder familiar.

Paragrafo Gnico. Se a mulher estiver interdita, seu curador sera o do nascituro.

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou j& concebidas no
momento da abertura da sucess&o.

22 bid., p. 240.
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Percebemos assim que o Cddigo Civil brasileiro traz uma série de direitos do
nascituro. Ora, seria uma incoeréncia que a lei civil garantisse ao nascituro, desde a sua
concepcao, o direito de receber doacéo, de ter sua filiagdo reconhecida, de ter um curador, de

suceder, mas ndo garantisse a0 mesmo nascituro o proprio direito a vida!

Nesse mesmo sentido, vejamos a licdo de Bruno Torquato e Taisa Macena:

Do mesmo modo, o Cadigo Civil brasileiro, conquanto ndo o assuma expressamente,
acaba por personificar o nascituro quando lhe reconhece a titularidade de direitos e
expectativas de direitos, de forma ampla. A capacidade de gozo diferenciada entre
pessoas nascidas e pessoas por nascer ndo influi na personificagdo destas. A gama de
direitos albergada pela capacidade de gozo é variavel ainda entre as pessoas
nascidas, em virtude da situacdo especifica de cada uma delas. A questdo ndo é ter
maior ou menor ndmero de direitos, mas titularizar aqueles imprescindiveis a
dignidade do ente nascido ou por nascer.?®

O artigo 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), por sua vez, ao tratar
do direito das criancas e adolescentes a vida, determina que as politicas sociais publicas

devem permitir o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso dos mesmos, in verbis:

Art. 7° A crianca e 0 adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicdes dignas de existéncia.

Observe que este Estatuto objetiva proteger os direitos das criancas e dos
adolescentes, ou seja, quando o artigo 7° do ECA fala em direito a efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, esse
direito é das criancas e dos adolescentes. Assim, o direito aos cuidados da salde e aos meios
que permitam 0 seu nascimento é um direito do nascituro, e ndo da méae dele (aqui vemos
claramente que a lei brasileira protege o direito do nascituro de vir a nascer. O favorecimento

ao nascimento do nascituro é, entdo, um direito dele e ndo uma questdo de opcéao da gestante).

23 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; LIMA, Taisa Maria Macena de. Direito a reparagdo do nascituro por
morte do genitor em acidente de trabalho, dano moral e personalidade do nascituro. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho 32 Regido, Belo Horizonte, v. 51, n. 81, p. 113-136, 2010, p. 133.
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Confirmando essa leitura do artigo 7° do ECA, o Predambulo da Convengéo sobre
os Direitos da Crianca, promulgada pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, diz

que:

Tendo em conta que, conforme assinalado na Declaragdo dos Direitos da Crianca, "a
crianca, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita protecéo e
cuidados especiais, inclusive a devida protecdo legal, tanto antes quanto apds seu
nascimento” (grifo nosso)

Hé& ainda a Lei n° 11.804, de 05 de novembro de 2008, a qual garante ao nascituro
o direito de receber alimentos gravidicos. Vejamos o0 que dizem os artigo 2° e 6° dessa lei:

Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes para
cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da
concepcdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacdo especial, assisténcia
médica e psicolégica, exames complementares, internacdes, parto, medicamentos e
demais prescricdes 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 & parte das
despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuicdo que
também devera ser dada pela mulher gravida, na propor¢do dos recursos de ambos.
Art. 6° Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos
gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianga, sopesando as necessidades da
parte autora e as possibilidades da parte ré.

Pardgrafo Gnico. Apb6s 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.

Temos também o Cddigo de Processo Civil, o qual, nos artigos 877 e 878, trata da

posse em home do nascituro:

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

§ 1° O requerimento serd instruido com a certiddo de dbito da pessoa, de quem o
nascituro é sucessor.

§ 2° Sera dispensado 0 exame se os herdeiros do falecido aceitarem a declaracdo da
requerente.

§ 3° Em caso algum a falta do exame prejudicara os direitos do nascituro.

Art. 878. Apresentado o laudo que reconheca a gravidez, o juiz, por sentenca,
declarara a requerente investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro.
Paragrafo Gnico. Se a requerente ndo couber o exercicio do patrio poder, o juiz
nomearé curador ao nascituro.
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E reconhecida ao nascituro a sua legitimidade processual para, representado por

sua mae, propor acao de investigacdo de paternidade:

Aduz a recorrente que a filiagdo diz respeito a dignidade da pessoa humana, e, assim,
sob a égide do Novo Codigo Civil teria o direito de operacionalizar acdo de
investigacdo de paternidade em beneficio de nascituro, sendo este o entendimento da
mais moderna jurisprudéncia. Sustenta que o art. 1.609 do CCB preceitua que o
reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento. [...] Inicialmente, define-se a agdo investigatoria como a que cabe aos
filhos contra os pais ou seus herdeiros, para demandar-lhes o reconhecimento de
filiagdo. Trata-se de direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel. Os direitos
personalissimos sdo 0s que pertencem ao homem e sdo também chamados de direitos
inatos, absolutos, originarios, naturais, imprescritiveis, intransmissiveis,
irrenunciaveis, indisponiveis, direitos essenciais da pessoa. [...] Da mesma forma
entendo poder ser vista a situacdo em analise, em que se transmite a mde gestante a
legitimidade para pleitear direitos essenciais do nascituro. [...] Tém 0S nossos
Tribunais reconhecido a legitimidade processual do nascituro, representado pela
mée, tendo decisdo pioneira da Primeira Camara do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, datada de 14.09.1993 (Ap. Civel n. 193648-1), atribuido legitimidade ‘ad
causam' ao nascituro, representado pela mée gestante, para propor acdo de
investigacdo de paternidade com pedido de alimentos. Concluiu o relator - Des.
Renan Lotufo - reportando-se a decisdo pioneira no mesmo sentido do Tribunal do
Rio Grande do Sul (RJTJRS 104/418) que ‘ao nascituro assiste, no plano do Direito
Processual, capacidade para ser parte como autor ou réu. Representado o nascituro,
pode a mae propor acdo de investigatoria e 0 hascimento com vida investe o infante
na titularidade da pretensdo de direito material, até entdo uma expectativa
resguardada.'**

No direito trabalhista, a estabilidade garantida a empregada gestante, desde a

confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o parto (art. 7°, I, da CF e art. 10, Il, b, do

ADCT), tem a finalidade de proteger ndo apenas a mulher gravida, mas também o nascituro:

E ainda:

Estabilidade gestante. Trata-se de direito de que ndo pode dispor a
empregada gestante, porquanto a consequéncia de seu ato atingird também
0 nascituro. A recusa a proposta de readmissdo, portanto, ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade proviséria a
que se refere o artigo 10, |, b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.
RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE A QUE SE DA PROVIMENTO?,

ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. CONCEPCAO NO CURSO DO
AVISO PREVIO INDENIZADO. A protecdo a maternidade e ao nascituro, visada
pela garantia provisoria de emprego a gestante, tem como efeito mediato o respeito a

2 TJMG, processo 1.0024.04.377309-2/001, Des. Relator Duarte de Paula, D.J. 10/03/2005, D.P. 10/06/2005.
2 TRT/SP - 01770200400302000 - RO - Ac. 10T 20090821178 - Rel. MARTA CASADEI MOMEZZO - DOE

20/10/2009.
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dignidade humana e a propria vida, ndo sendo, pois, razoavel, dada a grande
relevancia dos bens tutelados, o entendimento de que deve a mesma sucumbir pelo
fato de ter se efetivado a concepgdo no curso do aviso prévio, mormente em se
considerando que este ndo pde fim ao contrato de trabalho, mas apenas define um
termo para sua terminag&o. Recurso ordinario a que se nega provimento?.

Vejamos ainda decisédo do Superior Tribunal de Justica (STJ) que reconheceu o
direito de filho nascituro a época da morte de seu pai aos danos morais por esta:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO.
PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO
QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUACAO. FIXACAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.I - Nos
termos da orientacdo da Turma, o direito a indenizacdo por dano moral nédo
desaparece com o decurso de tempo (desde que ndo transcorrido o lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado na fixagdo do quantum.ll - O nascituro
também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a circunstancia de nao
té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixagdo do quantum.lll - Recomenda-se
que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive nesta instancia,
buscando dar solugdo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e retardamento da
solucdo jurisdicional.?’

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
(TIDF):

CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
NASCITURO. PERDA DO PAIl DIREITO A REPARACAO E A
COMPENSACAO. MORTE DE TERCEIRO. DANOS MATERIAIS,
PENSIONAMENTO. DANO MORAL. CARACTERIZACAO. VALOR.
MINORACAO. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. ONUS SUCUMBENCIAL.
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA.1. CONSIDERANDO O DANO
MORAL COMO A LESAO A DIREITO DA PERSONALIDADE, DEVE-SE
ADMITIR A CARACTERIZACAO DE DANO MORAL EM RELACAO AO
NASCITURO, POIS, ALEM DE SEUS DIREITOS ESTAREM RESGUARDADOS
(ART. 2°, DO CC/2002), A LUZ DA TEORIA CONCEPCIONISTA, E O
NASCITURO SUJEITO DE DIREITO. PRECEDENTES DO E. STJ.2°CC/2002.%

% TRT23. RO - 00878.2009.001.23.00-2. 22 Turma. Relator DESEMBARGADOR JOAO CARLOS. Publicado
em 04/06/10.

2" REsp 399028 SP 2001/0147319-0, Relator: Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Data de
Julgamento: 25/02/2002, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 15.04.2002 p. 232RSTJ vol. 161 p.
395RT vol. 803 p. 193.

8 APL 1060856520058070001 DF 0106085-65.2005.807.0001, Relator: J.J. COSTA CARVALHO, Data de
Julgamento: 23/06/2010, 22 Turma Civel, Data de Publicagdo: 12/07/2010, DJ-e p. 143.
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3 O INICIO DA VIDA HUMANA E A CIENCIA

Neste capitulo, buscaremos mostrar que a defesa da vida humana desde a
concepcdo e o reconhecimento da personalidade juridica do nascituro ndo é uma ficcdo do
Direito, nem se baseiam tdo-somente em convicg¢des religiosas, filoséficas ou politicas, mas se
encontram alicercados em fundamentados argumentos cientificos. Veremos também o que a

ética médica diz sobre a medicina e o respeito a vida em todas as suas fases.

3.1 O zigoto®® humano j& é uma vida humana!

Diante do que foi dito sobre a protecdo do direito a vida desde a concepcdo, pode
surgir o seguinte questionamento: “Como saber se desde a concepcao realmente ja se trata de
uma vida humana?”. Para responder a esse questionamento, vejamos o que nos diz o Dr.
Dernival da Silva Branddo, especialista em Ginecologia e Membro Emérito da Academia

Fluminense de Medicina:

O embri&o ¢ o ser humano na fase inicial de sua vida. E um ser humano em virtude
de sua constituicdo genética especifica propria e de ser gerado por um casal humano
através de gametas humanos — espermatozéide e 6vulo. Compreende a fase de
desenvolvimento que vai desde a concepg¢do, com a formagao do zigoto na unido de
gametas, até completar a oitava semana de vida. Desde o primeiro momento de sua
existéncia esse novo ser ja tem determinadas as suas caracteristicas pessoais
fundamentais como sexo, grupo sanguineo, cor da pele e dos olhos, etc. E o agente
do seu proprio desenvolvimento, coordenado de acordo com o seu préprio cédigo
genético. O cientista Jéréme Lejeune, professor da universidade de René Descartes,
em Paris, que dedicou toda a sua vida ao estudo da genética fundamental,
descobridor da Sindrome de Down (mongolismo), nos diz: “N&o quero repetir o
6bvio, mas, na verdade, a vida comeca na fecundagdo. Quando 0s 23 cromossomos
masculinos se encontram com o0s 23 cromossomos da mulher, todos os dados

2% Zigoto (do grego zygot6s): 1 Célula formada pela reunido de dois gametas, um masculino e
outro feminino. 2 Owvulo fecundado. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues>. Acesso em: 05 jun. 2011.
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genéticos que definem o novo ser humano estdo presentes. A fecundagédo é o marco
do inicio da vida. Dai para frente, qualquer método artificial para destrui-la € um
assassinato”. A ciéncia demonstra insofismavelmente — com 0s recursos mais
modernos — que o ser humano, recém-fecundado, tem ja o seu proprio patrimonio
genético e o seu proprio sistema imunoldgico diferente da mae. E o mesmo ser
humano — e ndo outro — que depois se convertera em bebé, crianca, jovem, adulto e
ancido. O processo vai-se desenvolvendo suavemente, sem saltos, sem nenhuma
mudanca qualitativa. Nao é cientificamente admissivel que o produto da fecundacéo
seja nos primeiros momentos somente uma “matéria germinante”. Aceitar, portanto,
que depois da fecundacdo existe um novo ser humano, independente, ndo é uma
hipotese metafisica, mas uma evidéncia experimental. Nunca se podera falar de
embrido como se uma “pessoa em potencial” que estd em processo de personalizagdo
e que nas primeiras semanas pode ser abortada. Por qué? Poderiamos perguntar-nos:
em que momento, em que dia, em que semana comeca a ter qualidade de um ser
humano? Hoje ndo é; amanhi ja é. Isto, obviamente, é cientificamente absurdo.®
(grifo do original)

Em defesa do inicio da vida desde a concepcdo, temos também a Dra. Alice
Teixeira, professora associada da Universidade Federal de S&o Paulo/Escola Paulista de
Medicina, formada em Medicina, em 1967, na Escola Paulista de Medicina, Doutora em
Biologia Molecular, em 1971, Felowship na Research Division de Cleveland Clinic
Foundation, EUA, 1971-72, e pertencente a0 Movimento Comunhdo e Libertagéo:

Cientista que diz ndo saber quando inicia a vida humana estd mentindo. Qualquer
texto de embriologia clinica (ou humana) afirma que se inicia na concepc¢do. Em
1827, com o aumento da sensibilidade do microscépio, permitindo visualizar o évulo
e o0s espermatozoOides, Karl Ernst Von Baer descreveu a fecundagdo e o
desenvolvimento embrionario. Os medicos europeus, frente tais evidéncias,
passaram a defender o ser humano desde a concepgao, contra o aborto. Em 1869 a
Inglaterra foi o primeiro pais a tornar o aborto ilegal. O Papa Pio IX, também em
1869 aceitou que o fato de que a vida humana se inicia na concepcdo. E um fato
cientifico e ndo um dogma da Igreja Catolica ou de qualquer religido. Para ndo dizer
que esta ultrapassado, os embriologistas, em 2005, afirmam nédo s6 que a origem do
ser humano se da na fecundacdo como, do ponto de vista molecular, a primeira
divisdo do zigoto define o nosso destino.**

A especialista em biologia molecular, Dra. Lilian Pifiero Eca, que estuda sinais de

células de embrides no Gtero (por meio de moléculas marcadas), ensina-nos que duas a trés

% FERREIRA, Alice Teixeira; SOARES, André Marcelo Machado; BATISTA, Cléudia Maria de Castro et al.
Vida: O Primeiro Direito da Cidadania. Goiania: Bandeirante, 2005. pp. 10 e 11.

31 Resposta 4 pergunta “A polémica em torno do uso das células-tronco embrionarias se da porque ndo hé
consenso entre os especialistas do momento exato em que se d& o inicio da vida humana. A moral crista afirma
que a vida comega no momento da fecundagdo, no entanto, prevalece o relativismo, com todas as incertezas e
jogo de interesses que esta questdo suscita. Afinal, que argumentos podemos ter para refutar, de vez, o
posicionamento daqueles que insistem em dizer que o0 embrido humano néo é vida, pessoa potente?”. Retirado de
entrevista concedida ao jornalista Hermes Rodrigues Nery, publicada em: 03 fev. 2006. Disponivel em:
<http://www.zenit.org/>. Acesso em: 20 maio 2011.
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horas ap6s a fecundacdo, o embrido humano ja se comunica com sua mée, emitindo pelo
menos 100 neurotransmissores para os 75 trilhGes de células existentes no corpo da gestante,
que comega a sofrer mudangas hormonais, sendo essa a forma de o embrido “falar” para o

corpo da mée se preparar para a gravidez.*

Quanto ao inicio da vida na concepgdo, temos também o Dr. Dalton Luiz de Paula
Ramos, professor de Bioética na Universidade de Sdo Paulo — USP e membro da equipe de
assessores em Bioética da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB e da Pontificia
Academia Para a Vida:

A Biologia e a Genética confirmam que, no exato momento da fecundagdo, isto &,
guando se unem o 6vulo humano (gameta feminino) com o espermatozoide (gameta
masculino), inicia-se uma nova vida que passa a se desenvolver por conta propria.
No momento da fecundacdo se cria um patriménio genético diferente daquele do pai
e da mae. Nesse seu patriménio genético o embrido contém toda a forca de seu
desenvolvimento sucessivo: Todos os caracteres corporais, a forgca para desenvolver
as primeiras células, o designio para deslocar essas células e construir os 6rgdos.
Esse processo acontece sem descontinuidade, é continuo do comecgo ao fim, sem
saltos de qualidade, quer dizer, sempre 0 mesmo sujeito, 0 mesmo patrimonio
genético individualizado. Desde o comeco, pode-se conhecer o sexo daquele
individuo, por exemplo. Alguns argumentam que o embrido ndo é um ser humano,
antes de 5 a 7 dias, quando ent4o se ligaria ao Gtero da mée. E claro que se nds temos
uma crianca recém nascida, por exemplo, que ndo é alimentada pela mae, ela morre.
Mas ndo é a alimentacdo que produz a crianca. Entdo ndo é a implantagéo que faz do
embrido um ser humano. A implantagdo faz com que o embrido, que ja é uma vida
humana, cresca e se desenvolva. Nos primeiros dias o embrido se alimenta daquilo
que encontra no 6vulo que foi fecundado e depois se implanta para ser alimentado
pelo corpo da mulher, mas  ja esta ativo, ja  existe.
A construcdo de uma casa requer o envolvimento do arquiteto que faz o desenho, do
empreiteiro que administra a construgdo, dos pedreiros que executam a obra e do
material necessario. No embrido, essas diferentes func¢bes (o desenho, a coordenacéo,
a construgdo e o material de construcdo) se encontram e se ativam por dentro; ele é o
arquiteto, o  empreiteiro, 0 pedreiro e o  proprio  material.
Outros dizem que até os 15 dias ainda ndo se formaram os sinais daquilo que vai ser
o0 cérebro. Até que ndo existam os fios neurolégicos ainda ndo existe cérebro. Mas
sabemos que o cérebro se desenvolve porque o embrido o faz desenvolver. O cérebro
do feto ndo vai se desenvolver por agdo da mée, mas se desenvolve através dos genes
que estdo dentro do embrido desde o primeiro momento da fecundacéo.
Outros, ainda, dizem que também o embrido quando for implantado pode se dividir
em dois, entdo se um ainda pode se dividir em dois, ainda ndo temos certeza da sua
identidade. Mas quando acontecem os gémeos, a geminacdo do embrido ndo destroi
0 primeiro embrido, mas separando-se algumas células estas se tornam um outro
embrido. O primeiro embrido continua o mesmo e o segundo embrido continua a se
desenvolver. Entdo temos o dobro das razfes para defendé-los porque séo dois
embribes. Desde a fecundacdo o embrido € um ser humano e tem que ser respeitado
como ser humano. A personalidade psicol6gica e social, a gente cria depois do

%2 Exposicdo feita aos Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Audiéncia Publica, no dia 20.04.2007,
referente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n° 3.510-0, que contesta 0 uso de células-tronco
embriondrias em pesquisas cientificas, previsto na Lei de Biosseguranga (Lei n°® 11.105/05). Disponivel em:
<http://www.amebrasil.org.br/html/aborto.htm>. Acesso em: 21 maio 2011.
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nascimento, mas a dignidade de pessoa existe desde quando comega a vida do ser
humano.®

Nesse mesmo sentido, a Dra. Lenise Aparecida Martins Garcia, professora do

Departamento de Biologia Celular da Universidade de Brasilia:

Nosso grupo traz o embasamento cientifico para afirmarmos que a vida humana
comeca na fecundacdo, tal como esta colocado na solicitacdo da Procuradoria. (...) Ja
estdo definidas, ai, as caracteristicas genéticas desse individuo; ja esta definido se é
homem ou mulher nesse primeiro momento (...). Tudo ja estd definido, neste
primeiro momento da fecundacgdo. Ja estdo definidas eventuais doencas genéticas
(...). Também j& estardo ai as tendéncias herdadas: o dom para a musica, pintura,
poesia. Tudo ja esta ali na primeira célula formada. O zigoto de Mozart ja tinha dom
para a musica e Drummond, para a poesia. Tudo ja estd la. E um ser humano
irrepetivel

Ainda quanto a individualidade genética do zigoto, a Dra. Eliane S. Azevédo,
geneticista, esclarece-nos que existe identidade genética absoluta em todas as celulas
somaticas do organismo humano e entre estas e a célula somatica inicial, o zigoto. O zigoto
"tem 0 projeto e a auto-suficiéncia para, interagindo com o ambiente, construir uma pessoa

humana geneticamente tinica.” 3

A geneticista acrescenta que “ndo obstante o grande numero de multiplicacao
celular experimentado por nosso organismo desde o estdgio unicelular pos-fertilizacéo, até a

morte por extrema idade, o DNA de todas as células permanece 0 mesmo”.*®

Sobre o zigoto, Angelo Serra®’ da-nos esta valiosa licao:

¥ RAMOS, Dalton Luiz de Paula. Quem é o Nascituro? Publicado em: 03 out. 2005. Disponivel em:
<http://www.zenit.org/>. Acesso em: 20 maio 2011.

% Cf. Relatorio do Acérddo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510-0, que teve como relator o
Ministro Carlos Ayres Britto.

% COSTA, Sérgio Ibiapina Ferreira; GARRAFA, Volnei (Orgs.). A bioética no século XXI. Brasilia: UnB,
2000, p. 87.

% Ibid., p. 88.

7 Angelo Serra obteve o doutorado em ciéncias biol6gicas e laurea em filosofia e teologia. Foi professor de
genética humana na Faculdade de Medicina e Cirurgia da Universidade Catdlica Sacro Cuore e Diretor de
servigo de citogenética clinica do Policlinico A. Gemelli de Roma, onde também organizou o Instituto de
genética humana. Membro da Pontificia Academia para a Vida, da Academia das Ciéncias de Nova York, e das
Sociedades Americanas de Genética e para o Progresso da Ciéncia e da Sociedade Britanica de Biologia Celular,
como também de diversas outras sociedades e academias cientificas. Autor de numerosos artigos cientificos e
publicacdes, como Nuova genetica ed embriopoiesi umana (1990) e L ‘uomo embrione, il grande misconosciuto
(2002), é colaborador da La Civilta Cattolica.
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Deve-se sublinhar dois aspectos principais desta nova célula: o primeiro, que 0
zigoto tem sua identidade determinada, quer dizer ndo é um ser anénimo; o segundo,
que é intrinsecamente orientado a um bem definido desenvolvimento, ou seja, a
formar um sujeito humano, com uma precisa forma corpdrea, e ambas, identidade e
orientacdo, sdo essencialmente dependentes do genoma, que leva inscrita, em bem
determinadas sequéncias moleculares, a assim chamada informagdo genética. Na
realidade, esta informacéo, substancialmente invaridvel, estabelece a sua pertenca a
espécie humana, define sua identidade bioldgica individual e carrega um programa
codificado, que o dota de enormes potencialidades morfogenéticas, ou seja, de
capacidades intrinsecas que atuardo autdbnoma e gradualmente durante o processo
epigenético rigorosamente orientado. Um rapido olhar para as etapas do
desenvolvimento que se sucedem nos permitira estabelecer, com plena razdo, que
precisamente 0 zigoto é 0 ponto exato, no espago e no tempo, no qual um “individuo
humano” inicia seu préprio ciclo vital.*® (grifos do original)

Desprezar 0 que a propria ciéncia nos diz sobre o inicio da vida humana (a qual,
como pudemos ver, inicia-se com a fecundacao) simplesmente para que - ao dizer que a vida
do nascituro € inferior a de uma pessoa ja nascida, que nem ¢ vida humana, que ¢ uma “coisa”
que eu posso utilizar em meu beneficio (como nas experiéncias com células-tronco
embrionarias ou no uso dos corpos de criancas abortadas por industrias de cosméticos®®) ou da
qual eu possa simplesmente “me livrar” quando ndo a quiser ou quando isso me parecer mais
vantajoso (como no caso do aborto) — as pessoas que desrespeitam, ceifam a vida humana na
fase em que o ser humano se encontra mais fragil, mais indefeso (a vida intra-uterina), tentem
se sentir melhor com sua consciéncia, € uma postura extremamente nociva para a humanidade,
pois quando isso acontece € que testemunhamos as piores atrocidades, os maiores desrespeitos
a dignidade da pessoa humana. Como prova, podemos citar dois momentos historicos em que
isso também aconteceu: o primeiro foi a Segunda Guerra Mundial, com a utilizac¢do de judeus
em experiéncias cientificas (eles deveriam se sentir honrados por estarem dando as suas
irrelevantes vidas pelo desenvolvimento da ciéncia em beneficio dos superiores arianos —
estou, obviamente, sendo irdnica e faco isso para lembrar um dos argumento dos que
defendem as pesquisas com células-tronco embrionarias, segundo 0s quais seria uma honra
para 0s embrides in vitro, que “acabariam mesmo sendo descartados” (os judeus também
acabariam mesmo sendo assassinados), servirem para o desenvolvimento da ciéncia em
beneficio dos superiores “ja-nascidos”), o uso de corpos de judeus por industrias de sabdo, o
assassinato de milhdes de judeus (como explicar que as pessoas que participavam de tais
atrocidades conseguiam simplesmente sair de um campo de concentracdo — ap0s assassinarem

inimeros seres humanos — e irem para as suas casas, para terem uma tranquila e feliz noite em

® SERRA, Angelo. Dignidade do Embrido Humano. Pontificio Conselho para a Familia. Lexicon: Termos
ambiguos e discutidos sobre familia, vida e questdes éticas. Brasilia: Edicbes CNBB, 2007, pp. 192 e 193.
¥ AQUINO, Felipe Rinaldo Queiroz de. Aborto? Nunca! 4. ed. Lorena: Cléofas, 2010, pp. 126 a 135.
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familia, sendo com o fato de que essas pessoas preferiam acreditar (ajudava a sufocar a
consciéncia) que os judeus ndo eram “tdo humanos” quanto os arianos, que os judeus eram
simplesmente “coisas”, ¢ ndo vidas?); o segundo momento histérico foi o da escraviddo, em
que os “homens brancos” (entre aspas porque nio existe raga dos homens brancos, raga dos
homens negros, mas apenas etnias) decidiram, por ébvias motivacGes econdmicas, que 0s
negros eram inferiores a eles, ou melhor, nem mesmo pessoas 0S negros eram. Ja que 0S
negros eram apenas ‘“coisas”, entdo os “homens brancos” poderiam fazer o que quisessem
com eles, pois o unico direito dos negros era obedecer aos seus “donos”. Como boas “coisas”,
eles deviam ser uteis aos seus “donos”, afinal, “para que serve uma “coisa” sendo para ser Ttil
a nos, os brancos, nos sim verdadeiros seres humanos?!” Essa falsa mentalidade, difundida
por aqueles a quem interessava a escraviddo dos negros, era uma forma de buscar sufocar a
consciéncia dos “donos” de escravos (era mais facil para um “dono” de escravo acreditar que
ndo estava explorando, maltratando terrivelmente seres humanos, mas apenas utilizando essas
“coisas”), o que explica o porqué de muitas pessoas que ndo eram monstros de maldade terem
se sentido a vontade para possuirem escravos (elas preferiram acreditar no que lhes parecia

mais cémodo).

Agora, voltando a falar da vida intra-uterina, ndo é mais comodo, para aqueles que
pensam em se beneficiar com as pesquisas com células-tronco embrionarias, acreditarem que
embrides congelados (mesmo que a ciéncia demonstre, de forma que inclusive me parece
Obvia, que desde a fecundacdo ha vida humana, ou seja, que 0s embrides congelados tambem
sdo vidas humanas; mesmo sabendo que embribes que ficaram congelados por varios anos, ao
serem implantados no Gtero materno, continuaram normalmente o seu desenvolvimento®’;
mesmo sabendo que a humanidade € algo intrinseco ao ser humano (perdoem-me a
redundancia, mas busco explicar o 6bvio), ou seja, o ser humano tem valor por si mesmo,
independente do lugar onde esteja — se congelado em um laboratério ou no Gtero materno) séo
apenas “coisas” e ndo vidas humanas? Uma mulher que opta pelo aborto realmente acredita
gue o nascituro ndo é um ser humano, uma vida humana, ou ela, por ndo querer a crianca, por

achar que o aborto ¢ a forma mais comoda de se livrar do “problema” de estar gravida, prefere

%0 «Cientistas americanos conseguiram que uma mulher de 42 anos tivesse um filho saudéavel a partir de
um embrido que permaneceu congelado por quase 20 anos. [...] O congelamento suspende biologicamente o
envelhecimento das células, e os cientistas defendem que um embrido pode permanecer neste estado por décadas.
Até agora, o maior tempo que um embrido permaneceu congelado antes de ser transferido para o Utero e gerado
um bebé foi 13 anos, em um caso na Espanha. No Brasil, o recorde é de uma mulher do interior de Sao Paulo que
deu a luz um bebé nascido de um embrido que ficara congelado por oito anos™ (grifo nosso). Noticia publicada
em: 11 out. 2010. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/bbc>. Acesso em: 04 jun. 2011.
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acreditar que o nascituro ndo é um ser humano, ndo é um filho dela, para, assim, tentar se
sentir melhor quanto ao fato de ter assassinado (ou de ter permitido que assassinassem) seu
filho ainda em seu ventre? A difusdo da falsa mentalidade de que o nascituro ndo € uma vida
humana, ou a0 menos de que ele ndo é uma vida humana até tantas semanas da gestacao, ndo
teria como propdsito (& semelhanca do que aconteceu com os escravos) favorecer aqueles que

buscam lucrar com a crescente industria do aborto?

Confirmando o que falamos ao fazermos um paralelo entre o tratamento que foi
dado ao escravo e o tratamento que é dado ao nascituro, ndo os considerando pessoas, mas

apenas ‘“‘coisas” sujeitas aos caprichos daqueles que os possuem (no caso do escravo, o

. ~ 41\.
“dono”; no caso do nascituro, a mae™):

Em 1857 a Suprema Corte dos Estados Unidos emitia a sentenca "Dred Scott". Sete
juizes votaram a favor. Apenas dois votaram contra. Segundo tal sentenca, para
efeitos legais, 0 negro ndo era uma pessoa. Pertencia a seu dono, que dele podia
dispor como uma coisa. Essa legitimacgéo da escraviddo, feita pela mais alta instancia
do Poder Judiciario dos Estados Unidos, é hoje lembrada com vergonha e repulsa
pelos norte-americanos. Felizmente em 1865, apds a sangrenta Guerra de Secessdo, 0
parlamento americano elaborou a 132 emenda a Constituicdo, que proibia a
escraviddo. Para tornar mais clara a 13% emenda, em 1868 entrou em vigor a 142
emenda, que tinha como um de seus principais objetivos declarar que 0s negros eram
cidaddos americanos. Dizia ela: "Todas as pessoas, hascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos séo cidadaos dos Estados Unidos. Nenhum Estado podera aprovar
nenhuma lei que restrinja os privilégios dos cidaddos dos Estados Unidos".
Ironicamente, esta emenda, feita para garantir a igualdade de direitos entre negros e
brancos, serviu de base para que, mais de um século depois, em 1973, a mesma
Suprema Corte declarasse que 0s ndo nascidos ndo sdo pessoas. O caso tornou-se
célebre. Em janeiro de 1973, uma jovem do Texas, Norma Mc Corvey (conhecida
como Jane Roe) que se dizia gravida em razdo de um estupro, ndo pdde praticar
aborto porque a idade da crianca ja ultrapassava o limite fixado pelo seu Estado.
Recorreu entdo a Suprema Corte a fim de que declarasse inconstitucional aquela lei
proibitiva. Espantosamente, o Tribunal deu ganho de causa & jovem, numa sentenca
gue entrou para a Histéria com o0 nome de Roe versus Wade, pronunciada em 22 de
janeiro de 1973. Para declarar que 0 nascituro ndo era pessoa, e que portanto ndo
tinha direito a vida, a Suprema Corte usou 0 mesmo texto da emenda que outrora

* “Quem ¢ o filho? Porque se o filho é um direito, ou ¢ um “produto” (é chamado “o produto da concepgio”),

chega-se a obvia conclusdo que posso tratd-lo como “objeto”. Se, no entanto, o filho é “alguém” diante do qual
eu devo estar como quem esta diante de um mistério, entdo provavelmente poderemos recomecar a refletir”.
Trecho de entrevista dada pelo Dr. Carlo Valerio Bellieni, pediatra, dirigente do departamento de terapia
intensiva do recém-nascido do Policlinico universitario “Le Scotte”, de Siena, Italia. Na mesma entrevista, o Dr.
Bellieni acrescentou que “No momento chegamos realmente, em certos casos, a perda da razao, porque tendo que
afirmar que a vida humana inicia no momento em que um espermatozoide e um 6vulo se encontram e formam
um novo DNA, é como dizer uma coisa muito banal. E, no entanto, precisamos defender esta evidéncia.
Ter que afirmar que a vida humana néo inicia quando se sai da barriga da mée, porque na saida da barriga ndo
muda absolutamente nada, sendo um pouco de ar que entra nos pulmdes, € uma obviedade. E, no entanto,
estamos precisando defender também isso. Estamos indo em direcdo & necessidade ndo apenas de afirmar os
valores morais, mas de afirmar a realidade”. Publicada em: 19 set. 2007. Disponivel em:
<http://www.cnbbo?.org.br/>. Acesso em: 28 maio 2011.
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havia proibido a escraviddo. Dizia tal emenda que "todas as pessoas nascidas ou
naturalizadas nos Estados Unidos sdo cidaddos dos Estados Unidos”. Como o
nascituro ndo € nascido nem naturalizado, entdo ele ndo é cidaddo dos Estados
Unidos. Assim, ele ndo goza de nenhum direito! Por meio desse artificio, a Suprema
Corte declarou textualmente que "a personalidade legal ndo existe nos Estados
Unidos antes do nascimento'. Assim, qualquer lei, como a do Texas, que proibia o
aborto até o momento do nascimento foi declarada inconstitucional. A Suprema
Corte declarou textualmente que o aborto deveria ser permitido até o momento do
nascimento, quando o médico julgasse necessario, conforme ele entendesse, para a
saude da mae, ""considerada esta a luz de todos os fatores emocionais, psicologicos
e familiares que fossem importantes para o bem-estar da paciente™. Com esse
conceito tdo amplo de “sadde", a partir de 1973 qualquer mulher norte-americana
pode abortar simplesmente por alegar que a gravidez, sendo indesejada, causava-lhe
um mal-estar psicoldgico, e assim, prejudicava a sua "salde" psiquica. Estava
liberado na pratica o aborto por simples solicitacdo da gestante (aborto a pedido -
abortion on demand). Por uma estranha coincidéncia, a decisdo Roe versus Wade,
que declarou que a crianca ndo nascida ndo é pessoa, foi aprovada com o mesmo
nimero de votos que a sentenca do século anterior, que declarava que o negro nao
era pessoa: sete juizes votaram a favor e dois votaram contra.*? (grifos do original)

3.2 A ética meédica e o respeito a vida humana em todas as suas etapas

A Medicina ¢ “uma das areas do conhecimento humano ligada a manutengado e

restauracdo da saude. Ela trabalha, num sentido amplo, com a prevencao e cura das doencas

humanas num contexto médico*®”. Assim, nio ha como deixarmos de relacionar a Medicina

com a promocao da vida, com o zelo por esta. Dessa forma, nada mais natural que esperarmos

que os médicos atuem sempre em defesa da vida humana, e nunca contra ela.

Quanto a ética médica e o respeito a vida em todas as suas etapas, inclusive na

fase intra-uterina, vale lembrarmos do famoso “Juramento de HipoOcrates

» 4 que fazem os

médicos ao se formarem. Vejamos:

Eu juro, [...], cumprir, segundo meu poder e minha razdo, a promessa que se segue:
[...] Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o meu poder e

42 CRUZ, Luiz

Carlos Lodi da. Aborto e Moral. Disponivel em:

<http://www.providaanapolis.org.br/abomoral.htm>. Acessado em: 21 maio 2011.

*% Definicao dada pelo Portal da Medicina do site <http://www.enciclopedia.com.pt/articles>. Acesso em: 05 jun.

2011.

* Hipécrates: fildsofo grego, nascido na ilha de Cés (460-377 a.C), que, por seus ensinamentos sobre ética
médica, veio a ser cognominado o Pai da Medicina. Cf. AQUINO, Felipe Rinaldo Queiroz de. Aborto? Nunca!
4. ed. Lorena: Cléofas, 2010, pp. 26 e 27.
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entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém. A ninguém darei por
comprazer, nem remédio mortal nem um conselho que induza a perda. Do
mesmo modo ndo darei a nenhuma mulher uma substancia abortiva.
Conservarei imaculada minha vida e minha arte. [...] Em toda casa, ai entrarei para o
bem dos doentes, mantendo-me longe de todo o dano voluntéario e de toda a seducao,
sobretudo dos prazeres do amor, com as mulheres ou com o0s homens livres ou
escravizados. Aquilo que no exercicio ou fora do exercicio da profissdo e no
convivio da sociedade, eu tiver visto ou ouvido, que nao seja preciso divulgar, eu
conservarei inteiramente secreto. Se eu cumprir este juramento com fidelidade, que
me seja dado gozar felizmente da vida e da minha profissdo, honrado para sempre
entre os homens; se eu dele me afastar ou infringir, o contrario acontega.”® (grifo
(g[e0)]

Em vigor desde o dia 13 de abril de 2010, o atual Codigo de Etica Médica,
aprovado pelo Conselho Federal de Medicina através da Resolucdo n°® 1931/2009, em seu
primeiro capitulo, traz vinte e cinco principios fundamentais do exercicio da Medicina. Destes

vinte e cinco principios, destacamos trés (capitulo I, I, 11 e VI):

I - A Medicina é uma profissdo a servico da salde do ser humano e da coletividade e
sera exercida sem discriminacdo de nenhuma natureza.

Il - O alvo de toda a atencdo do médico € a saude do ser humano, em beneficio da
qual devera agir com 0 méaximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional.

[.]

VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre em seu
beneficio. Jamais utilizard seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou
moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir e acobertar tentativa contra
sua dignidade e integridade.

Percebemos entdo que o médico compromete-se a respeitar, beneficiar e a ter o
méaximo zelo pelo ser humano, sem discriminacdo de nenhuma natureza, bem como se
compromete a jamais utilizar seus conhecimentos para causar sofrimento, exterminar ou
atentar contra a dignidade e integridade do ser humano. Uma vez que 0 zigoto possui um
patrimdnio genético humano (46 cromossomos em cada célula de seu corpo, ou seja,
exatamente o mesmo codigo genético de qualquer membro da espécie humana, seja ele uma
crianca, um adulto ou um idoso), Unico e irrepetivel, cddigo genético este que permanecera o
mesmo em todas as fases de sua vida, que determinara todas as suas caracteristicas genéticas,
0 seu desenvolvimento intra-uterino e o extra-uterino em todas as suas etapas (infancia,

adolescéncia, vida adulta, terceira idade), é inegavel que a vida humana inicia-se na

** Retirado do site do Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo - CREMESP,
<www.cremesp.org.br>. Acesso em: 28 maio 2011.
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concepcdo®®. Ora, se desde a concepcdo ja ha vida humana, o Cédigo de Etica Médica
determina entdo que o médico comprometa-se a respeitar, beneficiar e a ter o0 méximo zelo
pelo ser humano desde a concepcdo, sem discriminacdo de nenhuma natureza, bem como se
comprometa a jamais utilizar seus conhecimentos para causar sofrimento, exterminar ou

atentar contra a dignidade e integridade do ser humano desde a concepgéo.

Nesse mesmo sentido, o plenario académico da Academia Nacional de Medicina
de Buenos Aires aprovou, em 28 de julho de 1994, uma Declaragdo sobre o aborto, a qual
afirmava que o inicio da vida humana na fecundacdo ndo é um argumento metafisico ou uma
hipotese teoldgica, mas sim um fato cientificamente comprovado, o que faz do aborto uma
negacdo da medicina, a qual existe para promover e proteger a vida, e ndo para a destruir.
Além disso, a Declaracdo lembrou ser uma incoeréncia que, por um lado, a medicina invista
no desenvolvimento da tecnologia no setor da reproducdo humana, a fim de combater a
mortalidade perinatal, salvando fetos e recém-nascidos enfermos, enquanto, por outro lado, a

ciéncia seja conivente com o assassinato de nascituros®’.

“® O Dr. Jérome Lejeune, da Universidade René Descartes, em Paris, pai da genética moderna e descobridor da
Sindrome de Down, afirmou que “O que define um ser humano ¢ 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
€ da nossa estirpe. Isto € uma definigdo. Diria, muito precisamente, que tenho 0 mesmo respeito & pessoa
humana, qualquer que seja o niamero de quilos que pese, ou o grau de diferenciagéo das células.” Cf. AQUINO,
Felipe Rinaldo Queiroz de. O Bebé de proveta. Disponivel em: <www.cleofas.com.br>. Acesso em: 08 nov.
2005.

*T AQUINO, Felipe Rinaldo Queiroz de. Aborto? Nuncal! 4. ed. Lorena: Cléofas, 2010, pp. 218 a 220.
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4 O ARTIGO 128 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Segundo Fernando Capez,*® o Direito Penal é o ramo do ordenamento juridico
responsavel por selecionar 0s comportamentos humanos mais nocivos a coletividade, capazes
de ferir valores fundamentais para a convivéncia social (como a vida, a saude, a liberdade, a
propriedade), descrevendo tais comportamentos como infracdes penais e cominando-lhes
sancOes penais (penas privativas de liberdade, penas restritivas de direitos, penas pecuniérias e
medidas de seguranca)*®, bem como estabelecendo as regras complementares e gerais

necessarias a correta e justa aplicacdo dessas sangoes.

Nesse contexto, o Codigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de
Dezembro de 1940), dentre os crimes contra a vida, prevé o crime de aborto®, o qual, nas
acertadas palavras de Maria José Miranda Pereira, Promotora de Justica do Distrito Federal,
nada mais é que matar alguém que se encontra na fase de vida intra-uterina®* (que vai do

momento da concepc¢do até 0 nascimento):

Na qualidade de mulher e de promotora de justica, constato que, de todos os
crimes contra a vida, o aborto é o mais paradoxal, 0 mais covarde de todos 0s
assassinatos. Os meios empregados sdo insidiosos ou cruéis, Incluindo
envenenamento, tortura ou asfixia (art. 121, 82°, 111, CP). O ofendido sempre é
absolutamente indefeso (art. 121, §2°, IV, CP). E praticado contra um
descendente (art. 61, 11, e, CP), contra uma crianca (art. 61, 11, h, CP) e, muitas
vezes, por um médico que tem por oficio o dever de defender a vida (art. 61, I,
g, CP). No entanto, a pena é ridiculamente pequena. Tao pequena que o autor
pode beneficiar-se da suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei
9099/1995). Embora o aborto seja a violagdo do mais precioso bem juridico - a
vida - praticado contra o mais inocente e indefeso dos entes humanos - a crianga
por nascer - ele ndo foi até hoje colocado na lista dos crimes considerados
hediondos (Lei 8072/1990). [...] Os artigos que incriminam o aborto (124 a 128)
poderiam todos ser excluidos do Codigo Penal sem nenhum prejuizo para a tutela do
nascituro, contanto que o caput do artigo 121 sofresse uma ligeira alteragdo: Art.
121- Matar alguém, fora ou dentro do organismo materno. Assim haveria total
equiparacdo entre nascidos e nascituros quanto & violagdo do direito & vida,

8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1: parte geral (arts. 1° a 120). 11. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 1.

*° Ibid., pp. 358 a 360.

%0 «“para o Direito Penal e do ponto de vista médico-legal, o aborto é a interrupcéo da gravidez

*! «A vida, independentemente do seu tempo, deve ser protegida. Qual a diferenga entre causar a morte de um ser
que possui apenas 10 dias de vida, mesmo que no Gtero materno, e matar outro que ja conta com 10 anos de
idade? Nenhuma, pois vida é vida, ndo importando a sua quantidade de tempo”. GRECO, Rogério. Direito
Penal: parte especial: introducdo a teoria geral da parte especial: crimes contra a pessoa. Niterdi: Impetus,
2005, p. 268.
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acabando-se, de uma vez por todas, com qualquer forma de preconceito de lugar
(dentro ou fora do organismo materno). Essa nova redagdo incriminaria também
guem concorresse, por acdo ou omissdo, para a morte do bebé. A modalidade
culposa do aborto seria também punivel, admitindo-se, porém, o perddo judicial (art.
121, 85°, CP). Obviamente qualquer aborto doloso seria, entdo, homicidio
qualificado, o que desestimularia os matadores de criancinhas a abrir o lucrativo
negocio de uma clinica de abortos. O que vem ocorrendo, entretanto, € uma extrema
eficiéncia das estratégias dos aguerridos lutadores pelo "direito" ao aborto, que tao
bem dissimulam o verdadeiro propdsito, propagandeando a "nobre intengdo de
ajudar a mulher.”? (grifos do original)

Ora, tendo em vista que o aborto esta incluido em capitulo que trata “dos crimes
contra a vida” (e ndo no capitulo que trata “das lesdes corporais” ou “da periclitagdo da vida e
da saude”, o que aconteceria se o bem juridico tutelado pelo direito penal, ao determinar que
aborto é crime, fosse a integridade fisica ou a salde da gestante), e a Unica vida ceifada pela
pratica de tal crime € a da crianga no ventre de sua mae, e ndo a vida da gestante (ainda que a
morte desta possa resultar do crime de aborto - art. 127 do CP), a Unica conclusdo razoavel a
que podemos chegar é que o bem juridico tutelado pelo referido diploma legal ao criminalizar
0 aborto € a vida do nascituro, ou seja, a propria lei penal diz-nos que na fase intra-uterina ha
vida humana (e ndo uma mera expectativa de vida humana) e que esta merece protecdo pelo
ordenamento juridico brasileiro. Tal conclusao é, inclusive, a Unica que se harmoniza com o
tratamento dado ao direito a vida por nossa Constituicdo Federal (a qual consagra o direito a
vida como um direito de todos (art. 5°, caput), trazendo como Unica exce¢do a esse direito a
pena de morte em caso de guerra declarada (art. 5°, XLVII, a,)), pelos tratados internacionais

— dos quais o Brasil é parte - que versam sobre direitos humanos e pela legislacéo ordinéria™.

Vejamos os artigos que tratam do aborto:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque:

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem 0 consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

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

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

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

%2 PEREIRA, Maria José Miranda. Aborto: a quem interessa? Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1090, 26 jun.
2006. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/8562>. Acesso em: 22 maio 2011.

%% Vide capitulo O DIREITO A VIDA E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO (pp. 12 a 24 da
presente obra).


http://jus.uol.com.br/revista/texto/8562/aborto
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Forma qualificada

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

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

Aborto necessario

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro® e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

A redagdo do artigo 128 do Cddigo penal, ao utilizar a expressao “nao se pune”,
referindo-se ao aborto provocado como Unica forma de salvar a vida da mée e ao aborto em
caso de gravidez resultante de estupro, gerou uma divisdo na doutrina: parte dela® defende

que, segundo esse artigo, o aborto, nas duas situagdes previstas por ele, continua a ser crime®,

> Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: (Redacéo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de
14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 2° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Estupro de vulneravel (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: (Incluido pela
Lei n°®12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa,
ndo pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 2° (VETADO) (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 4° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

*® "Demais disso, convém lembrar, logo de imediato, que o art. 128, CP, e seus incisos, ndo comp&em hipoteses
de descriminalizacdo do aborto. Naquele artigo, ndo estd afirmado que "*ndo constitui crime' o aborto
praticado por médico nas situacdes dos incisos | e Il. O que I& estd dito é que ""ndo se pune' o aborto nas
circunsténcias daqueles incisos. Portanto, em nossa legislacdo penal, o aborto € e continua crime, mesmo se
praticado por médico para salvar a vida da gestante e em caso de estupro, a pedido da gestante ou de seu
responsavel legal. Apenas - o que a legislacao infraconstitucional pode e deve fazer, porque a Constituicéo,
como irradiacdo de grandes normas gerais, ndo € codigo e nem pode explicitar tudo - ndo serd punido
penalmente, por razdes de politica criminal” (grifos do original). LEMOS, Marco Antdnio Silva. O alcance da
PEC 25/A/95. Publicado no Correio Braziliense, 18/12/1995, Caderno Direito e Justica, p. 6, apud CRUZ, Luiz
Carlos Lodi da. O José do Pulo: o salto triplo do Ministro José Serra. (préatica do aborto pelo SUS). Jus
Navigandi, Teresina, ano 5, n. 42, 1 jun. 2000. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/985>. Acesso
em: 21 maio 2011.

%8 Crime (delito) é a conduta humana tipica, antijuridica e culpavel. Sobre esse conceito, Zaffaroni e Pierangeli
nos dio a seguinte explicacdo: “Delito ¢ uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal
(tipo) que revela sua proibicdo (tipica), que por ndo estar permitida por nenhum preceito juridico (causa de
justificacdo) é contraria a ordem juridica (antijuridica) e que, por ser exigivel do autor que agisse de maneira



http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
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http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Msg/VEP-640-09.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
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http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://jus.uol.com.br/revista/texto/985/o-jose-do-pulo-o-salto-triplo-do-ministro-jose-serra
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no entanto, por uma questdo de politica criminal, o agente ndo é punido. Essa previsdo de ndo
punicdo por questso de politica criminal, nés chamamos de escusa absolutéria®’. Assim, as
condutas previstas no art. 128, I e II, do CP, ndo sdo casos de “aborto legal”, pois, ainda que

ndo punidas, continuam a ser crime.

Para a doutrina majoritaria®, apesar de o texto do artigo 128 trazer a expressao
“ndo se pune”, ndo estamos diante de escusas absolutdrias, mas sim diante de duas situacdes
em que abortar ndo constitui crime. Dessa forma, o aborto provocado se ndo ha outro meio de
salvar a vida da gestante e o provocado se a gravidez resulta de estupro ndo constituem crime,
sendo, ent&o, duas modalidades de aborto legal®®.

Segundo as normas técnicas “Aten¢do humanizada ao abortamento®” e

“Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da Violéncia Sexual Contra Mulheres e

Adolescentes®?”

, no caso de gravidez resultante de estupro, ndo € necessario boletim de
ocorréncia nem autorizagdo judicial para ter acesso ao chamado “aborto legal”. A gestante
precisa apenas preencher o “Termo de Relato Circunstanciado”, dando informagdes sobre o
acontecimento do crime do qual diz ser vitima (o local, dia e hora aproximada do fato; tipo e
forma de violéncia; descricdo dos agentes da conduta, se possivel; e identificacdo de
testemunhas, se houver), e assinar um “Termo de Responsabilidade” em que diz estar ciente
de que, se estiver mentindo ao dizer que foi vitima de violéncia sexual, responderd pelos
crimes de falsidade ideoldgica (art. 299 do Codigo Penal) e de aborto (art. 124 do Codigo

Penal). Deverd ainda assinar o “Termo de Consentimento Livre e Esclarecido”, em que, dentre

outras coisas, a mulher declara estar ciente dos desconfortos e riscos possiveis a sua saude

diversa diante das circunstancias, € reprovavel (culpavel). O injusto (conduta tipica e antijuridica) revela o
desvalor que o direito faz recair sobre a conduta em si, enquanto a culpabilidade é uma caracteristica que a
conduta adquire por uma especial condi¢cdo do autor (pela reprovabilidade), que do injusto se faz ao autor.”
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 373. Os mesmos penalistas ensinam ainda
que sdo causas de justificacdo (situacdes que excluem o carater delitivo de uma conduta tipica) o estado de
necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal e o regular exercicio de direito. Cf. Ibid., p.
370.

" CRUZ, Luiz Carlos Lodi da. Op. cit.

%8 Cf. GRECO, Rogério. Direito Penal: parte especial: introducéo & teoria geral da parte especial: crimes
contra a pessoa. Niteroi: Impetus, 2005, p. 285.

> Cf. Ibid., p. 283.

O Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Atencdo & Saude. Departamento de Ac¢Bes Programaéticas
Estratégicas. Area Técnica de Sadde da Mulher. Atencdo humanizada ao abortamento: norma técnica. 2. ed.
atual. e ampl. — Brasilia : Ministério da Satde, 2010.
%1 Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Atencdo & Saude. Departamento de Ac¢Bes Programaéticas
Estratégicas. Area Técnica de Salde da Mulher. Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da
Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes: norma técnica. 2. ed. atual. e ampl. — Brasilia: Ministério
da Salde, 2005.
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envolvidos na realizagcdo do aborto. (sim, mesmo no aborto “seguro” ha riscos). Se a gestante
for menor de idade, os representantes legais dela também deverdo assinar os referidos termos
(se os representantes ndo quiserem assinar, o aborto ndo podera ser realizado; se 0s
representantes legais da jovem forem a favor do aborto, mas ela ndo, o aborto também néo
sera realizado). A “interrup¢ao voluntaria da gravidez” (eufemismo para aborto) no caso de

gravidez resultante de estupro é possivel até a 20* semana da gravidez.

O aborto no caso em que 0 médico diz que esse € o Unico meio de salvar a vida da
mae, segundo a norma “Gestagdo de alto risco”, pode ser realizado até a 28% semana da
gravidez, precisando apenas que dois médicos assinem termo dizendo que sdo favoraveis ao

procedimento.®?

Para compreendermos melhor quem é essa crianga, chamada pelas mencionadas
normas técnicas de conteldo da concepcdo, que serd covardemente assassinada no Utero
materno, vejamos como se da o desenvolvimento fetal até a 28% semana, quando ainda é

possivel abortar “legalmente” no Brasil:

Primeiro trimestre

- 0 a 4 semanas

Uma vez que o 6vulo é fecundado sofre um processo de divisao a medida que passa
para as trompas de Faldpio. A célula divide-se em duas durante as primeiras 24 horas
e no quarto dia ja € uma massa, constituida por mais de 100 células, chamada zigoto.
O évulo continua a dividir-se a medida que € arrastado pelas trompas em direcdo ao
Gtero. Por sua vez, o Utero vai-se preparando gracas ao aumento de estrogéneo e de
progesterona. Neste momento o bebé corresponde a um conjunto de células
designado de blastocisto que tem uma massa no interior que é o préprio embrido.
Esta massa esta rodeada por uma cavidade cheia de um fluido, que iré& transformar-se
no liquido amniédtico, e por um conjunto de células que irdo transformar-se na
placenta. Quando comeca 0 desenvolvimento comecga também a produzir-se a
hormona da gravidez hCG (gonadotrofina coridnica humana) cuja funcdo é
suspender a ovulacdo e aumentar a producdo de estrogéneo e progesterona (para
impedir que o blastocisto se desprenda do Utero). Esta hormona é a que possibilita
dar o resultado positivo no teste de gravidez. Desta forma, na terceira semana podera
saber se esta gravida. Na 4% semana o embrido tem a forma de um disco constituido
por trés camadas de células que depois serdo os diferentes tecidos do corpo humano.
O disco interno (endoderme) ira tornar-se nos pulmdes, no figado e no sistema
digestivo. O disco médio (mesodermo) constitui os 0ssos, os musculos, os rins, 0s
Orgdos sexuais e o coragdo do bebé. Por Gltimo, o disco externo (ectodermo) formara
a pele, o cabelo, os olhos e o sistema nervoso. Neste momento o seu filho mede
aproximadamente trés milimetros e esta completamente agarrado a placenta.

- 5a 8 semanas

O embrido cresce a um ritmo muito rapido. Na quinta semana comegcam a formar-se
os rins, o figado, o sistema nervoso, a coluna vertebral, a cabe¢a e o tronco. Uma

%2 Cf. Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Politicas de Saude. Departamento de Gestdo de Politicas
Estratégicas. Area Técnica de Salde da Mulher. Gestacdo de alto risco: norma técnica. 3. ed. Brasilia:
Ministério da Saude, 2000.
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parte do centro do embrido ird4 converter-se no coracdo do bebé. Na sexta semana o
embrido ja cresceu cerca de 6 milimetros. Se pudesse ver para dentro do Utero
encontraria uma cabeca enorme com umas manchas escuras que correspondem a
formagdo dos olhos e do nariz. De lado estdo dois buracos que marcam o0s ouvidos
ainda em crescimento. Por baixo uma abertura que mais tarde serd a boca do bebé e
umas pequenas “pregas” que serdo a garganta. Por dentro a lingua e as cordas vocais
comecam a tomar forma. O cérebro aumenta de tamanho e o coracdo ja bate a
um ritmo de 100 a 130 pulsag¢des por minuto. Comeca a notar-se o que mais tarde
serdo os bracos e as pernas. As maos e 0s pés assemelham-se a pas porque os dedos
ainda ndo estdo definidos. A circulagdo do sangue também inicia o seu
funcionamento. E nesta altura que se diferenciam os 6rgdos genitais e se
desenvolvem os intestinos. O bebé ja tem os labios e o nariz visiveis. Formam-se os
dentes e o interior da boca e os ouvidos comecam a desenvolver-se. As palpebras
cobrem parcialmente a iris que ja tem cor. Desenvolve-se o corddo umbilical que
fornece alimento e elimina os residuos do bebé. Para além disso, o sistema digestivo
e os pulmdes continuam a ganhar forma. O bebé também tem um apéndice e um
pancreas que, eventualmente, produzird o horménio insulina para ajudar na digestéo.
O figado ja esta a trabalhar na producédo de glébulos vermelhos. No final da oitava
semana 0 bebé ja mede 2,5 centimetros. Todos os 6rgdos principais ja estdo
formados, mas ndo completamente. A cauda embrionaria do bebé desaparece.
O cérebro estd completamente desenvolvido e 0s neurdnios comegam a dividir-
se formando o sistema nervoso.

- 9.a 12 semanas

Os dedos desenvolvem-se formando as impressfes digitais. Todas as articulacdes
comecam a trabalhar para que o bebé movimente os seus membros. O crescimento
do cérebro aumenta rapidamente. Cerca de 250 mil novos neurénios sdo
produzidos a cada minuto. As palpebras permanecem fechadas e ndo véo abrir até
as 27 semanas. Os lébulos das orelhas ja estdo formados e até ao final da semana
todas as funcdes dos ouvidos estdo completas. O labio superior esta completamente
formado e a sua boca e narinas comecam a mudar. A cada dia aparecem novos
detalhes no corpo do bebé& — unhas, pelugem, etc. Os dedos estdo agora
completamente distintos. As pernas esticam e 0s pés podem ser bastante grandes. A
pele ainda € transparente permitindo ver muitos vasos sanguineos. Alguns 0ssos
comecam agora a endurecer. No final deste trimestre o bebé mede cerca de 6,3
centimetros e pesa mais ou menos 14 gramas. A cabeca comeca a ficar redonda
e a cara a tomar forma (aqui ja € possivel ver o perfil do bebé). Os olhos, que no
inicio estavam nos lados da cabega, ficam agora sobre a cara e 0s ouvidos estdo
préximos das posicéo certa.

Segundo trimestre de gravidez

- 13 a 16 semanas

O corpo do bebé comeca agora a ficar proporcional. Durante este periodo comecam a
surgir os pélos e as sobrancelhas. A pele do bebé é coberta com uma pelugem macia,
chamada de lanugo, que serve de protecdo. O sistema reprodutivo desenvolve-se.
Nos homens a prostata, nas meninas os ovarios. O figado do bebé comega a secretar
a bilis, um sinal de que j& esta a funcionar corretamente. E o baco inicia a producéo
de gldbulos vermelhos. Nesta fase ja é possivel saber se € menino ou menina. O seu
filho mede agora cerca de 15 centimetros e pesa aproximadamente 70 gramas. Nas
préximas semanas o bebé crescera muito rapido.

- 17 a 20 semanas

Para além do lanugo o corpo do bebé esta coberto com uma substancia gordurosa
cuja finalidade é proteger a pele. Esta gordura vai desaparecendo ao longo das
préximas semanas. As cordas vocais ja funcionam. Os olhos e as orelhas alcancaram
a sua localizagdo definitiva. Os 0ssos do ouvido interno e as terminagdes nervosas do
cérebro ja estdo desenvolvidos o suficiente para que vocé possa ouvir alguns sons,
como os batimentos cardiacos e 0 sangue que passa pelo corddo umbilical. O seu
bebé vai comecar a comer mais. Pela 20 semana o bebé tem cerca de 20
centimetros e pesa mais ou menos 255 gramas.

- 21 a 24 semanas
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O bebé tem aproximadamente 27 centimetros e pesa entre 560 a 680 gramas. De
agora em diante comeca a desenvolver-se os sentidos, principalmente o tacto e o
paladar. O sistema que controla os sentimentos e as emocdes estad em plena
formac&o. Os sistemas digestivo, circulatério e respiratoria estdo a amadurecer e a
preparar-se para a vida fora do Gtero. Os vasos sanguineos desenvolvem-se e 0s
pulmdes ja estdo prontos para a respiracao.

O cérebro cresce rapidamente e aparecem as papilas gustativas. As vezes pode
parecer que o bebé estd com solugos. Os pulmdes desenvolvem os alvéolos e as suas
células produzem uma substancia que ajuda os sacos de ar a trabalhar facilmente.

- 25 a 28 semanas

Durante 0 sétimo més o bebé vai mudar de posicdo e adotar a posicdo final. As
palpebras comecam a separar-se e 0 bebé ja é capaz de abrir os olhos e ter
percepcdo de alguma luz. Os pulmdes, o figado e o sistema imunitario ainda tém
que amadurecer. No entanto, se o bebé nascesse neste momento teria uma
hipotese de sobreviver de 65%. Ele mede agora cerca de 36 centimetros e pesa
pouco mais de um quilo.®® (grifo nosso)

4.1 Artigo 128, 1, do Codigo Penal

Para a corrente que defende que o aborto realizado em qualquer uma das duas
situacOes descritas pelo artigo 128 do Codigo Penal brasileiro ndo constitui crime, o artigo

128, 1, seria um caso de estado de necessidade.®*

Estado de necessidade®, de acordo com Fernando Capez, é:

causa de exclusdo da ilicitude da conduta de quem, ndo tendo o dever legal de
enfrentar uma situacdo de perigo atual, a qual ndo provocou por sua vontade,
sacrifica um bem juridico ameagado por esse perigo para salvar outro, préprio ou
alheio, cuja perda n&o era razoavel exigir®.

8 Disponivel em: <http://www.todopapas.com.br/gravidez/semanas-a-semanas/desenvolvimento-do-feto-

semana-a-semana--3021>. Acesso em: 07 jun. 2011.

% Cf. GRECO, Rogério. Direito Penal: parte especial: introducéo a teoria geral da parte especial: crimes
contra a pessoa. Niteroi: Impetus, 2005, p. 283.

% Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que nio
provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito prdprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. (Redacdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

8 1° - N&o pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo. (Redacdo dada pela
Lei n°7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera ser reduzida de um a dois
tercos. (Redacgdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1: parte geral (arts. 1° a 120). 11. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 274.



http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art24
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Capez ressalta ainda que, para alegar, quanto ao sacrificio de um bem, o estado de
necessidade, é necessario que ndo houvesse uma outra forma de salvar direito préprio ou
alheio de perigo atual, devendo-se sempre escolher o meio menos danoso de afastar esse
perigo®’.

Assim, quanto ao art. 128, I, s6 poderiamos falar em estado de necessidade se,
verdadeiramente, o aborto, diante de um perigo atual de morte para a gestante, fosse o Unico
meio de salvar a vida dela®®. No entanto, lembremos que, na gravidez de alto risco, hd um
RISCO de morte para a mae, enquanto que com a pratica do aborto ha a CERTEZA de morte
do filho. Além disso, sabemos que a medicina dispde hoje de recursos cada vez mais
avancados para o tratamento da saude humana, inclusive quanto a assisténcia pré-natal, ndo
cabendo que se fale em aborto como Unico meio terapéutico para salvar a vida da mée (nao
Ihes parece estranho que 0 assassinato de um ser humano no ventre de sua mae seja Vvisto
como meio terapéutico?). Sustentando esse mesmo entendimento, a Academia de Medicina do
Paraguai, em Declarag@o sobre o aborto, aprovada em Plenario Académico Extraordinario no
dia 04 de julho de 1996, referindo-se a pratica do aborto “terapéutico”, afirmou que: “Em

casos extremos, 0 aborto é um agravante, e ndo uma solugo para o problema®”.

Nesse sentido, ja em 1965, o médico-legal J. B. de Oliveira e Costa Junior, em
aula inaugural dos Cursos Juridicos da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
disse, quanto ao artigo 128, I, do CP (denominado aborto necessario ou terapéutico pela

doutrina) que:

se me fosse permitido, chaméa-lo-ia de abérto desnecessario ou, entéo, de abdrto anti-
terapéutico [...] N&o nego que, no passado, indica¢Bes rarissimas, fossem justificadas
do ponto de vista médico, para salvar a vida materna, sem a consideracdo dos
argumentos contrarios, de ordens mais ponderaveis, os quais ndo pretendo aduzir,
porque me propus, a mim mesmo, tratar do tema unicamente dentro do dmbito da
medicina; porém, na atualidade, insistir-se no mesmo propdsito s6 poderia
demonstrar ma fé ou ignorancia. Basta que meditemos um pouco nas palavras
pronunciadas, em 1948, pelo Prof. Raul Briquet, e que nunca foi ligado a qualquer
preceito ou preconceito religioso, quando afirmou que o abdrto terapéutico
significava “deficiéncia de conhecimentos médicos ou inobservancia dos principios
béasicos da assisténcia pré-natal” [...] Ante os processos atuais da terapéutica ¢ da

7 Ibid., p. 279.

% «Do ponto de vista moral, a atitude correta da mée consistiria em preferir a sua morte a do filho. Afinal de
contas, seria esse tipo de agdo que se esperaria de uma mae em relagdo a um filho ja nascido. A crian¢a no ventre
materno é tio humana quanto a crianga que ja veio a luz.” MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Teoria dos
valores juridicos, uma luta argumentativa pela restauracdo dos valores classicos. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2006, p. 150.

% AQUINO, Felipe Rinaldo Queiroz de. Aborto? Nuncal! 4. ed. Lorena: Cléofas, 2010, pp. 77 e 78.
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assisténcia pré-natal, o aborto ndo é o Gnico recurso; pelo contrario, é o pior meio, ou
melhor, ndo é meio algum para se preservar a vida ou a sadde da gestante. Por que
invoca-lo, entdo? Seria o tradicionalismo, a ignorancia ou o interesse em atender-se a
costumes injustificaveis? Por indicacdo médica, estou certo, ndo o &, presentemente.
Demonstrem, pois, os legisladores coragem suficiente para fundamentar seus
verdadeiros motivos, e ndo envolvam a Medicina no protecionismo ao crime
desejado’.

Observemos ainda que existem algumas situagdes em que determinados
tratamentos de salde da gestante podem ter o efeito secundario e ndo desejado (e que deve ao
maximo ser evitado) de causarem a morte do nascituro. Essas situacGes ndo se confundem de
forma alguma com o aborto provocado, pois o procedimento abortivo tem como efeito
primario e desejado a morte do nascituro, a pretexto de ser esse um meio de preservar a vida
da mée, enquanto os referidos tratamentos de satde (0s quais, por colocarem em risco a vida
do nascituro, sé sdo aceitaveis no caso de risco iminente de morte da mée, em que este risco
ndo possa ser evitado de outra maneira) tém como efeito priméario e desejado preservar a vida
da mée, sendo a morte do nascituro um efeito secundario, ndo desejado e, a0 maximo, evitado,
contudo tolerado. Aqui, a preservacdo da vida da mulher é conseguida diretamente pelo
tratamento de salde aplicado (e ndo por meio da morte do nascituro, como acontece no
aborto), sendo a morte do nascituro um efeito secundario (e ndo um meio) que se aceita (e que
ndo é provocada diretamente, como no aborto) quando ha a impossibilidade de salvar a vida

da mae e do filho™.

Apesar de ser moralmente licito a gestante se submeter a tratamento de salde na
situacdo descrita acima, lembremos que todas as maes (a0 menos aquelas que verdadeiramente
merecem ser chamadas de mées) ndo hesitariam em arriscar ou mesmo em dar as suas vidas
para salvarem, mesmo que a chance fosse minima, seus filhos ja nascidos. Por que entdo néao
ter a mesma coragem e a mesma demonstracdo de amor ilimitado quanto aos filhos nédo

nascidos?’?

Quanto ao artigo 128, I, do Codigo Penal, tendo em vista a situacdo acima

descrita, em que um tratamento de salde para evitar a morte da gestante pode ocasionar, como

" Prelecdo inaugural dos Cursos Juridicos da Faculdade de Direito da USP de 1965. Publicado na Revista da
Faculdade de Direito, USP, Séo Paulo, 1965, volume 1X, p. 312-330.

™ Ccf. CRUZ Luiz Carlos Lodi da. O aborto (des)necessario.  Disponivel —em:
<http://www.providaanapolis.org.br/abdesn.htm>. Acesso em: 21 maio 2011.

2 Santa Gianna Beretta Molla, médica pediatra italiana, estava gravida quando descobriu estar com o Utero
canceroso. Seu médico falou-lhe da urgéncia de submeté-la a uma histerectomia (extracdo do Utero), para
extirpar o tumor, pois a gestante corria risco de morte. Ela, no entanto, heroicamente, recusou-se a passar pela
cirurgia, para assim preservar a vida de sua filha. Gianna faleceu uma semana apds ter dado a luz Gianna
Emmanuela, que hoje é médica como a mée. Cf. Ibid.
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efeito secundério e ndo desejado, a morte do nascituro, o advogado e presidente do Pro-Vida
de Anépolis, Pe. Luiz Carlos Lodi da Cruz, sugere, em substituicdo da atual e inaceitavel
(tanto do ponto de vista moral quanto do ponto de vista legal) redacdo do referido artigo, a
seguinte redacéo:

Art. 128 - Nao constitui crime um procedimento médico, nao diretamente abortivo,
tendente a salvar a vida da gestante, que tenha como efeito secundario e indesejado,
embora previsivel, a morte do nascituro.

Paragrafo Unico: A exclusdo de ilicitude referida neste artigo nao se aplica:

I - se a morte do nascituro foi diretamente provocada, ainda que tenham sido
alegadas raz@es terapéuticas

Il - se era possivel salvar a vida da gestante por outros procedimentos que nao
tivessem como efeito secundério a morte do nascituro.”

4.2 Artigo 128, 11, do Codigo Penal

Quanto ao art. 128, II, que trata do chamado “aborto sentimental”’, ha
doutrinadores que dizem que se trataria apenas de uma situacdo especifica de inexigibilidade
de conduta diversa™, sendo esta, segundo Capez, uma “causa de exclusdo da culpabilidade,
fundada no principio de que s6 podem ser punidas as condutas que poderiam ser evitadas.”"
Sera entdo que nao abortar no caso de gravidez resultante de estupro pode ser considerada
uma conduta inexigivel (mesmo sabendo que abortar € matar um ser humano inocente e

indefeso)?

Como mulher, inclusive pelos testemunhos de mulheres violentadas que tive a
oportunidade de ler ou de ouvir, imagino o quanto é dolorosa a experiéncia de um estupro. A

mulher que sofre tal violéncia costuma se sentir “suja”, envergonhada, invadida na sua

 CRUZ, Luiz Carlos Lodi da. O anteprojeto de Codigo Penal. Disponivel em:
<http://providafamilia.org/doc.php?doc=doc76755>. Acesso em: 21 maio 2011.

™ “Entendemos, com a devida venia das posicdes em contrario, que, no inciso Il do art. 128 do Cédigo Penal, o
legislador cuidou de uma hipétese de inexigibilidade de conduta diversa, ndo se podendo exigir da gestante que
sofreu a violéncia sexual a manutencdo da sua gravidez, razdo pela qual, optando-se pelo aborto, o fato serd
tipico e ilicito, mas deixara de ser culpavel.” GRECO, Rogério. Direito Penal: parte especial: introducdo a
teoria geral da parte especial: crimes contra a pessoa. Niterdi: Impetus, 2005, p. 287.

® CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1: parte geral (arts. 1° a 120). 11. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 328.
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intimidade, violada na sua liberdade ou até mesmo culpada (“Se eu néo tivesse ido por aquele
caminho”, “Se eu ndo tivesse ido para casa tdo tarde” ou “Se eu ndo tivesse ficado com tanto
medo que nem tive coragem de gritar por socorro”). Nessa situagdo, a mulher gostaria de
esquecer 0 que lhe aconteceu, fingir que foi s6 um “sonho ruim”. Isso faz com que muitas
delas ndo denunciem o caso a policia e tenham até mesmo vergonha de contar o acontecido
para as pessoas proximas a ela. No entanto, essa postura de simplesmente “tentar esquecer”
(como se desse) que foi violentada, fingir que nada aconteceu, ndo seja uma forma eficaz de
superar o trauma. Enfrentar o fato de que foi vitima de um crime extremamente cruel - o
estupro - com a ajuda de um psicolégico, com o apoio da familia, dos amigos e, para aquelas
que créem, com o incomparavel apoio de Deus, percebendo que ela foi vitima e ndo culpada,
que é o estuprador (e ndo ela que € inocente) quem tem motivo para sentir vergonha do que
aconteceu e que, se ela deixar que a lembranca do estupro a impeca de ser feliz, ela estara
permitindo que o violentador continue a exercer um dominio sobre a sua liberdade, € essa sim
uma forma eficaz de a mulher superar o trauma e seguir sua vida, sem desistir de ser feliz.
Entretanto, como ja foi dito, muitas vezes a postura da mulher vitima de estupro é a de tentar
apagar da lembranga a violéncia sofrida, fingir que foi um pesadelo, apagar qualquer vestigio
do que aconteceu (por isso reacBes como, ao chegar em casa logo apos o ocorrido, tomar
banho lavando exageradamente a pele, jogar no lixo as roupas que usava quando sofreu a
agressdo), mas algo inesperado pode acontecer: a mulher comeca a sentir enjéos, sono
excessivo, 0s seus seios inchados e doloridos, a menstruacdo atrasa...ndo, ela ndo quer

acreditar, mas € verdade, ela esta gravida.

Nesse contexto, a mulher pode, levada pela dor da violéncia sofrida, transferir a
raiva, ou o oOdio, que tem do estuprador para o bebé, por ver neste um vestigio do que
aconteceu que ela ndo pode apagar. O que fazer entdo? Como vimos, desde a concepcdo ha
uma vida humana, a qual, inclusive, ja é tutelada pelo direito brasileiro (uma vez que o Brasil
adotou a teoria concepcionista quanto ao inicio da personalidade da pessoa natural), sendo o
direito a vida o direito mais basico da pessoa humana (& preciso estar vivo para exercer outros
direitos!). Aqui, temos duas possibilidades: a primeira é dizer para essa mulher que, acima do
direito a vida que o filho dela (sim, filho dela) possui, esta o direito dela de dispor do seu

préprio corpo (mas o bebé faz parte do corpo da mulher ou esta no corpo da mulher?’®), de

"® «“Um outro argumento, totalmente descabido, mas ainda muito usado e repetido, é que a crianga é parte do
corpo da mae, uma espécie de apéndice que poderia ser extirpado sem problemas morais. Os defensores dessa
tese acabam por inventar uma nova anatomia. Pois no meu tempo de adolescente, aprendi que o corpo humano é
composto de cabeca, tronco e membros. Para eles, 0 corpo humano teria quatro partes: cabega, tronco, membros
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ndo ser obrigada a levar adiante uma gravidez resultante de uma violéncia, de proteger a sua
honra (e estar gravida por ter sofrido uma violéncia sexual é uma desonra? A mulher perde a
honra quando é estuprada? N&o seria esse, ao contrario do que pregam as feministas
favoraveis ao aborto, um pensamento machista (uma vez que tanto a mulher quanto o bebé séo
inocentes, a Unica pessoa, nesse caso, que eu vejo que perdeu a honra foi o agressor, pelo ato
abominavel que ele praticou)?); a segunda possibilidade é esclarecer essa mulher de que a
crianca que ela leva em seu ventre é tdo inocente quanto ela e que ndo é justo que o bebé
pague pelo crime que o pai dele cometeu’’, que a crianga é um ser humano que merece ter sua
vida respeitada e que seria uma crueldade tirar a vida do bebé (e essa mae sabe, por
experiéncia propria, quéo terrivel é ser vitima da crueldade de outrem), que, se ela ndo se
sentir capaz de amar essa crianga, ndo quiser criar esse filho, ela pode dar essa crianga para
adocdo (a mulher néo é obrigada a criar esse filho, mas tambem né&o tem o direito de dispor da
vida dele) e que matar, ou permitir que se mate, um filho, ainda que indesejado, no préprio

ventre seria se impor mais um trauma além do trauma do estupro’®.

e crianca. Esta Gltima poderia ser cortada com a mesma facilidade com que se cortam as unhas e os cabelos. D&
para aceitar?” CRUZ, Luiz Carlos Lodi da. Aborto e Moral. Disponivel em:
<http://www.providaanapolis.org.br/abomoral.htm>. Acesso em: 21 maio 2011.

" “Em setembro de 1998 os jornais noticiaram um tragico acontecimento. Uma menina de dez anos, de iniciais
C.B.S., moradora do municipio de Israelandia, GO, havia sido sofrido abuso sexual por dois velhos e estava
gravida. Seus pais queriam que ela fizesse aborto. O publico ficou extremamente chocado, e com razdo, com a
monstruosidade de dois velhos abusarem de uma menina. No entanto, a imprensa desviou sistematicamente a
atencdo do bebé que a menina carregava no Gtero, e que ndo tinha culpa alguma de ter um pai estuprador.
Inutilmente eu e meus companheiros pré-vida fomos até Israelandia para dissuadir a familia de abortar. Até
mesmo um casal de Brasilia j& se havia oferecido para adotar o bebé téo logo ele nascesse. Apesar disso as forcas
da morte prevaleceram. No dia 3 de outubro de 1998, as 9h 30min, o bebé, que ja tinha quatro meses, foi
executado no Hospital de Jabaquara, Sdo Paulo. A equipe que fez o aborto disse que usou de uma
microcesariana, mas evitou (com razdo) contar os detalhes. Eu, porém, vou contar. Os "médicos" fizeram uma
incisdo no Utero da menina e retiraram a crianga ainda viva e presa ao corddo umbilical. Seu coracdo estava
batendo e seus olhinhos fitavam os olhos dos algozes. E bem provavel que ela tenha respirado e chorado. Que
fizeram entdo os médicos? Um dos procedimentos seguintes: asfixiaram o bebé contra a placenta; estrangularam
0 bebé; ou simplesmente cortaram seu corddo umbilical e jogaram-no na lata de lixo mais proxima, até que
morresse. Pergunto: o aborto é ou ndo é mais monstruoso que o estupro? Os dois velhos foram presos. Nao
acompanhei seu julgamento, mas certamente eles ndo receberam mais do que dez anos de reclusdo, que é a pena
méaxima prevista para o estupro (Cddigo Penal, art. 213). O bebé, porém, sem nenhum direito de defesa, foi
condenado sumariamente a pena de morte. Tal assassinio violou frontalmente um principio consagrado em nossa
Constituicdo de que "nenhuma pena passard da pessoa do condenado™ (art. 5° - inciso XLV). Desta vez a pena
ndo apenas passou do pai para o filho, mas foi aumentada: de pena de reclusio para pena de morte.” CRUZ, Luiz
Carlos Lodi da. Aborto e Moral. Disponivel em: <http://www.providaanapolis.org.br/abomoral.htm>. Acesso
em: 21 maio 2011.

® Nesse caso, diante de uma colisdo entre principios constitucionais (de um lado, temos a liberdade e a
autonomia da vontade da gestante de decidir se leva ou ndo a gravidez adiante e, do outro, o direito de um ser
humano, o nascituro, & vida), deve prevalecer o de maior peso, o direito & vida, 0 mais elementar dos direitos
humanos, pois de modo algum é razodvel dar & m&e o direito de dispor da vida do seu filho, sendo, no entanto,
asseguradas a gestante a liberdade e a autonomia de vontade para decidir se deseja criar seu filho ou entrega-lo
para a adocdo. Quanto a solugdo para a colisdo de principios, vejamos o que nos diz Cachichi, apoiado em Alexy:
“Na condi¢do de mandamentos de otimizacdo, sem que haja invalidade de qualquer um deles, um dos principios
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Sobre essa situacdo, vejamos o que nos diz o Pe. Luiz Carlos Lodi da Cruz:

Certa vez um navio navegava tranquilamente quando foi surpreendido pelo ataque de
corsarios. Inutilmente o capitdo tentou opor resisténcia. Os piratas, armados e
experimentados no saque, invadiram a embarcacdo e roubaram tudo que lhes parecia
valioso ou Util. Por fim, antes de partir, resolveram deixar no navio uma carga
"indtil", um menino que haviam capturado na Gltima pilhagem na esperanca
frustrada de obterem algum dinheiro como preco de resgate. Atiraram violentamente
a crianga no convés e sairam rindo zombeteiramente. O capitdo, tremendamente
abalado pelo ataque que sofrera, ordenou aos marinheiros que fizessem uma limpeza
completa, a fim de que nenhum vestigio restasse da invasdo dos piratas. E para que
ndo ficasse a mais leve lembranca do triste episédio, determinou que o menino fosse
lancado ao mar. A decisdo surpreendeu 0os marinheiros, que argumentaram ser a
crianca inocente e necessitada de apoio. O capitdo replicou, porém, que a simples
presencga da crianga Ihe era molesta, uma vez que havia entrado sem permissdo e
como fruto de uma violéncia. Além disso, acrescentou, como dono do navio ele tinha
o direito de dispor dos passageiros e da tripulacdo. Conservar ou ndo 0 menino era
uma decisdo que cabia exclusivamente a ele. Os slditos argliiram que o menino nao
era uma parte do navio sobre o qual o capitdo tinha poder, mas um ser humano digno
de respeito. Além disso, acrescentaram, seria demais levar a crianga até o proximo
porto e deixa-la em terra firme sob o cuidado de alguma familia? O comandante, no
entanto, foi inflexivel em sua decisdo. Como os tripulantes hesitassem em cumprir
sua ordem, ele proprio, irado, agarrou a crianca e atirou-a ao mar. No meio das ondas
e sem saber nadar, ela logo foi tragada pelas aguas e afogou-se. Espero que ndo
apenas os marinheiros, mas também o leitor reprove a atitude do capitdo, que quis
descarregar sobre 0 menino a cllera contra os corsarios. Pois esta atitude é defendida
pelos que apdiam o direito de a mulher abortar quando a gravidez resulta de um
estupro. A argumentacéo € analoga: ela é dona do seu corpo e pode dispor da vida ou
da morte da crianca. A simples presenca da crianca, fruto de uma violéncia, causa-
Ihe repulsa. E ela ndo ¢é obrigada a carregar um filno que foi gerado contra a sua
vontade. A mulher tem portanto o direito de livrar-se dele antes de da-lo a luz. A
"solucdo" para a violéncia sofrida seria uma nova violéncia, maior que a primeira, e
praticada contra alguém absolutamente inocente, que apenas desejaria o direito de
nascer e por os pés em terra firme’®.

Temos, assim, que o aborto em caso de gravidez resultante de estupro é ilegal,
pois, além de o ordenamento juridico brasileiro tutelar o direito do nascituro a vida, em
harmonia com a nossa Carta Magna, a qual proclamou o direito a vida em todas as suas fases
(art. 5°, caput), significando dizer que o artigo 128 ndo foi recepcionado pela Constituicdo

Federal de 1988, ndo ha o que se falar em inexigibilidade de conduta diversa. Além disso, o

cede em relacdo a outro na precisa medida exigida pelas circunstancias do caso concreto em que a colisdo
sucedeu. Noutras palavras, as nuances do caso concreto determinardo qual o principio detém menos peso, a ceder
em favor do de maior peso”. CACHICHI, Rogério Cangussu Dantas. A distin¢éo entre principios e regras
como espécies de normas na obra Teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33132-41840-1-PB.pdf >. Acesso em: 21 jun. 2011.
Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradu¢do de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 93. [trad. esp. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Tradugdo de Carlos Bernal
Pulido. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007].

" CRUZ, Luiz Carlos Lordi da. Um passageiro indesejado.  Disponivel  em:
<http://www.providaanapolis.org.br/passind.htm>. Acesso em: 07 jun. 2011.
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aborto, ao contrario do que defendem os abortistas, ndo €, de forma alguma, um meio de
garantir o bem-estar da mulher (como vimos, o que garante o bem-estar da mulher que foi
estuprada é o recebimento de apoio psicologico, familiar, espiritual, ajudando-a a superar a

violéncia sofrida), pois, além de tirar uma vida humana, é prejudicial também para a mae.

O ja citado Pe. Luiz Carlos Lodi da Cruz recebeu, em 20 de dezembro de 2005,
uma mensagem, enviada por correio eletrdnico, de uma jovem que ja abortou dois filhos, na
qual essa jovem partilhou sobre os terriveis efeitos psicoldgicos do aborto. Tal mensagem foi
publicada, com a anuéncia da jovem, no site do Pr6-Vida de Anapolis. Leiamos:

Paz e Bem! Padre, o que mais quero de Deus € o seu perdéo e o perddo dos anjinhos
gue ndo vieram ao mundo por minha total culpa. Ndo ha um dia em minha vida que
ndo me lembre do que fiz e daria minha propria vida para voltar atras. Deus, ndo ha
dor maior! E dor de alma, tristeza profunda no intimo. Quantas mulheres cometem o
aborto sem a exata nocdo do que causa em seu emacional e psicolégico. Eu sou uma
delas. Padre, por 02 vezes pratiquei tal ato horrendo e néo consigo me perdoar por
isso. Mesmo me confessando e tendo palavras de consolo e compaixao do sacerdote,
eu ndo consigo me perdoar Deus em sua infinita misericérdia e amor nos aceita.
Sei que Ele ama o pecador, mas ndo o pecado. Ja se passaram 05 e 04 anos deste
meu erro e todas as vezes que leio sobre o assunto, eu ndo consigo controlar o tremor
que sinto no coracdo. E uma ferida aberta. Hoje tenho muitos traumas. Até de
maternidade. Gostaria muito de casar, mas gostaria de adotar uma crianca ou mais de
uma. Meu pensamento € que, se os dois primeiros pelo meu egoismo e desespero,
ndo tive a capacidade de amé-los suficientemente ao ponto de ir contra todos e o
mundo para té-los, eu ndo tenho o direito de agora com minha situacéo boa querer ter
filhos. Os que se foram tem igual valor dos que poderiam vir a nascer hoje.
E uma punicio que dou a mim mesma. Eu AMO muito criancas Pe Lodi. Eu tenho
muito amor no meu coragdo pelo meu préximo. Por isso me cobro e me culpo tanto
pelo ato que fiz no passado. Na Biblia, Saulo quando teve o encontro pessoal com
Jesus, sentiu dores na alma pelas vidas que tirou na persegui¢do dos cristdos. Eu
conhego essa dor. As vezes quando durmo, parece que minha alma esta em agonia.
Participo de diversos retiros da Igreja Catolica, inclusive de retiros de Cura de
Traumas. Hoje, fago parte de um ministério de musica catdlica e fago de tudo para
esclarecer as jovens sobre esta terrivel decisdo. Pe Lodi, peco a Deus por sua luta e
que o Senhor Jesus possa abencod-lo e dar-lhe forca para continuar com este
trabalho. Deus te abengoe sempre!! Roberta (Rio de Janeiro - RJ)®

Segundo o professor Tonino Cantelmi, psiquiatra e psicoterapeuta, e a psicologa
clinica Cristina Carace, ao falarem do que se convencionou chamar de sindrome pds—aborto
(que é uma espécie de transtorno de estresse pds-traumatico causado pela experiéncia do
aborto), ”O vinculo mde-feto comeca imediatamente depois da concepcdo, também nas

mulheres que projetam abortar — afirmam —, enquanto os processos psicolégicos substantivos

8 Disponivel em: < http://www.providaanapolis.org.br/index1.htm>. Acesso em: 07 jun. 2011.
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a esta relagdo precoce sdo inconscientes e vao além do controle consciente da mae®'”. Assim,
o0 aborto, além de ser uma violéncia inaceitavel contra o nascituro, deixa também profundas
marcas nas maes que decidiram abortar, pois a mulher sabe que consentiu no assassinato de
seu proprio filho. Mesmo que ela o considerasse s6 uma expectativa de vida, ela sabe que seu
filho viria a nascer, a menos que essa mulher viesse a sofrer um aborto espontaneo, se ela ndo
tivesse decidido abortar. Esse fato de ter impedido uma crianga, o préprio filho, de nascer nao
é algo que é possivel desprezar. Dessa forma, mesmo que o filho ndo fosse desejado, mesmo
que a prdpria mulher tenha decidido abortar, essa mae tera que pagar o alto preco de saber que

ela pés fim a uma vida humana.

& Transtornos pés-aborto na psique da mulher séo silenciados. Publicado em: 02 out. 2007. Disponivel em:
<http://www.zenit.org/>. Acesso em: 20 maio 2011.
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5 NAO RECEPCAO DO ARTIGO 128 DO CODIGO PENAL PELA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, relator da ADIN
3.510-0 (que questionava a constitucionalidade do artigo 5° da Lei n° 11.105, de 24 de marco
de 2005 - Lei de Biosseguranca, que disciplina a realizacdo de pesquisas com células-tronco
embrionarias humanas - e cuja deciséo foi, lastimavelmente, pela liberagdo de pesquisas com
células-tronco embrionérias, apesar de termos visto a fundamentada afirmacdo de inimeros
cientistas de que desde a concepcédo ja ha vida humana, ou seja, de que o embrido, esteja ele
congelado em um laboratério ou no ventre materno, € uma vida humana), em seu voto, que foi
pela total improcedéncia da referida ADIN (apesar de o Ministro Ayres Britto ter assumido,

no mesmo Vvoto, que a vida humana se inicia na concepcéo®), afirmou que:

N&o que a vedacdo do aborto signifique o reconhecimento legal de que em toda
gravidez humana ja esteja pressuposta a presenca de pelo menos duas pessoas: a da
mulher gréavida e a do ser em gestacdo. Se a interpretacdo fosse essa, entdo as duas
excecOes dos incisos | e Il do art. 128 do Codigo Penal seriam inconstitucionais,
sabido que a alinea a do inciso XLVII do art.5° da Magna Carta Federal proibe a
pena de morte (salvo “em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX). O
que traduz essa vedacao do aborto ndo é outra coisa sendo o Direito Penal brasileiro
a reconhecer que, apesar de nenhuma realidade ou forma de vida pré-natal ser
uma pessoa fisica ou natural, ainda assim faz-se portadora de uma dignidade que
importa reconhecer e proteger. Reconhecer e proteger, aclare-se, nas condicles e
limites da legislacdo ordinaria mesma, devido ao mutismo da Constituicdo quanto ao
infcio da vida humana.®® (grifo do original)

Seguindo o raciocinio do referido Ministro, temos entdo que, se a lei reconhece
que em toda gestacdo humana ja esta pressuposta a presenca de pelo menos duas pessoas (e,

como ja vimos, para o ordenamento juridico brasileiro o nascituro € pessoa), a da mulher

82 . . x L . ) - .
“Por este visual das coisas, ndo se nega que o inicio da vida humana sé pode coincidir com o preciso

instante da fecundacgdo de um 6vulo feminino por um espermatozoide masculino. Um gameta masculino
(com seus 23 cromossomos) a se fundir com um gameta feminino (também portador de igual nimero de
cromossomos) para a formacao da unitaria célula em que o zigoto consiste” (grifo do original). ADI 3510/DF,
Rel. Ministro AYRES BRITTO, TRIBUNAL PLENO, julgado em 29/05/2008, DJ 28/05/2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/>. Acesso em: 21 maio 2011.

8 ADI 3510/DF, Rel. Ministro AYRES BRITTO, TRIBUNAL PLENO, julgado em 29/05/2008, DJ 28/05/2010.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/>. Acesso em: 21 maio 2011.
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gravida e a do ser em gestacdo, os incisos | e Il do artigo 128 do Cddigo Penal (que tratam,
respectivamente, da ndo punicao do aborto se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante e
se a gravidez resulta de estupro) sdo inconstitucionais, pois a Lei Maior brasileira proibe,
salvo em caso de guerra declarada, a pena de morte (art. 5°, XLVII, a, da CF). Como ja
vimos, o ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria concepcionista, o que significa que
desde a concepgdo o ser humano é legalmente considerado pessoa. Nesse sentido, vejamos
trecho do voto, ainda na ADIN 3.510-0, do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo

Lewandowski:

A se levar as Ultimas consequiéncias tal raciocinio, qual seja, o da 8prevaléncia dos
tratados internacionais de direitos humanos sobre as leis ordinérias®, ndo ha como
deixar de concluir, concessa venia, que a vida, do ponto de vista estritamente vista
legal, comeca na concepcdo, ou seja, a partir do encontro do espermatozdide com o
ovulo. Isso porque o art. 4, 1, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, sem
cuidar da implantacdo ou ndo do ovdcito fecundado em um Gtero humano — até
porque a época de sua aprovacdo nao se cogitava, ainda, da técnica da fertilizacdo
extra-corporea -, estabelece, tout court, o seguinte: “Toda a pessoa tem direito que se
respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde a
concepcao” (grifei). Ainda que se queira relativizar a for¢a desse comando em face
da expressdo “em geral” nele abrigada, tal locugéo ndo afasta a idéia de que, para os
efeitos legais, a vida comeca na concepgdo, iniciada quer in utero, quer in vitro,
podendo a lei do Estado signatario da Convencao deixar, eventualmente, de protegé-
la, em situacBes excepcionais, caso outros valores estejam em jogo®.

Quanto a incompatibilidade do artigo 128 do Codigo Penal com a atual

Constituicdo Federal brasileira, Maria Helena Diniz ensina-nos que:

h& quem ache que o art. 128 é uma hipdtese de exclusdo de antijuridicidade, por
conter uma espécie de estado de necessidade ou legitima defesa (CP, art. 23, 1 e II),
ou seja, uma situacdo eventual, imprevista e ndo provocada pelo agente. Todavia,
pela interpretacdo desse artigo, facil é perceber que néo se ajusta aos caracteres das
excludentes de antijuridicidade. Se assim é, no Brasil ndo ha nem poderia haver
aborto "legal", ante o principio constitucional do direito ao respeito a vida humana,
consagrado em clausula pétrea (CF, art. 5°). Portanto, se o art. 128 do Cédigo
Penal estipulasse que ndo ha crime em caso de aborto para salvar a vida da
gestante ou de (gestacdo advinda de estupro, estaria eivado de
inconstitucionalidade, pois uma emenda constitucional, e muito menos uma lei
ordinaria, ndo poderia abrir exce¢cdo ao comando contido no art. 5° da

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 8. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 47.

8 ADI 3510/DF, Rel. Ministro AYRES BRITTO, TRIBUNAL PLENO, julgado em 29/05/2008, DJ 28/05/2010.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/>. Acesso em: 21 maio 2011.
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Constituigio Federal de 1988. E indubitavel que o aborto sem pena, previsto no art.
128, é um delito®® (grifo nosso).

Nesse mesmo sentido, Ives Gandra Martins:

Todos os seres humanos sdo seres humanos desde a concepcdo. Neste momento,
todos 0s seus componentes bioldgicos e psicologicos estdo formados, tendo os
defensores do aborto, desde a concepgdo seu perfil atual delineado. A tese
conveniente de que o ser humano s o seria apds 3 meses nao se sustenta, visto que
ninguém foi animal irracional entre a concepgdo e 0s primeiros trés meses, para
depois se tornar um ser humano. E ser humano desde a concepcdo. Desta forma, o
denominado aborto legal — que desde 1988 ndo é mais legal — nada mais é do que
uma pena de morte imposta ao ser humano ainda no ventre materno. [...] O que
pretendo deixar claro é que ndo ha mais aborto legal no pais. A lei penal, que
permitia (sic) o aborto em duas hip6teses (estupro e perigo de vida para a mée), ndo
foi recepcionada pela Constituicdo de 1988. [...] Estd o art. 5°, ‘caput’ da
Constituicdo Federal, assim redigido: ‘Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:...’, ndo havendo nenhuma davida de que o
préprio direito a vida é garantido, mas, mais que isso, é considerado principio
fundamental do direito constitucional pétrio.®’

Pelo principio da supremacia da Constituicdo®, temos que a Constituicio Federal
é a Lei Maior do nosso ordenamento juridico, servindo como fundamento de validade para
todos os dispositivos infraconstitucionais. Isto significa que as normas juridicas
infraconstitucionais devem manter coeréncia com a Constituicdo Federal, sob pena de
exclusdo do dispositivo infraconstitucional colidente. Assim, uma vez que a Constituicdo
garante a todos o direito a vida em todas as suas fases, todo 0 nosso ordenamento juridico
deve também voltar-se para a protecdo da vida, devendo qualquer dispositivo

infraconstitucional contrario a essa protecao ser expelido do nosso ordenamento juridico.

Uma vez que o artigo 128 do Cddigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848, de 07
de Dezembro de 1940) estabelece, sem amparo constitucional, duas exce¢des ao direito a vida
(direito este que, como foi dito, foi consagrado por nossa Lei Maior como um direito de todos

(art. 5°, caput, da CF), ao qual trouxe como Unica excecdo a ele a possibilidade de aplicacao

8 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2. ed. aum. e atual. de acordo com o novo Cdédigo Civil
(Lei 10.406, de 10-01-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 56.

8 MARTINS, Ives Gandra. Pena de morte para o nascituro. O Estado de S. Paulo, 19 set. 1997, p. A-2. apud
BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra. Comentérios a Constitui¢ao do Brasil: (promulgada em 5
de outubro de 1988). v. 8. 2. ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 1035, nota de rodapé n. 4.

88 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 46.
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de pena de morte em caso de guerra declarada (art. 5°, XLVII, a, da CF)), temos que esse

artigo é claramente incompativel com a Constituicdo Federal de 1988.

O Supremo Tribunal Federal, érgdo incumbido por nossa Carta Magna de guarda-
la (art. 102, caput, da CF), entende que, em caso de lei anterior a atual Constituicdo Federal

ndo ser compativel com esta, a lei anterior ndo é dita inconstitucional®

(pois s6 ha
inconstitucionalidade congénita, enquanto tal lei jA se encontrava em vigéncia quando foi
promulgada a nova Constituicdo), mas sim se diz que a lei anterior ndo foi recepcionada pela
nova Carta Magna®™. De acordo com o artigo 1°, p.u., I, da Lei n° 9.882, de 03 de dezembro
de 1999, a Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) é a acdo idonea
para provocar o STF a uma manifestacdo sobre a ndo recepcdo, por nossa Lei Maior, de lei
que viole preceito fundamental quando tal lei é anterior ao advento da Constituicdo Federal de

1988.”* Reconhecida a ndo recepcéo, a decisdo tem forca vinculante, bem como efeitos erga

“a lei s6 podera ser inconstitucional se estiver em litigio com a Constituicdo sob cujo palio agiu o legislador.

A correcéo do ato legislativo, ou sua incompatibilidade com a lei maior, que o macula, ha de ser conferida com a
Constituicdo que delimita os poderes do Poder Legislativo que elabora a lei, e a cujo império o legislador esta
sujeito. E em relacdo a nenhuma outra. O legislador ndo deve obediéncia & Constituicdo antiga, ja revogada, pois
ela no existe mais. (...) Muito menos & Constituicdo futura, inexistente, por conseguinte, por ndo existir ainda. E
por essa singelissima razdo que as leis anteriores a Constituicdo ndo podem ser inconstitucionais em relacdo a
ela, que veio a ter existéncia mais tarde. Se entre ambas houver inconciliabilidade, ocorrera revogacdo, dado que
a lei posterior revoga a lei anterior com ela incompativel, e a lei constitucional, como lei que é, revoga as leis
anteriores que se lhe oponham”. Cf. BROSSARD, Paulo. Constituicdo e Leis a Ela Anteriores. Revista
Trimestral de Direito Pablico, 4/1993, p. 16.

% RE 396.386/SP, Rel. Ministro CARLOS VELLOSO, SEGUNDA TURMA, julgado em 29/06/2004, DJ
13/08/2004: EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA
IMPRENSA. INDENIZACAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO
PELA CF/88, artigo 5°, incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS ALINEAS aeb. I. -0
acordao recorrido decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 - Lei de Imprensa - ndo foi recebido pela CF/88.
RE interposto com base nas alineas a e b (CF, art. 102, 111, a e b). Ndo-conhecimento do RE com base na alinea
b, por isso que o acrdio ndo declarou a inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que n&o héa falar em
inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplica¢édo da conhecida doutrina de Kelsen: as
normas infraconstitucionais anteriores a Constituicdo, com esta incompativeis, ndo sdo por ela recebidas.
Noutras palavras, ocorre derrogacdo, pela Constituicdo nova, de normas infraconstitucionais com esta
incompativeis. Il. - A Constituicdo de 1988 emprestou a reparacéo decorrente do dano moral tratamento especial
- C.F.,, art. 5° V e X - desejando que a indenizacdo decorrente desse dano fosse a mais ampla. Posta a questdo
nesses termos, nao seria possivel sujeita-la aos limites estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos
interpretando a Constituicdo no rumo da lei ordinaria, quando é de sabenca comum que as leis devem ser
interpretadas no rumo da Constituicdo. Ill. - Ndo-recepcdo, pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de
Imprensa. V. - Precedentes do STF relativamente ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP,
Velloso, 22 Turma, 1°.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -, mas improvido. RE - alinea b - ndo conhecido.

%! «Trata-se de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, com pedido de medida liminar, proposta
pelo Partido Popular Socialista - PPS, objetivando que esta Corte declare que ndo foi recepcionado pela
Constituicdo de 1988 o art. 86 do Decreto-Lei 200, de 25 de fevereiro de1967 (...). Preliminarmente, reconheco a
legitimidade ativa ad causam da agremiacdo partidaria que assina a inicial, (...) Depois, anoto que, (...) é cabivel
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental para evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico, ou quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclusive anteriores a
Constituicdo. (...) ndo sendo admitida a utilizacdo de acles diretas de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade — isto é, ndo se verificando a existéncia de meio apto para solver a controvérsia
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omnes (Art. 10, 83°, da Lei n° 9.882) e, em regra, ex nunc (uma vez que a incompatibilidade
ndo se deu quando do nascimento da norma, mas sim apés a promulgacdo de nossa atual Carta
Magna, que aconteceu em 05 de outubro de 1988), sendo ainda controversa a permissibilidade

da modulacdo temporal dos efeitos em relacéo as hip6teses de ndo recepgo.*

Os legitimados para proporem ADPF (art. 103, da CF e art. 2°, I, da Lei n° 9.882) sdo: o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador
de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Pelo art. 2°, 81°, da Lei n°
9.882, temos ainda que qualquer interessado pode solicitar ao Procurador-Geral da Republica
a propositura de ADPF, situacdo em que o Procurador-Geral da Republica examinara os

fundamentos juridicos do pedido e decidira sobre o cabimento do seu ingresso em juizo.

constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata — ha de se entender possivel a utilizacdo da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. (...) Assim, numa primeira analise dos autos,
reconheco que se afigura admissivel a utilizacdo da presente argiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, sob o aspecto do principio da subsidiariedade, vez que a norma nela impugnada veio a lume
antes da vigéncia da Constituicdo de 1988. No que concerne ao pedido de medida liminar, todavia, verifico que
ndo se mostram presentes 0s requisitos autorizadores de sua concessao, quais sejam, o fumus boni iuris e o
periculum in mora. Com efeito, observo que o dispositivo atacado estabeleceu que a tomada de contas referentes
a movimentacdo dos créditos destinados a realizacdo de despesas reservadas ou confidenciais sera feita em
carater sigiloso. Ocorre, porém, que o principio da publicidade na Administracdo Publica ndo é absoluto,
porquanto a prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXIII, in fine, restringiu o acesso publico a
informacdes cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado (...) Em outras palavras, tanto o
dispositivo contestado na presente acdo, quanto o art. 5°, XXXIII, da Lei Maior, ressalvaram o caréter sigiloso de
determinadas informagBes relativas a Administracdo Publica. N&o considero, portanto, suficientemente
caracterizado o fumus boni iuris, seja porque o sigilo dos dados e informagdes da Administracdo Pudblica, ao
menos numa primeira andlise da questdo, encontra guarida na prépria Carta Magna, seja porque ele ndo é
decretado arbitrariamente, mas determinado segundo regras legais preé estabelecidas." (ADPF 129-MC, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, decisdo monocratica, julgamento em 18-2-08, DJE de 22-2-08).” (grifo nosso) ““Diante
de todos esses argumentos e considerando a razoabilidade e o significado para a seguranca juridica da tese
gue recomenda a extensdo do controle abstrato de normas também ao direito pré-constitucional, ndo se
afiguraria despropositado cogitar da revisdo da jurisprudéncia do STF sobre a matéria. A questdo ganhou,
porém, novos contornos com a aprovacdo da Lei n. 9.882, de 1.999, que disciplina a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental e estabelece, expressamente, a possibilidade de exame da
compatibilidade do direito pré-constitucional com norma da Constitui¢do Federal. Assim, toda vez que se
configurar controvérsia relevante sobre a legitimidade do direito federal, estadual ou municipal,
anteriores a Constituicdo, em face de preceito fundamental da Constituicdo, podera qualquer dos
legitimados para a propositura de acdo direta de inconstitucionalidade propor arglicdo de
descumprimento." (ADPF 33-MC, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29-10-03, DJ de 6-8-04)”.
(grifo nosso) Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/legislacaoAnotadaAdiAdcAdpf/verL egislacao.asp?lei=1>. Acesso em: 05 jun.
2011.

% AMORIM, Victor. Possibilidade de modulagdo dos efeitos na ADPF em se tratando de direito pré-
constitucional. Disponivel em: <http://vajamorim.blogspot.com/2011/03/possibilidade-de-modulacao-dos-
efeitos.html>. Acesso em: 06 jun. 2011.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28129.NUME.%20OU%20129.DMS.%29%28RICARDO%20LEWANDOWSKI.NORL.%29%29%20NAO%20S.PRES.&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=33&classe=ADPF%2DMC&cod_classe=1301&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=2158
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Assim, qualquer cidaddo, ainda que ndo possa ele mesmo propor ADPF, nédo
apenas pode, mas deve exigir de seus representantes que ndo permanecam indiferentes diante
da nefasta permanéncia de um dispositivo legal (o artigo 128 do CP) que representa um

inconstitucional e abominavel “direito de matar”.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Vimos que o direito a vida foi proclamado pela Constituicdo Federal de 1988
como um direito de todos (art. 5°, caput), tendo a nossa Lei Maior estabelecido como Unica
excecao a esse direito a permissdo de aplicar-se pena de morte em caso de guerra declarada
(art. 5°, XLVII, a).

Analisamos ainda tratados sobre direitos humanos dos quais o Brasil é signatéario,
bem como varios dispositivos infraconstitucionais, observando que, para o ordenamento
juridico brasileiro, desde a concepcdo o nascituro ja possui personalidade juridica, sendo ele,
portanto, sujeito de direito, especialmente quando se trata do direito mais elementar da pessoa

humana: o direito a vida.

Verificamos também que a protecdo da vida do nascituro desde a concepcao esta

em perfeita concordancia com o que nos diz a ciéncia sobre o inicio da vida humana.

Sabendo que desde a fecundacdo ja hd um ser humano cuja vida é tdo valiosa e
merece tanto respeito quanto a vida de qualquer pessoa ja nascida, vimos que o aborto tem a
mesma consequliéncia de um homicidio, ou seja, matar alguém, com a diferenca de que, no

aborto, a vitima, um bebezinho inocente, ainda se encontra no ventre materno.

Examinamos o artigo 128, | e 11, do Cddigo Penal brasileiro, artigo esse que trata
dos supostos abortos legais — aborto quando o médico diz ser esse 0 Unico meio de salvar a
vida da mée e aborto no caso de gravidez resultante de estupro, e verificamos que o art. 128, I,
ndo representa um caso de estado de necessidade (além de o risco de morte para a mae nédo
justificar a morte certa de um ser humano, filho dela, e de ser imoral utilizar o assassinato de
um ser humano (o nascituro) como “meio terapéutico”, sabemos que, para a medicina atual,
existem outros meios (estes sim verdadeiramente terapéuticos) de tratar a salde e preservar a
vida da mulher em gravidez de alto risco, o0 que exclui o aborto como unico meio de salvar a
vida da mée, e se o aborto ndo é o unico meio de salvar a vida da mae, é impossivel que haja

aqui um estado de necessidade).

Quanto ao art. 128, 11, vimos que ndo se trata de um caso de inexigibilidade de
conduta diversa, uma vez gque o direito do nascituro a vida esta acima da vontade da mée de
levar ou ndo a gravidez adiante (como dissemos, a mae ndo € obrigada a criar a crianca, pois

pode entregar seu filho para adocdo, mas de forma alguma essa mae tem direito de tirar a vida
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do ser humano que leva em seu ventre, pois o fato de o corpo dela ser o lugar onde o nascituro
se desenvolve ndo faz dela a dona dessa vida), bem como a permissdo do aborto nesse caso
seria condenar uma crianga inocente, 0 nascituro, a pena de morte pela repulsa por um crime —
0 estupro — que ndo ele, mas o pai dele cometeu. Além disso, o0 aborto ndo ajuda a mulher
gravida em decorréncia de um estupro a superar o trauma pela violéncia sofrida, mas sim é um
outro trauma, talvez até pior que o do estupro, para ela (com o aborto, essa mulher terd que
lidar com o fato de ter provocado a morte de um ser humano, o préprio filho dela).

Mostramos que o artigo 128 do Cddigo Penal é incompativel com a nossa Carta da
Republica, pois esse artigo fere, quanto ao nascituro, o direito a vida e o respeito a dignidade

da pessoa humana, os quais sdo garantidos pela Lei Maior brasileira.

Diante da nao recepcao do referido artigo 128 pela Constituicdo Federal de 1988,
sugerimos que os cidadaos brasileiros exijam de seus representantes que proponham uma
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental para que o Supremo Tribunal Federal
possa reconhecer a nao recepcao da referida norma, o que fara com que esta ndo mais possa

ser usada para justificar a desumana e inaceitavel pratica do aborto.
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ANEXO - A historia da Religiosa estuprada na Bésnia

A Irmd Lucy Veturse, da Bosnia, foi estuprada por soldados sérvios durante a
guerra entre essas etnias da antiga lugoslavia, apds a queda do comunismo. Embora
violentada e humilhada, ela ndo admitiu o aborto e preferiu ter que deixar a vida religiosa
para criar seu filho, do que aborté-lo.

Eis, a seguir, a carta emocionante que ela escreveu a sua Superiora (publicado na
revista Pergunte e Responderemos, N° 386, 1994, p. 318 a 321).

“Revda. Madre Geral,

Eu sou Lucy Veturse, uma das Junioristas que foram violentadas pelos milicianos

sérvios ... aconteciment0 que atingiu a mim e as duas Irmas Religiosas: Tatiana e Sendria.

Seja-me permitido ndo descer a certos particulares do fato. Ha experiéncias téo
tristes na vida que ndo podem ser comunicadas para ninguém a ndo ser aquele Bom Pastor a

guem me consagrei no ano passado com os trés votos religiosos.

O meu drama ndo € a humilhacao padecida, como mulher, nem a ofensa insanavel
feita & minha escolha existencial e vocacional, mas é sobretudo a dificuldade de inscrever na
minha fé um acontecimento que certamente faz parte do insondavel e misterioso plano

dAquele gue eu continuarei a considerar sempre 0 meu Divino Esposo.

Tinha lido, poucos dias antes, o “Didlogo das Carmelitas” de Bernanos e me tinha
sido espontaneo pedir ao Senhor poder eu mesmo morrer martir. Ele me tomou na
palavra,...mas de que jeito! Encontro-me atualmente numa angustiante noite escura do
espirito. Ele destruiu o projeto de vida que eu considerava definitivo para mim. De improviso

me inseriu em um novo designio que neste momento €, para mim, ainda a ser descoberto.

No meu caderno de notas tinha escrito, nos anos de minha adolescéncia, que nada
€ meu, eu ndo pertenco a ninguém, ninguém me pertence. Alguém, pelo contrario, me
apanhou, numa noite que ndo queria mais lembrar, me arrancou de mim mesma, pensando

tornar-me algo dele.
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Era dia quando acordei; o primeiro pensamento foi mesmo aquele da agonia de
Jesus no Horto. Desencadeou-se em mim uma luta terrivel: perguntava-me, de um lado, por
que Deus teria permitido que eu fosse dilacerada e destruida, naquilo mesmo que eu
considerava a razdo do meu viver, e, de outro lado, para qual novo chamado queria Ele que eu

me candidatasse.

A custo, levantei-me e, enquanto auxiliada por irma Josefina, procurava-me
arrumar, escutei do Mosteiro das Agostinianas, que se situava perto do nosso, o toque do sino
de Sexta. Fiz o sinal da cruz e mentalmente rezei o hino da Liturgia: “Nesta hora foi nos dada

gloriosa salvagdo, pela morte do Cordeiro, que na Cruz trouxe o perdao...”

O que é, Madre, o meu sofrimento e a ofensa padecida em comparacdo a tudo
aquilo que sofreu Aquele pelo qual eu tinha mil vezes prometido dar a vida? Disse entdo bem
devagar: “Seja feita a tua vontade, sobretudo agora que ndo tenho outro apoio sendo a certeza

de que Tu, Senhor, estas perto de mim”.

Escrevo, Madre, ndo para receber da senhora conforto, mas para que me auxilie a
agradecer a Deus por me ter associado a milhares de minhas compatricias ofendidas na honra
e forcadas a maternidade indesejada. Minha humilhacao junta-se a delas e, pois que ndo tenho
outra coisa para oferecer para a expiacdo dos pecados cometidos pelos anénimos
violentadores e para uma pacificacao entre as duas opostas etnias, aceito a desonra padecida e

a entrego a misericordia de Deus.

N&o se surpreenda se eu lhe peco compartilhar comigo o “obrigado” que poderia
parecer-lhe absurdo. Chorei, nestes meses, todas as minhas lagrimas pelos meus dois irméos
assassinados pelos mesmos agressores que estdo espalhando terror em nossas cidades e
pensava que mais do isso ndo poderia sofrer. Nem imaginava que a dor pudesse ter bem outras

dimensades...

A porta do nosso convento batiam cada dia centenas de criaturas famintas,
tiritando de frio, com o desespero nos olhos. Lembro-me que na semana anterior uma moca de
dezoito anos me tinha assim falado: “Felizes vocés que escolheram um lugar onde a maldade
nao pode entrar”. Tinha em maos o livro “As alegrias do Profeta” e continuou em voz baixa:

“Vocés ndo vao mais experimentar o que ¢ desonra”.



65

Refleti demoradamente naquelas palavras e me convenci de que havia uma parte
secreta da dor e do sofrimento de minha gente que ficava despercebida também a mim, e

quase sentia um sentimento de pudor por ser excluida de sua participagéo.

Agora eu sou uma entre elas, uma das tantas andnimas mulheres do meu povo
com o corpo destruido e a alma devastada. Nosso Senhor me admitiu a participar de seu
mistério de vergonha; mais ainda a mim, Religiosa e freira, concedeu o privilégio de

compreender até o fundo a forca diabdlica do mal.

Sei que, de agora em diante, as palavras de encorajamento e de consola¢do que
conseguir extrair do meu pobre coracdo, serdo com certeza aceitas, porque a minha histéria é
a histéria delas e a minha resignacdo, sustentada pela fé, podera servir, se ndo de exemplo,

pelo menos de referencial para as suas reacfes morais e afetivas.

E bastante um sinal, uma pequena voz, um chamariz fraternal para colocar em
movimentacdo a experanca de um exercito de criaturas desconhecidas. Deus escolheu a mim
(Deus me perdoe esta presuncéo) para guiar as pessoas mais humilhadas da minha gente para
um alvorecer de redencdo e de liberdade. Nao terdo mais duvidas sobre a sinceridade das

minhas propostas, porque estou chegando da fronteira da abjecéo.

Lembro que, quando freglientava em Roma a Universidade “Auxilium” para a
formatura em Letras, uma idosa docente de Literatura Eslava citava os seguintes versos do
poeta Alexei Mislovich: “Tu ndo deves morrer, porque tu escolheste ficar do lado da vida”. Na
noite em que fui dilacerada pelos sérvios, por horas seguidas continuava a repetir para mim
mesma aquelas palavras que me pareciam como um balsamo para a alma, mesmo no momento
em que o desespero parecia aflorar para me apanhar. Agora tudo passou e, se me volto para

trés, tenho a impresséao de ter tido um terrivel sonho feio.

Tudo passou, mas, Madre, tudo esta para comecar. No seu telefonema, depois de
suas palavras de conforto, de que ficarei agradecida por toda a minha vida, a senhora me
colocou uma clara pergunta: “Que faras da vida que te foi jogada no seio?”. Percebi que sua
voz tremia a0 me colocar esta interrogacdo, a qual achei pouco oportuno responder logo, ndo
porque ndo tivesse ja refletido sobre a escolha, a decisdo a ser tomada, mas para ndo

atrapalhar as eventuais propostas e projetos seus a meu respeito.
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Eu ja decidi. Se for mde, 0 menino serd meu e de ninguém mais. Sei que poderia
confid-lo a outras pessoas, mas ele tem direito, mesmo ndo sendo esperado por mim, nem

pedido, a0 meu amor de mae.

N&o se pode arrancar uma planta de suas raizes. O grao caido no chdo precisa de
crescer la onde o misterioso semeador, mesmo sendo iniquo, o jogou. Realizarei minha
vocacdo religiosa, mas de outra maneira. Nao peco nada a minha Congregacao, que ja me deu
tudo. Fico agradecida pela solidariedade fraternal das coirmas, que nestes dias me encheram
de atencbes e amabilidades, em particular por ndo me ter incomodado com perguntas
indiscretas. Irei embora com meu filho, se Deus quiser. N&o sei ainda aonde, mas Deus, que
interrompeu improvisamente minha maior alegria, me orientar4 e indicar4d o caminho a

percorrer para cumprir sua vontade.

Voltarei a ser uma moga pobre, retomarei meu velho avental, meus tamancos, que
as mulheres usam nos dias de semana, e irei com minha mae a recolher a resina da casca dos

pinheiros dos nossos vastos bosques.

Deve mesmo haver alguém que comece a quebrar a corrente de 0dio que deturpa,
ha tanto tempo, o0s nossos paises. Ao filho que vier (se Deus quer que venha) ensinarei mesmo
somente 0 AMOR. Ele, nascido pela violéncia, testemunhara, perto de mim, que a Unica

grandeza que honra a pessoa humana, é aquela do PERDAO.”

Irm& Lucy Veturse

Fonte: AQUINO, Felipe Rinaldo Queiroz de. Aborto? Nunca! 4. ed. Lorena: Cléofas, 2010, pp. 178 a 183.






