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CAPITULO "

MICROBIOETICA: QUESTOES
ETICO-JURIDICAS

PROTECAO A VIDA HUMANA

1.a) Inviolabilidade constitucional do direito a vida

O direito a vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona os demais

direitos da personalidade. A Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 5°, caput,
assegura a inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integralidade existencial,
consequentemente, a vida é um bem juridico tutelado como direito fundamental
bésico desde a concepg¢ao, momento especifico, comprovado cientificamente, da
formagdo da pessoa'.

Resguarda a vida o Pacto de Sdo José da Costa Rica (arts. 3° e 4°), do qual o Brasil é signatario.
Maria Garcia, A inviolabilidade constitucional do direito a vida. A questdo do aborto. Necessidade
de sua descriminaliza¢do. Medidas de consenso, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica,
24:73; A indisponibilidade da vida humana e os limites da ciéncia. A autocompreensdo ética da
espécie (Habermas), Revista de Direito Constitucional e Internacional, 59:235-46; Maria Garcia, Estado
laico e Estado aético: embrides humanos e o principio da dignidade da pessoa humana no Estado
Democratico de Direito. O direito constitucional a vida (art. 5°, caput, da CF/88), Revista de Direito
Constitucional e Internacional, 64:245-57; José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo,
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, p. 181, n. 7; Ana Laura V. Gutierres Araujo, Biodireito: o
direito a vida, Revista de Direito Constitucional e Internacional, 51:111-9; Ives Gandra da Silva Martins,
O direito a vida no Cédigo Civil a luz da Constituicdo, Revista Magister - Direito civil e processual civil,
3:95-106; Diogo Leite de Campos e Silmara J. de A. Chinellato, Pessoa humana e direito, Coimbra,
Almedina, 2009; Maria Odete D. Bertasi, O direito absoluto a vida ndo admite relativiza¢do. Infor-
mativo IASP, n. 91, p. 26 e 27.
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Se assim ¢, a vida humana deve ser protegida contra tudo e contra todos,
pois é objeto de direito personalissimo. O respeito a ela e aos demais bens ou
direitos correlatos decorre de um dever absoluto erga omnes, por sua prépria
natureza, ao qual a ninguém ¢ licito desobedecer’. Ainda que nao houvesse tutela
constitucional ao direito a vida, que, por ser decorrente de norma de direito
natural, é deduzida da natureza do ser humano, legitimaria aquela imposi¢ao
erga omnes, porque o direito natural é o fundamento do dever-ser, ou melhor,
do direito positivo, uma vez que se baseia num consenso, cuja expressio ma-
xima é a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, fruto concebido pela
consciéncia coletiva da humanidade civilizada®.

A vida humana é amparada juridicamente desde o momento da singamia,
ou seja, da fecundagdo natural ou artificial do évulo pelo espermatozoide (CC,
art. 2°, Lei n. 11.105/2005, arts. 6°, 111, in fine, 24, 25, 27, IV, e CP, arts. 124 a
128). O direito a vida integra-se a pessoa até o seu 6bito, abrangendo o direito
de nascer, o de continuar vivo e o de subsisténcia, mediante trabalho honesto
(CFE, art. 7°) ou prestagdo de alimentos (CFE arts. 5°, LXVII, e 229), pouco im-
portando que seja idosa (CE art. 230), embrido, nascituro, crianga, adolescente
(CE art. 227), portadora de anomalias fisicas ou psiquicas (CF, arts. 203, IV,
227, § 1°, II), que esteja em coma ou que haja manuten¢ao do estado vital por
meio de processo mecanico®.

Assim sendo, se ndo se pode recusar humanidade ao barbaro, ao ser hu-
mano em coma profundo, com maior razao ao embrido e ao nascituro. A vida
humana é um bem anterior ao direito, que a ordem juridica deve respeitar.
O direito ao respeito da vida ndo é um direito a vida. Esta ndo é uma concessao
juridico-estatal, nem tampouco um direito de uma pessoa sobre si mesma. Logo,
ndo ha como admitir a licitude de um ato que ceife a vida humana, mesmo sob
o consenso de seu titular, porque este ndo vive somente para si, uma vez que
deve cumprir sua missao na sociedade e atingir seu aperfeicoamento pessoal.
Savigny ndo admite, com razdo, a existéncia de um direito sobre si proprio; isso
seria legitimar o suicidio. A vida ndo é o dominio da vontade livre. A vida exige

2. Antbnio Chaves, Tratado de direito civil; parte geral, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1982, v. 1, t.
1, p. 435.

3. Gény, Science et technique en droit privé positif, Paris, Sirey, 1931, v. 1, p. 45, nota 2, v. 3, p. 42-3;
Kelsen, O problema da justica, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1993, p. 77-81; Norberto Bobbio, A era
dos direitos, p. 15 e 26-7; Paulo Lucio Nogueira, Em defesa da vida, Sdo Paulo, Saraiva, 1995; José
Lourenco, Direito a vida, Revista de Direito da UNIB, 1999, v. 1, n. 2, p. 169-96; Ivette S. Ferreira. A
mulher e a protecdo a vida, A mulher e a justica, IASP, Sdo Paulo, Lex Editora, 2009, p. 19-38.

4. Carlos Alberto Bittar, Os direitos da personalidade, Rio de Janeiro, Forense Universitéria, 1989, p.
65-6. A Lei n. 11.105/2005 esta regulamentada pelo Decreto n. 5.591/2005.
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que o proprio titular do direito a respeite. O direito ao respeito da vida é exclu-
dendi alios, ou seja, direito de exigir um comportamento negativo dos outros®.

Garantido estd o direito a vida pela norma constitucional em cldusula
pétrea (art. 5°), que é intangivel, pois contra ela nem mesmo ha o poder de
emendar. Dai conter uma forga paralisante total de toda legislacao que, explicita
ou implicitamente, vier a contraria-la, por for¢a do art. 60, § 4°, da Constitui-
¢ao Federal. O art. 5° da norma constitucional tem eficdcia positiva e negativa.
Positiva, por ter incidéncia imediata e ser intangivel, ou nao emendavel, visto
que ndo pode ser modificado por processo normal de emenda. Possui eficacia
negativa por vedar qualquer lei que lhe seja contrastante, dai sua for¢a vinculante,
paralisante total e imediata, permanecendo intangivel, ou ndo emendavel pelo
poder constituinte derivado, exceto por meio de revolu¢do ou de ato de novo
poder constituinte origindrio, criando e instaurando uma novel ordem juridica.
O direito a vida devera ser respeitado ante a prescricdo constitucional de sua
inviolabilidade absoluta, sob pena de destruir ou suprimir a propria Constituigdo
Federal, acarretando a ruptura do sistema juridico. Seria inadmissivel qualquer
pressdo no sentido de uma emenda constitucional relativa a vida humana, como,
por exemplo, a referente a legalizagao do aborto, pois o art. 5° é clausula pétrea®.

No mundo atual devera haver uma tomada de consciéncia pelo mais primario
e indeclinavel dos direitos, que é o do respeito pela vida humana. E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a inviolabilidade do direito a vida,
pois qualquer atentado a ele estaria eivado de inconstitucionalidade’. A vida é
um bem juridico de tal grandeza que se deve protegé-lo contra a insénia coletiva,
que preconiza a legalizagdo do aborto, a pena de morte e a guerra, criando-se
normas impeditivas da prética de crueldades intteis e degradantes®.

Governantes, legisladores, cientistas e juristas de todo o mundo deverdo
unir-se em busca de meios para salvaguardar a vida, que é um direito inerente
a pessoa humana. “Nesta batalha a favor da vida, ninguém deve se omitir™.

Jamais se poderia legitimar qualquer conduta que vulnerasse ou colocasse em
risco a vida humana, que é um bem intangivel e possui valor absoluto. Diante da
inviolabilidade do direito a vida (CE art. 5°) e a saude (CE arts. 194 e 196), nio

5. Diogo Leite de Campos, Licdes de direito de familia e sucessées, Coimbra, 1990, p. 533-4; Carlos
Alberto Bittar, Os direitos da personalidade, cit., p. 66.

6. Maria Helena Diniz, Norma constitucional e seus efeitos, S3o Paulo, Saraiva, 1989, p. 97-8.

7. Ricardo Henry Marques Dip, Notas sobre o biodireito, Revista Literdria de Direito, 19:33-4.

8. Maria Garcia, A inviolabilidade..., Cadernos, cit., p. 73; Genival Veloso de Franga, Aborto - breves
reflex8es sobre o direito de viver, Bioética, 2:29.

9. José Gea Escolano, Sim ou néo ao aborto?, Sdo Paulo, Loyola, 1992, p. 33. Consulte ainda: Roberto
Vidal da Silva Martins, Direito de viver merece maior prote¢do das leis, O Estado de S. Paulo, 22-3-
1991, p. 36; Georg Simmel, Intuicién de la vida, Buenos Aires, Editorial Nova, 1950, p. 19.
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podem ser admitidos o aborto, a pena de morte (CE art. 5°, XLVII, a), a discrimi-
nagdo de deficientes ou portadores de necessidades especiais (CFE arts. 3°, IV, 203,
IV, e 227, § 1°, II), a eugenia negativa, a tortura e o tratamento degradante (CF, art.
59, III) e experimentos cientificos ou terapias que rebaixem a dignidade humana.

Estamos no limiar de um grande desafio do século XXI, qual seja, manter
o respeito a dignidade humana (art. 1°, III, da CF). Para tentar superar a perple-
xidade dessa tematica, baseamo-nos nos principios e normas constitucionais'.

1.b) Tutela civil e penal da vida humana

O direito a vida é protegido por normas juridicas e apresenta ubiquidade,
por existir em qualquer ramo do direito, inclusive no direito das gentes. A vida
esta acima de qualquer lei e é incélume a atos dos Poderes Publicos, devendo
ser protegida contra quem quer que seja, até mesmo contra seu proprio titular,
por ser irrenunciavel e inviolavel". Além de ser garantida pelas normas cons-
titucionais, recebe tutela civil, pois o art. 2° do atual Coédigo Civil resguarda os
direitos do nascituro (CC, arts. 542, 1.609, paragrafo unico, 1.779, 1.798) desde
a concepgdo, protege o direito a existéncia (CC, arts. 1.694 a 1.710, 948 e 950 e
Leis n. 5.478/68, 8.971/94, art. 1° e paragrafo unico, e 9.278/96, art. 7°) e impde
a responsabilidade civil do lesante em razao de dano moral e patrimonial por
atentado a vida alheia.

10. Vide Sérgio Ferraz, Manipulagdes bioldgicas e principios constitucionais: uma introdugdo, Porto Alegre, Sérgio
A. Fabris, Editor, 1991; Mario Sotelo Felippo, Razdo juridica e dignidade humana, Sao Paulo, Max Limonad,
1996. “O principio da dignidade da pessoa humana é fio condutor de todas as relacdes juridicas. E a
incorporacdo de valores, como liberdade e dignidade, a vida e erigidos a categoria de principio, que,
como tal, € norma juridica imperativa”, Bruno T. O. Naves e Maria de Fatima Freire, Da rela¢do juridica
meédico-paciente, Biodireito (coord. M2 de Fatima Freire), Belo Horizonte, Del Rey, 2002, p. 125.

11. Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1983, v. 7, p. 14-5;
José Carlos Barbosa Moreira, O direito do nascituro a vida, Revista Brasileira de Direito de Familia,
34:143-52; José Luiz Q. de Magalhdes e Tatiana Ribeiro de Souza, O direito do nascituro: vida e
pessoa, Revista Brasileira, cit., 34:153-63.

O art. 4° n. 1, do Pacto de San Jose, de que o Brasil é signatario, dispde: “Toda pessoa tem direito
de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento
da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Todavia, em novembro de 2016, julgando um pedido de habeas corpus em favor de uma quadri-
lha que praticava abortos (HC 124.306-R]), o Ministro Luis Roberto Barroso, do STF aproveitou a
ocasido para dizer, em seu voto-vista, que a Constituicdo ndo protege a crianca até os trés meses
de concebida (!). Assim, a proibi¢do do aborto no primeiro trimestre seria inconstitucional e esta
seria mais uma razdo (além das razdes processuais) pela qual os acusados deveriam ser postos
em liberdade. O voto de Barroso foi acompanhado pelo de Rosa Weber e Edson Fachin. Marco
Aurélio e Luiz Fux também votaram pela soltura dos acusados, mas ndo se pronunciaram sobre
a ndo existéncia do crime de aborto. Ou seja, por maioria, a Primeira Turma da Suprema Corte
entendeu que ndo ha crime se o aborto é praticado até o terceiro més de gesta¢do. Essa foi uma
declaracdo incidental de inconstitucionalidade e valeu apenas para o caso tratado (in Aborto: faca
alguma coisa pela vida, n. 226).
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A vida também recebe protegdo juridico-penal, uma vez que sdo punidos os
homicidios simples (CP, art. 121) e qualificado (art. 121, § 2°), o infanticidio (art.
123), o aborto (arts. 124 a 128), o induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio
(art. 122) e feminicidio (art. 121-A). Nao se admite qualquer ato contrario a vida
de embrido, nascituro, recém-nascido, crianca ou adulto, nem mesmo se acatam
a eutandsia, a pena de morte, o suicidio ou o seu induzimento. A vida é resguar-
dada, salvo nas hipoteses de legitima defesa, estado de necessidade e exercicio
regular de um direito, que excluem a ilicitude, e de aborto legal (art. 128, I e II),
que extingue a punibilidade'?. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua
vida. Urge lembrar que, mesmo nos paises que admitem a pena de morte, a vida
do condenado a pena capital, imposta em sentenca transitada em julgado profe-
rida por poder competente, ¢ preservada até o momento da execu¢do, dando-se
ao criminoso ainda o direito de pedir indulto ou comutag¢do da pena'. A Lei n.

12. Carlos Alberto Bittar, Os direitos da personalidade, cit., p. 67-8; Pedro Lazarini Neto, Cédigo Penal
comentado e leis penais especiais comentadas, Sao Paulo, Primeira Impressao, 2007, p. 370-88; Pedro
Franco de Campos e outros, Direito penal aplicado, Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 1-27.
PLn.10.774/2018 estabelece que a personalidade civil comeca na concep¢ao embrionaria. Equipara
embrido vivo, desde a fecundacdo do 6vulo, a ser humano ja nascido. Austria (em 2020) permite
aos pais inscreverem no Registro Civil filhos falecidos antes do nascimento com peso inferior a
500grs contendo nome do bebé.

Entretanto, juiz plantonista autorizou aborto em gravida de 5 meses em Belo Horizonte, por consi-
derar que havia gestacdo de risco e que o feto era portador de varias anomalias (Revista Consultor
Juridico 13/11/2022).

13. Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos aprovado, em 1966, pela XX| sessdo da Assembleia

Geral das Nag¢des Unidas, submetido ao Congresso Nacional pela Mensagem n. 620, de 1985 (DCN,
|, 28-4-1987, p. 1337-42, parte 3, art. 6°).
No entanto, o Projeto de Lei n. 236/2012 do Senado, que visa reformar o CP, vem reduzindo
penas dos crimes contra a vida (noticia o periddico, Aborto - faca alguma coisa pela vida, n.
159: 3 e 4): “Quanto ao aborto, o projeto reduz ainda mais as penas ja tdo reduzidas. O aborto
provocado pela gestante ou com seu consentimento, atualmente punido com deteng¢do de
um a trés anos, passa a ter pena de prisdo de seis meses a dois anos (art. 125). O terceiro que
provoca aborto com consentimento da gestante, atualmente punido com reclusdo de um a
quatro anos, passa a sofrer pena de prisdo de seis meses a dois anos (art. 126). Se o aborto
for provocado sem o consentimento da gestante, o terceiro é punido com prisdo de quatro
a dez anos (art. 127). Curiosamente, ele recebe um aumento de pena de um a dois tergos
se, ‘em consequéncia do aborto ou da tentativa de aborto, resultar ma formacgdo do feto so-
brevivente’ (art. 127, § 1°). Esse paragrafo parece ter sido incluido para estimular o aborteiro
a fazer abortos ‘bem feitos’, evitando que, por ‘descuido’, ele deixe a crianca com vida e mé
formada. As maiores mudangas, porém, estdo no art. 128. Ele deixa de comecgar por ‘ndo se
pune o aborto' e passa a comecar por ‘ndo hd crime no aborto’. O que hoje sdo hipéteses de ndo
aplicacdo da pena (escusas absolutérias) passam a ser hipéteses de exclusdo do crime. E a lista
é tremendamente alargada. Basta que haja risco a ‘sadde’ (e ndo apenas a ‘vida’) da gestante
(inciso 1), que haja ‘violagao da dignidade sexual’ (inciso Il), que a crianca sofra anomalia grave,
incluindo a anencefalia (inciso Il1), ou simplesmente que haja vontade da gestante de abortar
(inciso 1V). Nesse ultimo inciso o aborto é livre até a décima segunda semana (trés meses).
Basta que um médico ou psicologo ateste que a gestante ndo tem condic¢des ‘psicolégicas’ (1)
de arcar com a maternidade.
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8.974/95 (ora revogada) também defendia a vida no art. 13, II, § 1°, b e d, §§ 2°
e30,IIL V,§ 1o, b,def,§2°,eg e§ 3°M

1.c) Principio do primado do direito a vida

A vida tem prioridade sobre todas as coisas, uma vez que a dinamica do
mundo nela se contém e sem ela nada tera sentido. Consequentemente, o direito
a vida prevalecera sobre qualquer outro, seja ele o de liberdade religiosa, de
integridade fisica ou mental etc. Havendo conflito entre dois direitos, incidira
o principio do primado do mais relevante. Assim, por exemplo, se se precisar
mutilar alguém para salvar sua vida, ofendendo sua integridade fisica, mesmo
que ndo haja seu consenso, ndo havera ilicito” nem responsabilidade penal
médica.

‘Matar por piedade ou compaixao' (eutandsia) passa a ser um crime punivel com prisdo, de dois
a quatro anos (art. 122), muito abaixo da pena prevista para o homicidio: prisdo, de seis a vinte
anos (art. 121). Porém, o juiz pode reduzir a pena da eutanasia a zero, avaliando, por exemplo, ‘0s
estreitos lagos de afeicdo do agente com a vitima' (art. 122, § 1°). Também o auxilio ao suicidio,
em tese punivel com prisdo, de dois a seis anos (art. 123), pode ter sua pena reduzida a zero, nos
mesmos casos descritos para a eutanasia (art. 123, § 2°).

Pelo artigo 122, 8 2°, o paciente pode renunciar a tratamentos desproporcionais aos resultados,
que lhe dariam apenas um prolongamento penoso e precdrio da vida. A redag¢do, no entanto, é
infeliz: fala em deixar de fazer uso de meios ‘artificiais’ para manter a vida do paciente em caso de
‘doenca grave e irreversivel'. Ora, a medicina é uma arte e todos os seus meios sdo artificiais. Do
modo como estd escrito, o paragrafo pode encobrir verdadeiros casos de eutanasia por omissdo
de cuidados normais devidos ao doente.

Ha tribos indigenas que costumam matar recém-nascidos quando estes, por algum motivo, sao
considerados uma maldi¢cdo. De acordo com o projeto, tais criangas ficam sem prote¢do penal,
desde que se comprove que o indio agiu ‘de acordo com os costumes, crengas e tradi¢des de seu
povo’ (art. 36)".

O Oficio Circular CFM n. 46/2013 apoia a descriminalizagdo do aborto em todos 0s casos propos-
tos pelo projeto de reforma do Cédigo Penal (PLS n. 236/2012), inclusive por simples vontade da
gestante até a 122 semana de gestacao.

14. Consulte: Luiz Claudio Amerise Spolidoro, O aborto e sua antijuridicidade, Sdo Paulo, Lejus, 1997. No
Brasil apenas, excepcionalmente, ha previsdo da aplicacdo da pena de morte para certos crimes
militares (Cédigo Penal Militar de 1969, arts. 55, |, 56, 57 e paragrafo Unico, 355 a 358; Codigo de
Processo Penal Militar de 1969, arts. 707 e 708). Pelo Cédigo de Etica Médica, o médico ndo podera
participar da execu¢do da pena de morte, direta ou indiretamente (art. 29).
Portaria n. 3.389, de 30 de dezembro de 2013, do Ministério da Saude, altera, acresce e revoga
dispositivos da Portaria n. 930/GM/MS, de 10 de maio de 2012, que define as diretrizes e objetivos
para a organizacdo da atencdo integral e humanizada ao recém-nascido grave ou potencialmente
grave e os critérios de classificacdo e habilitacdo de leitos de Unidade Neonatal no ambito do
Sistema Unico de Saude (SUS).

15. Pontes de Miranda, Tratado, cit., v. 7, p. 23.
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2. DIREITO AO NASCIMENTO

2.a) Direito de nascer

A vida ¢ igual para todos os seres humanos. Como, entao, se poderia falar
em aborto? Se a vida humana é um bem indisponivel, se dela ndo pode dispor
livremente nem mesmo seu titular para consentir validamente que outrem o
mate, pois esse consenso nao tera o poder de afastar a puni¢ao, como admitir o
aborto, em que a vitima é incapaz de defender-se, ndo podendo clamar por seus
direitos? Como acatar o aborto, que acoberta, em si, seu verdadeiro conceito
juridico: assassinato de um ser humano inocente e indefeso? Se a vida ocupa o
mais alto lugar da hierarquia de valores, se toda vida humana goza da mesma
inviolabilidade constitucional, como seria possivel a edicdo de uma lei contra ela?
A descriminalizagdo do aborto nio seria uma incoeréncia no sistema juridico?
Quem admitir o direito ao aborto deveria indicar o principio juridico do qual ele
derivaria, ou seja, demonstrar cientifica e juridicamente qual principio albergaria
valor superior ao da vida humana, que permitiria sua retirada do primeiro lugar na
escala dos valores? A vida extrauterina teria um valor maior do que a intrauterina?
Se nao se levantasse a voz para a defesa da vida de um ser humano inocente,
nao soaria falso tudo que se dissesse sobre direitos humanos desrespeitados?
Se ndo houver respeito a vida de um ser humano indefeso e inocente, por que
iria alguém respeitar o direito a um lar, a um trabalho, a alimentos, a honra, a
imagem etc.? Como se podera falar em direitos humanos se nao houver a pre-
ocupagdo com a coeréncia logica, espezinhando o direito de nascer?'

A ontogenia humana, isto é, o aparecimento de um novo ser humano,
ocorre com a fusdo dos gametas feminino e masculino, dando origem ao zigoto,
com um cddigo genético distinto do dvulo e do espermatozoide. A fetologia e
as modernas técnicas de medicina comprovam que a vida inicia-se no ato da
concepeao, ou seja, da fecundagiao do évulo pelo espermatozoide, dentro ou
fora do ttero. A partir dai tudo é transformagdo morfolégico-temporal, que
passara pelo nascimento e alcangara a morte, sem que haja qualquer alteragao do

16. Consulte: José Gea Escolano, Sim ou néo ao aborto?, cit.,, p. 9-11 e 13-5.

A Suprema Corte dos USA em 1973, ao julgar o caso “Roe versus Wade", declarou inconstitucional
a legislacao do Texas que incriminava o aborto e afirmou que qualquer lei estadual que proibisse
0 aborto para proteger o feto nos primeiros dois trimestres de gravidez - antes do sétimo més
- era inconstitucional, visto que se deve garantir a privacidade da mulher e que o nascituro ndo
era pessoa, ndo tendo, por isso, direito a vida. Logo, o aborto pode ser permitido até o momento
do nascimento, desde que o médico entenda ser necessario para preservar a sadde da gestante.
Vide: UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Roe v. Wade. Appeal from the United States
District Court to the Northern District of Texas. BLACKMUN, J., Opinion of the Court, 22 Jan. 1973,
Washington, DC. Disponivel em: https://www.law.cornell.ed/supremecourt/text/410/113.
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codigo genético, que ¢ singular, tornando a vida humana irrepetivel e, com isso,
cada ser humano unico. O encontro do espermatozoide paterno com o dvulo
materno é um acontecimento marcante, provocador da perda da individualida-
de daqueles gametas, dando origem a um novo ser humano. Jérome Lejeune,
geneticista francés e autoridade mundial em biologia genética, asseverou: “Nao
quero repetir o 6bvio mas, na verdade, a vida comeca na fecundagdo. Quando os
23 cromossomos masculinos se encontram com os 23 cromossomos da mulher,
todos os dados genéticos que definem o novo ser humano ja estdo presentes.
A fecundagao é o marco do inicio da vida. Dai para frente, qualquer método
artificial para destrui-la é um assassinato™’.

Por tal razdo a Declaracdo dos Direitos da Crianca, de 20 de novembro de
1959, da Assembleia Geral da ONU, ja prescrevia que: “A crianca, dada a sua
imaturidade fisica e mental, precisa de protecao legal apropriada, tanto antes
como depois do nascimento” Segundo o Pacto de Sao José da Costa Rica art.
40, n. I, a: “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 concepgao” A vida
humana comega com a concepgdo. Desde esse instante tem-se um auténtico ser
humano e, seja qual for o grau de evolugdo vital em que se encontre, precisa,
antes do nascimento, do ttero e do respeito a sua vida. O feto é um ser com
individualidade propria; diferencia-se, desde a concep¢ao, tanto de sua mae como
de seu pai e de qualquer pessoa, e, independentemente do que a lei estabeleca,
¢ um ser humano. Em poucos dias seus 6rgaos estao formados e funcionando,
aumentando apenas de tamanho com o passar do tempo, ja percebe ruidos de-
sagradaveis, que o inquietam, e suaves, que o tranquilizam, perturba-se quando
sua mae esta nervosa, chupa o dedo quando se aborrece, dorme quando a mae
descansa, da voltas, engole substancia agucarada, rejeitando as que o desagra-
dam, e pode curar-se de varias moléstias, ainda no utero, mediante mais de
cinquenta espécies de intervengdes cirurgicas. Tudo isso foi comprovado por
fotos, aparelhos de ressonancia magnética e ecografia'®.

Ahrens® ja escrevia que “o direito a vida principia com o primeiro germe
de vida depositado no seio da mae”, e Lejeune acrescenta, com sabedoria, que

17. Apud Respeitar a vida, Interprensa, 7:1; Pedro-Juan Viladrich, Aborto e sociedade permissiva, Sdo
Paulo, Quadrante, 1995, p. 24-6; Jiménez Vargas, Contraceptivos, in Persona y derecho, 1974, v. 1,
p. 382-5.

18. Varios autores, Deixem-me viver, 1992, p. 10 e 13-4; Débora Diniz e Marcos de Almeida, Bioética
e aborto, in Iniciagdo & bioética, p. 134; J. Finnis, Abortion and health care ethics II, in Gillon (Ed.),
Principles of health care ethics, p. 547-57; Marcia R. M. Melaré (A vida comega na fecundac¢do? Sim
ou nao, Jornal do Advogado, n. 301, dez. 2005, p. 11), por sua vez, ja entende que a vida somente
existe se as fun¢des cardiacas e cerebrais funcionarem de modo simultaneo e regular. A vida
caracteriza-se pelo inicio da atividade cerebral do feto e do batimento cardiaco, ou seja, a partir
da 82 semana da fecundagdo.

19. Ahrens, Curso de direito natural, Madrid, 1889, p. 289.
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“a ciéncia tem uma ideia muito simples do homem: assim que é concebido, um
homem é um homem... Ja ndo é questdo de opinido. A natureza do ser humano,
desde a concepgdo até a velhice, ndo é uma evidéncia experimental”. Se com a
concepgdo surge a pessoa humana, ninguém tem o direito de tirar sua vida. Essa
era a opinido de Madre Teresa de Calcutd, que, em 1944, na Conferéncia do
Cairo, organizada pela ONU, disse: “Nem a mae, nem o pai, nem o médico, nem
uma conferéncia, nem o governo tém o direito de colocar fim a vida, somente
Deus que a criou podera tira-la”. Quando indagada pela revista Time sobre o
estilo de vida ocidental, materialista e abortista, nao mediu criticas, ao ponderar:
“Sempre digo uma coisa, se uma mae pode matar seu proprio filho, o que resta
entdo no Ocidente para ser destruido? E dificil explicar, mas é assim mesmo”.

Parece-nos que a falta de sensibilidade dos abortistas decorre de dois fatos:
de uma vida que ndo podem ver e da crenca de que o feto faz parte do corpo
da mae (pars viscerum matris), sendo, por isso, disponivel. Dai entenderem que
a mulher tem direito ao aborto livre?'.

Esquecem que, no porvir, talvez seja um génio, uma pessoa que poderia
mudar os destinos da humanidade, alterando os rumos da arte, da ciéncia, da
politica, ou talvez simplesmente um homem comum, trabalhador honesto, bom
pai de familia etc.”

Se 0 embrido ou feto, desde a concepgio, é uma pessoa humana, tem direito
a vida. Pais e médicos devem conserva-la, pois esse novo ser é tio humano como
seus progenitores. A proibi¢do do aborto feriria o direito da mulher a sua inte-
gridade fisico-psiquica ou a sua autonomia ou a sua igualdade com o homem?
Se tais direitos sdo direitos da personalidade como o é o direito a vida do feto,
consagrados na CE, ndo se teria uma antinomia real, a ser resolvida pelos arts.
40 e 5° da LINDB, aplicando-se o principio do primado da vida? O seu direito
a vida é maior do que qualquer direito da mulher ao seu corpo, ja que o feto
deste ndo faz parte por ter outro DNA (imagem cientifica). Inconcebivel seria
que um Estado pudesse dar aos pais, por meio de lei, direito sobre a vida ou a
morte de seu filho. A sociedade ndo pode editar leis que imponham a vida ou a
morte. Se o feto pudesse falar, perguntaria: por que nao tenho direito de nascer?
Se fosse condenado a morte diria a0 magistrado: por que nao posso viver? Sem
qualquer defesa, nao tem chance alguma de recorrer; seu destino sera a morte.
Estd em jogo a vida de uma crianga, por isso nao podemos ficar calados; é preciso

20. Apud Lejeune, Respeitar a vida, Interprensa, cit., p. 1. Interessante é a obra de Flavio Teixeira Junior,
Direito a vida do nascituro, dissertacdo de mestrado defendida na PUCSP, em 15-4-2009. Pelo Pacto
de Sdo José da Costa Rica (art. 4°, 1), do qual o Brasil é signatario, o direito a vida deve ter prote¢do
desde o instante da concepgao.

21. José Gea Escolano, Sim ou ndo ao aborto?, cit., p. 10.

22. José Gea Escolano, Sim ou ndo ao aborto?, cit., p. 11.
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refletir sobre o aborto e respeitar a vida e o direito ao nascimento. Urge que a
humanidade progrida, caminhando na dire¢ao de principios que permitam ao
homem ser cada vez mais homem, vendo respeitado o seu direito fundamental,
intocével e inaliendvel a vida e, consequentemente, o seu direito de nascer®.

2.b) Problematicidade ético-juridica do aborto

2.b.1) Breve nota introdutéria

A tematica do aborto e de sua descriminalizagdo é de grande atualidade e

bastante polémica, por provocar nio s6 opinides dispares, uma vez que envolve
aspectos de multipla natureza, nem sempre faceis de equacionar, mas também
questdes bioéticas paradigmaticas, ao inserir a esséncia de dilemas-limite morais
(os Teyku), que sdo o nd conflitivo da bioética e do biodireito, por ndo trazerem
solucdes imediatas, desafiando a todos*. Ante isso, sera preciso encontrar uma
solugdo legal, legitima, justa e compativel com a dignidade humana que venha
a prevalecer sobre a falsa, ilegitima e injusta.

23.

24

Vide alicdo de José Gea Escolano, Sim ou ndo ao aborto?, cit., p. 18; Felix Ruiz Alonso, Direitos humanos
do nascituro, O Estado de S. Paulo, 5-5-1997, p. 43; NGelia Garcia, Modelo de vida, Interprensa, n. 2,
maio 1997; Margarita Valdés, El problema del aborto: tres enfoques, in Rodolfo Vazquez, Bioética
y derecho, México, 1999, p. 129-50; Umberto Eco e Carlo Maria Martini, Em que creem os que néo
creem?, 1999, p. 27-42; Cesare Triberti, Tra bioetica e diritto, cit., p. 117 e s.

A Lein. 12.662/2012 assegura a validade nacional a Declaragdo de Nascido Vivo, emitida pelo profissio-
nal de salde responsavel pelo acompanhamento da gesta¢do, do parto ou recém-nascido ou o Oficial
do Registro Civil que lavrar o assento do nascimento, se o parto se deu sem assisténcia de médico,
enfermeiro ou parteira.

O Estatuto do Nascituro (Projeto de Lei n. 478/2007) foi elaborado com a inten¢do de proteger a
crianga por nascer (o nascituro) e afastar definitivamente de nosso pais o fantasma do aborto, mas o
texto original, apresentado pelo Pré-Vida de Anapolis em 2004, sofreu um grande empobrecimento:
a) Foi excluida a protecdo penal prevista para o nascituro.

b) Foi excluida também a importantissima afirmacdo de que o nascituro é pessoa, conforme esta-
belecido no Pacto de S&o José da Costa Rica. Sem o reconhecimento explicito da personalidade do
nascituro, os direitos a ele atribuidos serdo interpretados como meras “expectativas de direitos”,
como hoje fazem tantos doutrinadores.

) Mas o pior de tudo é que a atual versdo é capaz de fortalecer a opinido (falsa) de que no Brasil o
aborto é “legal” quando a gravidez resulta de estupro (art. 128, II, do CP) (O gol contra do Estatuto
do Nascituro, in Aborto, n. 167/1).

Austria é o primeiro pais europeu a reconhecer a vida do ndo nascido com peso inferior a 500
grs. em registro civil. Com isso concede aos pais uma certiddo de nascimento de filho falecido,
constando o nome de crianga, reconhecendo que é pessoa, tendo personalidade juridica desde
gue a concepgdo. https://www.acidigital.com.noticias/austria-e-o-primeiro-pais-europeu-a-reconhe-
cer-a-vida-do-ndo-nascido-em-registro-civil-34618.

ENGELHARDT JR., Los fundamentos de la bioética, Barcelona, Paidds, 1995; Débora Diniz e Marcos
de Almeida, Bioética e aborto, in Iniciagéio a bioética, cit., p. 136; Reis Friede, aborto: uma questdo
juridica e de saude publica, Rev. Escola de Magistratura do TRF - 4, n. 11, p. 57 a 68.

O Programa Nacional de Direitos Humanos (Decreto n. 7.037/2009, alterado pelo Decreton. 7.177/2010)
considera o aborto como tema de salde publica, com a garantia do acesso aos servicos de salde.
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Urge que se faga uma reflexdo acurada e mais profunda sobre o tema. As
paginas que se seguem constituem fruto de uma longa e criteriosa meditacao,
motivada pela preocupante diretriz que vem seguindo a humanidade, tomando
a senda de uma barbarie inadmissivel, a da permissividade do aborto, que nega
o direito ao respeito a vida de pequeninos, inocentes e indefesos seres humanos,
sacrificando-os em “holocausto” ndo sé em nome de ideologias sociais, econd-
micas e politicas, como também de interesses privados. Sentimos necessidade de
parar para pensar, direcionando nosso pensamento em razdes solidas, baseadas
em critérios logicos, éticos, filosoficos, juridicos, cientificos e bioéticos, sem,
contudo, julgar, por serem merecedores de todo nosso respeito, 0s que tém esta
ou aquela opinido diante de tao controvertido assunto.

Oferecemos nossas breves reflexdes nido sé ao publico, convidando-o a
repensar, racional e objetivamente, conosco, e tirar conclusdes sedimentadas em
altos principios juridico-valorativos, mas também a todos os pequeninos seres
humanos que ndo puderam nascer e seguir sua trajetéria pelo mundo, ante o
desrespeito ao seu mais precioso bem: o direito a vida.

Se a vida come¢a no momento preciso da fecundag¢ao do 6vulo pelo es-
permatozoide, como ja esta comprovado pela genética, medicina e biologia, e
se desde a concepgdo a qualquer médico é possivel seguir e observar o mara-
vilhoso desenvolvimento da vida humana, podendo perceber que o feto é um
ser humano, com todos os seus caracteres, terao de ser-lhe outorgados todos os
privilégios e direitos, respeitando-se-lhe sobretudo a vida, que deve ser inviolavel
e respeitada por todos. Entdo, em vez de lutar para conseguir leis que rompam
com a norma antiabortiva, por que nao batalhar em prol da vida?

Procuramos aqui fortalecer tdo somente o sentido da vida, por conside-
rarmos o aborto um abuso de for¢a contra um pequenino ser humano débil e
inocente, que ndo pode defender-se, nem reagir, pois nao tem voz para suplicar,
respeitando, porém, como ja dissemos, as opinides diversas da nossa.

Esperamos que esta nossa tomada de consciéncia de luta contra a legaliza-
¢do do aborto possa ser compreendida pelos argumentos aqui expostos, por se
tratar de uma importante causa, que nos ordena a por fim a um inexplicavel,
triste e vergonhoso crime contra a humanidade.

2.b.2) Aborto: sua delimitagdo conceitual e classificagdo

2.b.2.1) Conceituagéo

O termo “aborto’, originario do latim abortus, advindo de aboriri (morrer,
perecer), vem sendo empregado para designar a interrupgdo da gravidez antes
de seu termo normal, seja ela espontanea ou provocada, tenha havido ou nao
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expulsdo do feto destruido. Deveras, é preciso lembrar que a expulsdo do pro-
duto do aborto poderd tardar ou até mesmo deixar de existir se, por exemplo,
ocorrer sua mumificagdo, com formacao de litopédio.

Na seara médica, na opinido dos obstetras, procura-se distingui-lo do par-
to prematuro, entendendo-se que o aborto seria a interrupgdo da gestagdo nos
primeiros seis meses de vida intrauterina, ante a inviabilidade do feto, enquanto
o parto prematuro ocorreria depois do sexto més, continuando vivo o produto
da concepgao. Entretanto, juridicamente, esse critério cronolégico € inaplicavel,
pois bastara o aniquilamento do feto, em qualquer momento anterior ao fim da
gestacao, sem que se leve em consideragdo a questdo de sua viabilidade.

Todavia, é preciso ndo olvidar que os autores, sob o prisma juridico, di-
vergem quanto ao modo de conceituar o aborto. Tardieu, Zancarol e Garraud
entendem ser a expulsdo prematura, violenta e intencionalmente provocada do
feto, independentemente das circunstancias de viabilidade, idade e formagao
regular, ndo considerando aquelas hipéteses em que se tem aborto sem que seja
expelido o produto da concep¢do, que podera ser absorvido pelo organismo da
gestante ou, entéo, sofrer o processo de mumificagéo acima mencionado. Outros
identificam o aborto com o feticidio, por abrangerem a destruigao do processo
gravidico apenas no momento em que o fruto da concepgdo atinge o periodo
fetal, como se pode inferir da seguinte defini¢ao de Carrara: “feticidio ¢ a morte
dolosa do feto no utero ou a sua expulsdo violenta do ventre materno, da qual
resulta a morte do mesmo feto”. Magalhaes Noronha, Cuello Calén, Irureta Goye-
na, Anibal Bruno, Nélson Hungria e outros, acertadamente, consideram como
aborto a interrupgao da gestagdo, seguida ou ndo de expulsiao do produto da
concepgao, antes de sua maturidade, abrangendo, assim, para sua configuracao,
o periodo que vai desde a concep¢ao até o inicio do parto®.

2.b.2.2) Modalidades

O aborto ¢ suscetivel de varias classificagdes. Assim sendo, quanto ao
seu objeto, podera ser: a) ovular, se praticado até a 82 semana de gestagdo;

25. Sobre a definicdo de aborto, vide Tardieu, Etude médico-legal sur I'avortement, Paris, 1884, p. 4; Gar-
raud, Traité de droit pénal, v. 5, p. 369; Zancarol, L'évolution des idées sur 'avortement provoqué, Paris,
1934; Carrara, Programa de direito criminal, 8 1252; Ivete Senise Ferreira, Aborto ll, in Enciclopédia
Saraiva do Direito, v. 1, p. 453-5; Oswaldo Pataro, Aborticidio, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 1,
p. 439-41; ). B. de O. e CostaJr., Aborto |, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 1, p. 448-9; A. Aimeida
Jr.e ). B.de O. e Costa Jr., LicGes de medicina legal, Sdo Paulo, Ed. Nacional, 1967, p. 359; Damasio
E. de Jesus, Cddigo Penal anotado, Sao Paulo, Saraiva, 1989, p. 124; Warley Rodrigues Belo, Aborto
- consideracgdes juridicas e aspectos correlatos, Belo Horizonte, Del Rey, 2000. Consulte ainda R/T/SP,
37:234.
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b) embriondrio, se operado até a 152 semana de vida intrauterina, ou seja, até o
3° més da gravidez; e c) fetal, se ocorrer apds a 152 semana de gestagdo.

Em relagdo & causa que o provocar, o aborto classificar-se-a em: a) espon-
taneo, se houver interrup¢do natural e ndo intencional da gravidez causada por
doengas surgidas no curso da gestagao, por péssimas ou precarias condi¢oes de
saude da gestante preexistentes a fecundacdo (sifilis, anemia profunda, cardio-
patia, diabetes, nefrite cronica etc.) ou por defeitos estruturais do ovo, embrido
ou feto; b) acidental, ocasional ou circunstancial, se inexistir qualquer propdsito
dirigido a interrupgao do ciclo gravidico, provocada por um agente externo,
como emogao violenta, susto, traumatismo (queda), sem que haja qualquer ato
culposo, ou seja, negligéncia, imprudéncia ou impericia; c) provocado, se se tiver
interrupgao deliberada da gestagdo pela prdpria gestante ou por terceiro, com
ou sem seu consentimento, mediante o concurso de causas extrinsecas ou de
agentes externos, de ordem fisica, quimica ou mecanica, para atender a motivos
terapéuticos, eugénicos, econdmicos, morais, sociais, psicologicos etc., podendo
ser, portanto, criminoso ou “legal”. O aborto provocado é uma pratica crimino-
sa em sua natureza e deve ser repudiado como contrario ndo sé a consciéncia
médica, ao espirito e a finalidade da medicina (Cédigo de Etica Médica, cap.
I, n. VI, 22 parte; cap. III, art. 15 §§ 1° a 2°; cap. IV, art. 30), como também ao
comando contido no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Quanto ao elemento subjetivo de sua pratica, ter-se-a aborto: a) sofrido, se
ocorrer sem o consenso da gestante, que ndo passara de vitima; b) consentido,
se provocado com a anuéncia da gestante, implicando agravante da pena se ela
for menor de 14 anos, portadora de alguma deficiéncia mental ou, ainda, se o
consenso tiver sido obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia. Além
disso, se lhe advier morte, a pena duplicar-se-a e, se ocorrer lesdo corporal gra-
ve, serd aumentada de 1/3; e ¢) procurado, se a gestante for o agente principal.

No que atina a finalidade pretendida com o aborto, este sera: a) terapéu-
tico, se abranger duas modalidades: o aborto necessdrio, permitido por lei e
praticado por médico, com ou sem o consenso da gestante, desde que nao haja
outra alternativa para salvar sua vida, que corre perigo, independentemente de
autorizagao judicial ou policial. H4 quem ache que, nessa hipotese, o médico,
antes de proceder a intervencao cirurgica, devera obter autorizagdo do magis-
trado, enquanto outros, com razao, asseveram que seria de bom senso apenas
uma confirmacao de colegas de reconhecida idoneidade do sério risco de vida
que corre a gestante; e o aborto para evitar enfermidade grave, ou seja, para
impedir grave e iminente perigo para a saide da gestante. Somente o aborto
necessdrio é permitido legalmente, subsistindo o delito penal e a aplicagdo da
pena cabivel quando se interromper o ciclo gravidico com o escopo de preservar
a saude da gestante; b) sentimental, admitido por lei, por ter sido a gravidez
resultante de estupro, desde que sua interrupgdo seja provocada por médico,
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com prévia anuéncia da gestante ou, se incapaz, de seu representante legal,
independentemente de autorizagdo judicial, uma vez comprovada a violéncia
ou o delito sexual. Como se vé, seu tnico drbitro é o médico, que correrd dois
riscos: deixar-se levar pelas informagdes dos interessados (gestante, seu marido,
companheiro, pai ou amante) ou retardar a intervengao cirtrgica, aguardando
decisao da justiga. Todavia, como a norma permissiva dessa pratica abortiva nao
exige audiéncia do Ministério Publico ou da autoridade policial, nem autorizagao
judicial, devera o médico, na auséncia de inquérito policial, processo criminal,
pecas informativas etc., certificar-se da ocorréncia do delito sexual, baseando-
-se nos indicios que estiverem ao seu alcance, tais como marcas de violéncia,
presenca de espermatozoides na vagina etc. Havendo quaisquer duvidas, melhor
sera que ele se abstenha; c) eugénico, isto é, interrup¢ao criminosa da gestagao
quando: houver suspeita de que, provavelmente, o nascituro apresenta doengas
congénitas, anomalias fisico-mentais graves, como microcefalia, retinite pigmen-
tosa, sifilis, mongolismo, epilepsia genuina, deméncia precoce, idiotia amaurdtica
etc.; o embrido ndo pertencer ao sexo almejado. E o praticado, portanto, com o
escopo de aperfeicoar a raga humana, logrando seres geneticamente superiores
ou com caracteres genéticos predeterminados para alcan¢ar uma forma depurada
de eugenia, que substitui o direito de procriar pelo de nascer com maiores dotes
fisicos. Esta vedado legalmente, pois toda sele¢ao eugenésica, ou nao, contraria
a natureza ética da procriacao, ferindo a dignidade humana. Além disso, nao
ha diagnostico genético que garanta, com toda certeza, a transmissibilidade de
deficiéncias fisico-mentais, e ninguém poderia prever quais os caracteres mais
uteis para a humanidade, porque o homem vale pelo que é e nao pelo seu aspecto
fisico; d) econdmico, se se aniquilar criminosamente o feto sob a alegacao de
que a gestante, ou o casal, ndo tem recursos financeiros suficientes para prover
adequadamente o sustento e a educagdo desse filho, que, ainda, viria a agravar
a situagdo econdmico-familiar, lesando os demais filhos, que poderiam ficar na
penuria; e) estético, se a gestante interromper a gravidez por nao querer ficar com
o corpo disforme; f) honoris causa, se, criminosamente, praticado por gestante
para ocultar sua gravidez da sociedade, visando preservar a honra, evitar escan-
dalo e manter sua reputagio social. E comum em gestante solteira ou adultera,
que teve relagdes sexuais com outro homem na auséncia do marido etc., e pode
ser efetuado pela propria gestante ou por outra pessoa com 0 seu consenso.

Sob o prisma da lei, podera ser o aborto: a) legal, nos casos em que a
norma legal extingue sua punibilidade, abrangendo o necessdrio e o sentimental;
b) criminoso, que consiste na interrupgao, vedada por lei, da vida intrauterina
normal, em qualquer de suas fases evolutivas, haja ou ndo expulsiao do produto
da concepgdo do ventre materno. Tal crime podera ser doloso ou preterdoloso.
Admite-se a modalidade culposa se houver interrupgao nao intencional da gestagao
por culpa, ou seja, negligéncia ou impericia do médico, gerando responsabilidade
civil médica, desde que o médico tenha conhecimento da gravidez, pois, caso
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contrario, configurar-se-a o crime do art. 129, § 2°, V, do Cédigo Penal. Sera
doloso se houver inten¢ao de interromper o ciclo gravidico, com destrui¢ao do
feto, constituindo causa geradora de responsabilidade penal, ou preterdoloso,
caso em que o crime é qualificado pelo resultado culposo, advindo de aborto
dolosamente provocado, que pode ser morte ou lesao corporal de natureza grave
causados na gestante. Ter-se-4, portanto, essa figura penal quando: havendo pro-
vocagdo do aborto, com ou sem o consenso da gestante, em consequéncia dele
venha ela a morrer ou a sofrer lesdo corporal grave; o aborteiro empregar meios
para provocar o aborto, consentido ou nao, que, todavia, ndo vem a ocorrer,
causando o falecimento da gestante ou lesdo corporal de natureza grave. Logo,
se, em razdo do aborto ou das técnicas abortivas utilizadas, a gestante sofrer
lesdao corporal leve, o agente respondera tdo somente pelo aborto que provocou;
se advier morte, a pena cominada ao aborto sera duplicada; se operar-se a lesao
corporal grave, aquela pena serd aumentada de 1/3%.

2.b.3) Incriminacédo da prdtica abortiva ao longo da histéria do direito

O aborto sempre esteve presente na historia do direito, por ser uma pra-
tica comum em todos os povos e épocas, embora nio tenha sido incriminado
por varias legislagdes, sendo inclusive considerado, em certo periodo, assunto
estritamente familiar, que podia repercutir no direito privado, e, em outro, se-
veramente castigado com a pena capital, ndo faltando, ainda, eras em que foi
punido brandamente.

Na antiguidade, entre gregos e romanos, o aborto ficava impune, ante o fato
de considerarem o feto como pars viscerum matris, ou seja, parte integrante da
mae, que, entdo, podia livremente dispor de seu prdprio corpo, reputando-se,
mais ou menos por volta do ano 200 d.C., o aborto feito por mulher casada
como uma ofensa ao marido, no seu direito a prole esperada. Com isso a mulher

26. Consulte: Damasio E. deJesus, Cddigo, cit., p. 322; Oswaldo Pataro, Aborticidio, in Enciclopédia Saraiva
do Direito, cit., v. 1, p. 442; J. B. de O. e Costa Jr., Aborto |, in Enciclopédia, cit., v. 1, p. 452; Ary de
Azevedo Franco, Tratado de direito penal brasileiro, t. 6, p. 134; Flaminio Favero, Medicina legal, Sdo
Paulo, Martins Fontes, 1966, v. 2, p. 124; M. Helena Diniz, Aborto, in Diciondrio juridico, v. 1; Jodo
Evangelista dos Santos Alves e outros, Aborto - o direito a vida, Rio de Janeiro, Agir, 1982, p. 20.

A Portaria n. 72, de 11 de janeiro de 2010, do Ministério da Saude, estabelece que a vigilancia do
oObito infantil e fetal é obrigatdria nos servicos de salde (publicos e privados) que integram o Sis-
tema Unico de Satde (SUS). Dispde no art. 3% “Os 6bitos infantis e fetais sdo considerados eventos
de investigacdo obrigatéria por profissionais da salde (da vigilancia em salde e da assisténcia a
saude) visando identificar os fatores determinantes e subsidiar a ado¢do de medidas que possam
prevenir a ocorréncia de 6bitos evitaveis”.

O Projeto de Lei n. 1.135/91 (ora arquivado), sobre liberacdo do aborto nos 9 meses de gestacao,
visava suprimir o art. 124 do CP, e o Projeto de Lei n. 3.673/2008 (ja arquivado) reduzia para 2
anos de deten¢do a pena maxima para a gestante que praticasse o aborto.
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solteira (nubile iuris sui) estava liberada para abortar. Em Roma, a incrimina-
¢do do aborto teve inicio com a puni¢ao dos preparos de venenos, utilizados
em pogdes amorosas e abortivas (pocula abortionis), pois as leis de Cornélio
castigavam as pessoas que os preparavam e usavam com trabalho for¢ado nas
minas, com confisco de bens ou deportagio, e, se houvesse morte da gestante,
com a pena capital.

Em Roma, as XII Tédbuas e as leis da Republica ndo faziam men¢do ao
aborto, que s6 posteriormente foi considerado uma lesao ao direito do marido a
prole, sendo castigado, no tempo de Septimio Severo, como pena extraordindria,
invocando-se, para tanto, a lei contra o veneficium.

A reprovagdo social do abortamento deu-se com o cristianismo, sendo que
Adriano, Constantino e Teodosio vieram a assimila-lo ao homicidio, cominando-
-lhe a mesma pena?.

Na era medieval, ante o entendimento de que o feto seria um ser dotado
de alma, e ndo parte integrante do ventre materno, passou-se a punir o aborto
como homicidio se praticado, segundo alguns autores, no 40° dia de gravidez,
sendo que para outros apenas se efetivado no 60° ou, ainda, no 3° més de ges-
tagdo, por ndo haver certeza sobre o momento da criagdo da alma. Devido a
impossibilidade de se apontar o instante em que se tinha feto animado, passou-
-se a punir o aborto considerando-se como critério decisivo para a distin¢do
entre feto animado e inanimado o do aparecimento dos movimentos fetais no
ventre materno.

O aborto surgiu como crime pela primeira vez na Constitutio Bamberguensis
de 1507 e na Constitutio Criminalis Carolina de 1532, que distinguiam entre a
morte do feto animado e inanimado, punindo a primeira com a pena capital e
a segunda com um castigo aplicado segundo o arbitrio dos peritos versados em
direito. Igualava-se o aborto ao homicidio, distinguindo-se o feto em animado e
inanimado. Todavia, na Franga, na Idade Média, punia-se o aborto como crime
gravissimo com a pena de morte, sem contudo fazer-se tal distingao.

Nessas ideias basearam-se a Ordenagdo Criminal de Toscana de 1786, art.
71, e o Cddigo Penal Josefino de 1787, § 112, ao considerarem o aborto como
um crime contra a vida do feto, punindo-o como um homicidio.

No século XVIII vozes levantaram-se contra o excessivo rigor da puni-
¢do do aborto, fazendo com que paulatinamente fosse abolida a pena capital,
substituindo-se-a pela de prisdo, mais ou menos longa, ou mesmo pela multa,
havendo até quem combatesse, como Feuerbach, a equiparacao dos direitos do

27. Nélson Hungria, Comentdrios ao Cédigo Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1955, p. 262-4.



