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RESUMO

O aborto ainda ¢ um tema polémico que aguca debates apaixonados e opinides fortes dos
defensores e opositores da descriminalizagdo da pratica no Brasil. A vida sempre foi um bem
valioso para o ser humano, o que se pode aferir por for¢a de seu instinto de sobrevivéncia.
Os avangos da tecnologia cientifica ¢ a evolucao da sociedade acarretaram o surgimento de
leis e grandes questionamentos abordando temas polémicos relativos a vida humana que
causaram fortes implicagdes na area juridica, a exemplo do aborto. Este trabalho investiga o
aborto provocado no campo das ciéncias juridicas, sob uma perspectiva histérica e
legislativa, evidenciado por um novo ramo denominado biodireito. Salienta-se que as
relacdes entre normas principioldgicas, as quais garantem o exercicio de direitos individuais,
podem dar ensejo, muitas vezes, a uma série de choques, quando se confrontam entre si ou
com outros valores constitucionalmente protegidos. Dessa forma, diante de uma colisdo de
direitos fundamentais, existe, sobretudo, a necessidade de compreender o conteudo e os
limites dos mesmos. Aqui, encontram-se principios relevantes, bem como envoltos em
sentimentos impetuosos que emanam das discussoes acerca de temas polémicos, tais como,
a protecdo da vida e da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o presente trabalho
monografico procura conceber um modesto apanhado acerca do aborto, tema que nunca saiu
dos embates fulgurantes, sobre seus aspectos juridicos, principioldgicos, historicos e
comparativos, bem como responder, ainda que de forma ndo absoluta, a questionamentos
relativos aos desdobramentos éticos e juridicos da matéria. Outrossim, procura-se analisar a
vida como valor a ser defendido quando se mostra mais fragil, como na fase embrionaria. A
conclusdao revela o posicionamento da autora acerca dos questionamentos levantados,
notadamente no que tange a colisdo entre o direito a vida do ser humano em formacao e o

direito a liberdade da mulher de dispor de seu corpo.

Palavras-chave: Aborto. Direito Fundamentais. Colisdo. Biodireito.



ABSTRACT

Abortion is still a controversial topic that sharpens passionate discussions and strong
opinions of proponents and opponents of decriminalization of the practice in Brazil. Life has
always been a valuable asset to the human being, which can be measured by virtue of their
survival instinct. Advances in scientific technology and changes in society have resulted in
the emergence of laws and great questions addressing controversial issues relating to human
life that caused strong implications in the legal field, the example of abortion. This work
investigates the induced abortion in the field of legal sciences, from a historical and
legislative perspective, evidenced by a new branch called biolaw. It is noted that relations
between principled standards that guarantee the exercise of individual rights, can give rise
often to a series of shocks, when confronting each other or with other constitutionally
protected values. This way, in front of a collision of fundamental rights, there is, above all,
the need to understand the content and the limits of those. Here are the relevant principles
and wrapped into ferocious feelings emanating from the discussions of issues involving the
protection of life and dignity of the human person. This way, this monograph seeks to devise
a modest overview about abortion, theme that never left the glittering clashes, on their legal,
principled, historical and comparative aspects, well as answer, though not absolutely, the
challenges related to ethical and legal ramifications of matter. Furthermore, it seeks to
analyze life as a value to be defended when it is weakest, as in the embryonic stage. The
conclusion reveals the positioning of the author about the questions raised, especially
regarding the collision between the right to life of the human being in formation and the right

to freedom of women to dispose of her body.

Keywords: Abortion. Fundamental Right. Collision. Biolaw.
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INTRODUCAO

A vida sempre foi um bem valioso para o ser humano, o que se pode aferir por
forca de seu instinto de sobrevivéncia, além disso, no cendrio de sua organizagdo politica,
social e juridica a prote¢do da vida e da integridade fisica do ser humano foi apontada como

um dos fins essenciais do Estado e razao de sua existéncia.

Os avangos da tecnologia cientifica e a evolucdo da sociedade acarretaram o
surgimento de grandes questionamentos e leis abordando temas polémicos relativos a vida
humana que causaram fortes implicagdes na area juridica, a exemplo do aborto, da reproducao
assistida, da eutandsia, da clonagem humana, do transplante de 6rgdos e dos organismos

geneticamente modificados.

Nao obstante o numero acentuado de ciéncias que estudam a vida, ou seja, aquelas
voltadas para a investigacao do proprio homem nos seus distintos planos de existéncia, tais
como, a biologia, a medicina, a filosofia, a sociologia, o direito, a ética, a bioética, a genética
e a psicologia, este trabalho restringe-se ao campo das ciéncias juridicas, evidenciando um
novo ramo denominado de biodireito, bem como investigando individualmente o tema do

aborto sob uma perspectiva principiologica, historica e legislativa.

O direito a vida possui um vasto significado constitucional. Com efeito (BULOS,
2011, p.532), os direitos a liberdade, a igualdade, a seguranga, a dignidade, a propriedade, a
alimentacao, ao vestuario, ao lazer, a educacao, a saude, a habitagao, a cidadania, aos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa sdo direitos conectados ao direito a vida. Todavia,
apesar desse direito ser de fundamental importancia para a ordem juridica e moral, a
Constitui¢ao Federal reconhece e identifica normas de diferentes pesos, bem como entende
que a fixacdo de rigorosa hierarquia entre diferentes direitos individuais acabaria por
corrompe-los, desfigurando, também, a propria Constituicdo como complexo normativo
unitario e harmoéonico (BRANCO, COELHO, MENDES, 2010, p. 295). Salienta-se que as
relagdes entre estas normas, as quais garantem o exercicio de direitos individuais, podem dar
ensejo, muitas vezes, a uma série de choques, quando se confrontam entre si ou com outros

valores constitucionalmente protegidos.
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Diante de uma colisdo de direitos fundamentais, existe, sobretudo, a necessidade
de compreender o contetido e os limites dos mesmos. Além disso, persiste uma problematica
e controvérsia, as quais envolvem boa parte da doutrina moderna ansiosa por encontrar
solugdes. Na pratica, a procura de uma solugdo para a existéncia de colisdes principiologicas,
encaminha os estudiosos para operagdes bem mais complexas que a subsuncao utilizada ante
o conflito de regras. Tal fato decorre da heterogeneidade dos direitos fundamentais, pois seu
contetdo, na maioria das vezes ¢ variavel e somente pode ser observado quando se investiga
0 caso concreto, com os principios relacionando-se entre si ou com outros valores da

Constitui¢ao.

Assim, verifica-se consideravel dificuldade nesta técnica, uma vez que, dentre os
direitos fundamentais, encontram-se principios relevantes, bem como envoltos em
sentimentos impetuosos que emanam das discussoes acerca de temas que envolvem a protegao
da vida e a dignidade da pessoa humana. Assim, quando temos duas posi¢des protegidas com
o status de direitos fundamentais, o que ocorre diante da colisdo de interesses prevalentes

numa mesma situa¢ao?

Este impasse também ¢ enfrentado pela bioética, na medida em que constitui uma
ciéncia de onde se originou o biodireito e que estuda as situacdes derivadas das novas
tecnologias que podem, portanto, suscitar indagagdes do ponto de vista juridico. E importante
frisar que nao se estuda biodireito com a letra fria da lei, € sim com os olhos atentos no ser

humano, pois investiga as peculiaridades relativas ao corpo ¢ a dignidade humana.

Evidentemente, o tema em estudo, dentre os campos do biodireito, recebe
constante influéncia de ideologias exacerbadas, religiosas, sociais e politicas, bem como de
movimentos populares. O aborto ainda ¢ um tema polémico que aguga debates apaixonados e
opinides fortes dos defensores e opositores da descriminalizagdo da pratica no Brasil. A
discussdo sobre o aborto, no caso brasileiro, ndo ¢ apenas uma controvérsia entre grupos
religiosos, movimentos feministas, ou responsaveis pela formulagdo de politicas publicas
relacionadas ao tema: ela toca em elementos muito mais sérios para a consolidagdo de uma
democracia que garanta o acesso aos direitos mais fundamentais, como o direito de dispor

sobre o proprio corpo e o direito a vida, a todos os seus cidadaos.

Observa-se em poucos temas tantas alteragdes no tempo € no espaco como ocorre

com o aborto. Em relagdo ao homicidio, existe um manifesto consenso, no tempo € no espago,
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ou seja, os Estados punem. No que concerne ao aborto, sempre foi um procedimento muito

ligado a conduta sexual e o conceito de moral sexual ¢ diferente nos paises.

O direito a interrupgao voluntéria da gravidez ¢ criminalizado no Brasil consoante
os artigos 124, 125 e 126 do Codigo Penal, os quais estao no titulo “Dos crimes contra a vida”,
contudo, a legislacdo brasileira permite que o aborto seja realizado sob duas condigdes
especificas, quais sejam, em caso de risco de morte da gestante e em caso de gravidez
originada de estupro, aborto terapéutico e aborto sentimental, respectivamente. Em 2012, o
Supremo Tribunal Federal julgou procedente a A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54, para declarar a inconstitucionalidade da interpreta¢do segundo a qual a
interrupcao da gravidez de feto anencéfalo € conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,

incisos I e 11, do Codigo Penal.

Assim, este trabalho monografico procura conceber um modesto apanhado acerca
do aborto, tema que nunca saiu do lugar dos argumentos e discussodes fulgurantes, sobre seus
aspectos juridicos, principiologicos, historicos e comparativos, bem como responder, ainda
que de forma nao absoluta, a questionamentos relativos aos desdobramentos éticos e juridicos

da matéria.

Outrossim, procura-se analisar a vida como valor a ser defendido quando se
mostra mais fragil, como na fase embriondria. De maneira oposta, que justificativas seriam
apresentadas para defender a vida em qualquer situacdo de desvantagem? Aqui, torna-se
igualmente importante considerar outro aspecto, qual seja, a transversalidade do direito a vida
e sua relevancia para o sistema de direitos humanos e fundamentais, marcados por zonas de

convergéncia inquestionaveis com outros direitos.

O estudo do tema revela sua importdncia na medida em que persiste o
antagonismo e a feroz disputa entre os grupos denominados “pro-escolha” e “pro-vida”. Trata-
se de um assunto que invade os campos da teologia, moral, filosofia, medicina, psicologia e
sociologia, bem como permanece alerta na sociedade brasileira e de outros paises. E forgoso
reconhecer a necessidade de aprofundamento da matéria, essencialmente, diante do atual
delineamento de alteracdo e criagdo de legislagdes relativas ao aborto, tais como, o Projeto de
Lei do Senado n° 236 de 2012, o qual visa a modificacdo de dispositivos do Cdédigo Penal, o
Estatuto do Nascituro e até mesmo a Lei que visa instituir o parto andnimo. Com efeito,
mesmo atentando para o fato de que o Direito ndo consegue acompanhar os avangos

cientificos, o legislador deve assumir uma postura ativa frente as modificagdes e avancos
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biotecnoldgicos, buscando enfrentar as demandas da sociedade de forma 4gil, a fim de evitar

problemas futuros.

Dessa forma, o objetivo geral desta pesquisa consiste em analisar o conflito entre
os direitos fundamentais da vida, da dignidade da pessoa humana e de disposi¢cao do proprio
corpo diante da tematica do aborto. Especificamente, procura elaborar um breve levantamento
historico e comparativo da legislagdo e outros aspectos do aborto considerando os ramos da
bioética e do biodireito, bem como analisar de forma so6lida, mas ndo exaustiva, as minucias
da legislagdo vindoura pertinente ao assunto. Além disso, tem o intuito de contribuir para o
aperfeicoamento das discussoes relativas ao tema, visando a busca pela garantia e efetivagao

dos direitos fundamentais, segundo as premissas do Estado Democratico de Direito.

Quanto aos aspectos metodologicos, a investigacao das hipoteses ocorreu através
de pesquisas bibliografica e documental, com a andlise de livros, artigos e exposi¢des em
midia digital sobre o tema em pauta, bem como do Projeto de Lei n° 478 de 2007 (Estatuto do
Nascituro) e Projeto de Lei n° 3.220/2008. No que concerne a tipologia da pesquisa, esta €,
segundo a utilizagdo dos resultados, pura, uma vez que tem por finalidade aumentar o
conhecimento sobre o objeto. Em relagdao a abordagem, ¢ qualitativa, pois ha uma maior
preocupagdo com o aprofundamento e abrangéncia da compreensdo das agdes e relagdes
humanas, nao se ocupando de critérios de representatividade numérica. Segundo os objetivos,
a pesquisa ¢ descritiva e exploratdria, conquanto descreve, registra, analisa e define o objeto,
adotando a forma bibliografica, com a intervengdo da pesquisadora, mediante seu

posicionamento com relagao as divergéncias principiologicas e doutrinarias.

A vista disso, o trabalho foi dividido em quatro capitulos. O primeiro tem o titulo
Principios Fundamentais: Conceito, Historico e Limitagdes, o qual apresenta uma andlise
geral dos direitos fundamentais relativos ao tema do trabalho, explorando a colisdo entre os
mesmos. Vale ressaltar que a colisdo, ou seja, quando um direito fundamental choca-se com
outro em uma mesma situa¢do, ¢ uma forma de limitacdo ao exercicio dos direitos

fundamentais.

O segundo capitulo, cujo titulo é Algumas Palavras Sobre Etica, Bioética e
Biodireito enfatiza um contetdo basilar para esta pesquisa, mediante a necessidade de prévio
conhecimento dos principios e alguns limites impostos ao ser humano, pois, este, na nsia de
obter as respostas que procura, ndo admite restricdes, razdo pela qual ndo se pode viver sem

regras. O Biodireito impde os limites necessarios as atitudes do homem, em prol dos interesses
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do proprio homem enquanto ser individual e social. Trata-se de ramo do direito que se dedica
a teoria, a legislacdo e a jurisprudéncia concernentes as normas reguladoras da conduta
humana diante dos avangos da biologia, da biotecnologia ¢ da medicina, bem como seus

conflitos éticos.

O terceiro capitulo, intitulado 4borto apresenta um apanhado conceitual, histérico
e comparativo acerca do aborto. Procura realizar uma analise de aspectos desta pratica em
face de culturas que merecem destaque, conferindo €nfase a casos célebres no Brasil, Estados

Unidos e Europa.

No quarto capitulo, denominado Alternativas ao Aborto?, procede-se a analise da
legislacdo atinente a normatizacdo do aborto, bem como do mandamento futuro acerca da

protecdo do nascituro.

Observa-se, por fim, que a todo instante deve-se buscar a preservagao da vida. O
direito a vida digna € inerente a condicdao de ser humano, de forma que nao cabe ao Direito

concedé-lo a um ou a outro, mas reconhecé-lo e protegé-lo.
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1. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS: CONCEITO, HISTORICO E LIMITACOES

Os direitos fundamentais, sob uma perspectiva cldssica, sdo instrumentos de
prote¢do do individuo diante da atuagcdo do Estado. Existem diversos direitos fundamentais
em espécie positivados na Constitui¢cdo Federal, todavia, ndo se limitam ao rol do artigo 5°,

nem mesmo a propria Carta Constitucional brasileira.

Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2012, p. 248, grifo do autor) apontam que a
Constituicdo Federal foi a primeira a incorporar as expressdes Direitos e Garantias
Fundamentais no sentido de englobar diversas espécies de direitos, tais como, os chamados
direitos (e deveres) individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos de nacionalidade e
os direitos politicos. Adota, assim, o direito constitucional brasileiro, a ideia de formalizar os
direitos e garantias fundamentais como género e as demais categorias, como espécies,
seguindo a tendéncia dominante no direito comparado, mais especificamente a partir da Lei

Fundamental da Alemanha, de 1949.

Virios termos sdo utilizados, ndo obstante a terminologia adotada pela doutrina
constitucional, tais como “direitos humanos”, direitos do homem”, “direitos individuais”,
“direitos humanos fundamentais”, dentre outros, os quais indicam categorias menos

abrangentes que a complexa esfera dos direitos fundamentais.

Para Canotilho (2003, p. 393), é importante delinear a distin¢do entre as
expressoes “direitos do homem” e “direitos fundamentais”, pois sdo, eventualmente,
utilizadas como sinénimas. Elencando sua origem e significado, direitos do homem sdo
direitos validos para todos os povos e em todos os tempos assumindo um contorno
jusnaturalista-universalista, enquanto que direitos fundamentais sdo o direito do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e, por outro lado, limitados no espaco e no tempo. Os
direitos do homem advém da propria natureza humana, de onde se extrai o seu carater
invioldvel e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes de

uma determinada ordem juridica concreta.

Vilido relatar aqui, segundo Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2012, p. 251), que a
expressao “direitos humanos” ou “direitos humanos fundamentais™ estd compreendida como
os direitos da pessoa humana reconhecidos pela ordem juridica internacional e com anseio de

validade universal.
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Prosseguindo com a licdo dos mestres, assim como partindo da importancia em
tratar dos direitos fundamentais numa perspectiva histdrica, observa-se que sua origem
desemboca no surgimento do moderno Estado Constitucional, cuja base finca-se no respeito
e protecdo da dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais do homem
(MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2012, p. 251). Particularmente, no campo da
confirmacao nas Constitui¢des escritas, os direitos fundamentais sdo o resultado peculiar do
pensamento liberal-burgués do século XVIII, dotados de forte viés individualista e criados
como direitos do individuo frente ao Estado, ou ainda, como direitos de defesa. Todavia,
realizando breve andlise da evolu¢do do pensamento humano, temos que a origem desses
direitos deram-se muito antes, bem como que os direitos fundamentais positivados nas
Constitui¢des contemporaneas sao produtos de diversas transformagdes ocorridas no decorrer

da Histdria. Nesse contexto, Pérez Lufio exprime que:

A positivacdo dos direitos fundamentais € o produto da dialética constante entre o
progressivo desenvolvimento das técnicas de seu reconhecimento na esfera do
direito positivo e a paulatina afirmacdo, no terreno ideoldgico, das ideias da
liberdade e da dignidade humana. (LUNO apud MARINONI; MITIDIERO;
SARLET, 2012, p. 252).

Ressalte-se que a histéria dos direitos fundamentais, em outras palavras, é a
histéria da limitagdo do poder, principalmente se levada em consideracdo a conexdo dos
direitos fundamentais com a histéria do constitucionalismo e do Estado Constitucional. Os
mencionados direitos demarcam uma zona de nao interven¢ao do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder. S@o designados por parte da doutrina de direitos
de resisténcia, por isso, demonstram um lado negativo, no sentido de uma absten¢@o por parte
do poder publico. Aqui, é necessario mencionar que apresenta grande importancia o direito a

vida.

1.1. Principio Fundamental do Direito a Vida

Tendo em vista a grandeza e o destaque da palavra vida, primeiramente, € salutar
a recordagio do que se expde na Biblia (BIBLIA DE ESTUDO DE GENEBRA, 2009, p. 10),

a qual relata, utilizando linguagem figurativa, a formacdo do homem através do pé da terra e
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0 sopro em suas narinas, tornando-o um ser vivente. Mais adiante, hd uma exortacio ao valor

da vida humana: “Nao mataras”.

No que concerne ao léxico da lingua portuguesa, a vida possui diversas
conceituacdes (FERREIRA, p. 674), dentre as que sao de importancia para este estudo tém-

Se:

[...] 2. Estado ou condi¢@o dos organismos que se mantém nessa atividade desde o
nascimento até a morte; existéncia. 4. A vida humana. 5. O espaco de tempo que
decorre desde o nascimento até a morte; existéncia. [...] 7. Um dado periodo de vida.
[...] 14. O que € essencial para que algo subsista; base, fundamento. [...]

Conforme ensina Jonas (2004, p. 11):

Independentemente da histdria de sua origem, e por conseguinte independentemente
também das descobertas sobre seu desenvolvimento, a simultdnea multiplicidade da
vida, sobretudo da vida animal, se nos apresenta como uma sequéncia crescente de
degraus, do mais ‘primitivo’ ao mais ‘evoluido’, em cuja escala vao se manifestando
a complica¢do da forma e a diferenciacio da funcdo, a apurac¢do dos sentidos e a
intensificacdo dos instintos, o controle dos membros e a capacidade de atuacdo, a
reflexdo da consciéncia e a busca da verdade. Aristdteles percebeu esta hierarquia a
partir da vida orginica por ele encontrada, sem que para isso tivesse necessidade da
ideia da evolucio; seu livro De anima é o primeiro tratado de biologia filoséfica.

A histéria da protecdo do direito a vida confunde-se com a prépria evolucao dos
direitos fundamentais. Utilizando-se uma observacdo restrita, poder-se-ia dizer que estes
ultimos derivam da constitucionalizacao. Todavia, diante de uma andlise histdrica da evolucao
do pensamento humano, deduz- se que a origem de tais direitos encontram-se muito antes,
bem como que sua positivagdo atual nas constitui¢des resulta das diversas transformagdes

ocorridas no decorrer da Histéria.

No que concerne ao direito a vida, Sarlet (2012, p. 349) afirma que muitos
apoiaram a ideia de que a no¢@o de um direito a vida foi, e ainda €, agregada a noc¢io de um
direito natural, ou seja, um direito inato e inaliendvel do ser humano. Contudo, continua o
professor, na perspectiva do direito positivo, o reconhecimento de um direito a vida como
sendo um direito humano e fundamental, ndo se mistura com a no¢ao de necessidades ou de
instintos, tais como, o de defesa e de sobrevivéncia. Estes recebem protecao juridica, mas nao

justificam uma concepg¢do de direitos naturais.

Visitando outras concep¢des, encontram-se fundamentos para a defesa do direito
fundamental a vida no direito natural. Segundo Freitas (2008, p. 19), ndo € um direito derivado
da lei, mas se refere a propria natureza humana, possuindo uma natureza pré-juridica, que nao

preexiste apenas ao ordenamento juridico e ao Estado, mas vincula os mesmos ao seu respeito
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e protecdo. Dessa forma, entende-se através da andlise do regime do direito a vida sua natureza
de direito natural, ndo se visualizando sua fonte no Estado ou na sociedade, derivando da
propria natureza do ser humano. O direito a vida € anterior a qualquer forma de Estado ou de
contrato social, restando a estes apenas seu reconhecimento e obrigatoriedade de fornecer a
maxima protecdo possivel, uma vez que o direito a vida emerge das qualidades préprias do

propria pessoa humana.

Qualquer providéncia que se refira ao direito a vida deve sempre possuir como
linha mestra a protecdo e promocao deste valor supremo, ou seja, a realizacdo dos valores
humanisticos superiores, implicitos a ordem constitucional e que se encontram sintetizados na

dignidade da pessoa humana.

Continuando sob uma perspectiva histérica, segundo Marinoni, Mitidiero e Sarlet
(2012, p. 350), a Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776, foi o primeiro documento a
consagrar um direito a vida, num sentido considerado préximo da moderna nog¢ao de direitos
humanos e fundamentais. Apds, em 1787, a Constituicdo Federal Norte-Americana nao
elencava um rol de direitos e garantias, e, apenas depois da aprovacdo da quinta emenda, em

1791, o direito a vida assumiu categoria de direito fundamental.

Ainda nos primdrdios do constitucionalismo moderno, as constituigdes da
Revolucdo Francesa, bem como a Carta Constitucional de 1814 nao apontavam
explicitamente um direito a vida. Assim, durante muito tempo este nao foi reconhecido no
ordenamento constitucional positivo da maioria dos Estados. Esse quadro apenas se modificou
com a guinada provocada pela II Grande Guerra Mundial, a qual influenciou o contetido e o
papel das constituicdes. Além disso, a Declaracdo dos Direitos Humanos da ONU, em 1948,
e os posteriores pactos internacionais protetores dos direitos humanos, dos quais merece
distingdo o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, produziram grande
influéncia as Cartas Magnas promulgadas na segunda metade do século XX. Aqui, vale
destacar a Lei Fundamental da Alemanha, de 1949, a qual proibiu a pena de morte em qualquer

modalidade, reconhecendo o direito a vida como direito fundamental.

Diversos outros documentos internacionais positivaram um direito especifico a
vida, tais como a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, de 1969, a qual assegura a
protecdo da vida pela lei, em geral, desde a concepcao. O Pacto de Sao José da Costa Rica

endossa que nos paises onde a pena de morte nio foi abolida, esta apenas pode ser aplicada
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aos crimes mais graves mediante sentenca penal condenatdria e nos termos da lei. O

instrumento também proibe a reinser¢do da pena capital nos paises onde foi abolida.

Inevitdvel, neste momento, ndo adentrar no contexto da evolug¢do constitucional
brasileira, para se verificar que nas Constitui¢des de 1824 e 1891 ndo existia previsdo de um
direito a vida, mas somente de protecdo a uma seguranca individual. Posteriormente, na
Constituicdo de 1934, foi abolida a pena de morte, salvo em caso de guerra com pais
estrangeiro, nao obstante, o direito a vida ndo tenha encontrado refigio de forma expressa.
Em 1937, o direito a vida ndo foi assegurado pela Constitui¢do, ao contrdrio, ampliou-se os
casos de aplicagdo. O direito a vida apenas foi agasalhado na Constitui¢do de 1946, mantido

na Carta de 1967 e reproduzido na alteracao promovida pela EC 1/1969.

No que pertine a Constitui¢cao Federal de 1988, o direito a vida foi formalmente
contemplado, conforme o artigo 5° caput, que o eleva a condi¢do de direito invioldvel. A
protecdo da vida também atingiu a pena de morte, a qual foi vetada, com excecdo de guerra

declarada, de acordo com o art. 5°, XLVII, a.

Consoante ja exposto no trabalho, o direito a vida foi considerado um dos direitos
humanos pelos ordenamentos juridicos e declaragdes internacionais, e, segundo alguns
estudiosos, surge como o mais importante deles, por ser pressuposto indispensdvel para
aquisicao e o exercicio de todos os demais direitos. A sua tardia insercdo no corpo da Carta
Constitucional ndo diminui seu valor, uma vez que independe de reconhecimento pelo
ordenamento juridico, mas ai ndo se exaure, derivando de sua regulamentacio como direito

fundamental o dever de protecao e de respeito, para o Estado e demais seres humanos.

Assim, a Carta brasileira explicita a existéncia do direito a vida, todavia, uma
questdo importante se estabelece, qual seja, a abrangéncia deste direito a vida. Trata-se de

direito hierarquicamente superior aos outros direitos fundamentais?

Segundo BULOS (2011, p. 532), o direito a vida € o mais importante de todos os
direitos e sem ele, os outros direitos nao se realizam, devendo ser reconhecido tanto na
expectativa de vida exterior (vida intrauterina), como na sua consumacio efetiva (vida
extrauterina). Entende que o Estado tem a obrigacdo de assegurar o direito a vida sob dois
aspectos: direito de nascer e subsistir ou sobreviver. Ilustrando sua perspectiva, lembra que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente deu €nfase ao direito a saide e ao apoio alimentar a

gestante (artigo 7° e 8°).
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Parte dos estudiosos entende que o ordenamento constitucional confere maior
énfase e protecdo ao direito a vida na medida em que a vida se prolonga, provando sua
viabilidade fética. Tal necessidade de evolucdo biolégica do nascituro € evidenciada, por
exemplo, pelo fato de o crime de aborto receber menor reprimenda que o de homicidio. Esta
concepgdo representou um forte argumento a favor da clonagem terapéutica no julgamento da
ADIN n ° 3510, o qual foi no sentido de conferir constitucionalidade do uso de células-tronco
embriondrias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos, afirmando o STF que neste caso

ndo existe violagdo do direito a vida'.

N

Assim, de acordo com essa compreensdo, o direito a vida ndo € um direito
absoluto, porquanto a prépria lei admite excecdes a sua tutela. Demais disso, o ordenamento
juridico estabelece distingao entre a vida humana dependente e independente, ao sancionar

com maior rigor o homicidio em relacio ao aborto.

1.2. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Outro principio de grande relevancia € o da dignidade da pessoa humana,
consagrado como um dos fundamentos de nosso Estado Democrético de Direito no inciso trés

do primeiro artigo de nossa Constituicao, sendo um principio fundamental.

Cumpre destacar alguns breves aspectos histdricos acerca da dignidade da pessoa
humana. Desta forma, Sarlet (2009, p. 31) oferece a ideia de que atribuir valor intrinseco a
pessoa humana remonta ao pensamento cldssico e ao idedrio cristdo. Emrelagdo a este dltimo,
mostra-se temerdrio atribuir somente a religido cristd a elabora¢do de uma concepg¢do da
dignidade da pessoa humana, todavia, temos tanto no Antigo Testamento como no Novo

Testamento referéncias de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus,

! A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510, Distrito Federal, 29.05.1998, relator ministro Ayres Britto, DJe
n® 96, publicacdo 28.05.10. CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5a DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARCO
DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS.
INEXISTENCIA DE VIOLA(;AO DO DIREITO A VIDA. CONSTITUCIONALIDADE DO USO DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZAQAO DA TECNICA DE
INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES
DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRIC()ES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS.



20

premissa de onde o cristianismo extraiu que o ser humano é dotado de um valor préprio e que

lhe € intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento.

Convém apontar que conceituar de forma clara a ideia de dignidade humana
mostra-se extremamente dificultosa, assim como definir seu ambito de protecdo. Isto ocorre
em razdo da circunstancia de que se cuida de um conceito cujos contornos sao vagos e

imprecisos, bem como pela sua natureza poliss€mica.

Continua o renomado professor tecendo consideracdes acerca da dignidade
humana, afirmando que uma das maiores dificuldades reside no fato de que no caso da
dignidade da pessoa ndo se trata apenas de aspectos mais ou menos especificos da existéncia
humana, diferentemente do que ocorre com as demais normas jusfundamentais, tais como,
integridade fisica, intimidade, vida, propriedade, etc., mas, sim, de uma qualidade reconhecida
como inerente a todo e qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade passou a ser
habitualmente definida como constituindo o valor préprio que indica o ser humano como tal,
definicdo esta que, todavia, acaba por ndo contribuir muito para uma compreensao satisfatoria

do que efetivamente € o ambito de protecdo da dignidade, na sua condicao juridico-normativa.

Outrossim, a dignidade € algo real e ndo sentimos dificuldade de identifica-la nas
situacdes em que a mesma € agredida, ainda que nao se possa elaborar uma lista exaustiva de
violag¢des da dignidade. Ademais, parece ser mais facil identificar o que a dignidade nao € do
que expressar o que ela é. Denota-se que ao longo do tempo a doutrina e a jurisprudéncia
procuraram construir uma no¢do juridica de dignidade, porém, trata-se, igualmente, de
definicdo genérica e abstrata consensualmente aceita. Portanto, a dignidade da pessoa humana
ndo pode ser conceituada de forma fixista, pois uma definicdo dessa natureza nao coaduna
com o pluralismo a diversidade de valores manifestados nas sociedades democraticas
contemporaneas, concluiu, entdo que se trata de um conceito em permanente construg¢ao e

desenvolvimento.

1.3. Colisao

2

E comum encontrar situacdes nas quais haja uma disputa entre direitos
fundamentais; na busca pela solu¢do de tal conflito, indaga-se qual seria a solu¢do mais

plausivel, se um direito se sobreporia ao outro, se poderia realizar uma ponderacdo desses
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direitos, ou, ainda, se persistiria o conflito, pela impossibilidade de restricdes aos direitos

fundamentais.

Existe colisdo quando hd uma disputa entre a aplicacdo de direitos fundamentais
por diferentes titulares, podendo ocorrer entre direitos de um individuo e bens juridicos de

titularidade coletiva, ou ainda, direitos pertencentes a dois individuos.

Importante observar que diante da esfera dos direitos fundamentais, sao mais
frequentes normas que configurem principios. Ainda segundo, Branco, Coelho e Mendes

(2010, p. 351) Apud Canotilho:

Os principios “sdo normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”. Os principios sdo
determinacdes para que determinado bem juridico seja satisfeito e protegido na
maior medida que as circunstancias permitirem. Dai se dizer que sdo mandados de
otimizacdo, ja que impdem que sejam realizados na mixima extensao possivel. Por
isso, € factivel que um principio seja aplicado em graus diferenciados, conforme o
caso que o atrai.

Continuando os autores, diante de uma situagdo concreta, a colisdo entre
principios deve buscar a solucdo através da conciliag¢do entre eles, uma aplicag¢ao de cada qual
em extensoes variadas, descartando a exclusdo de um dos principios do ordenamento juridico
por ser contrario ao outro. Pesam-se os interesses em conflito, a fim de estabelecer o principio

a prevalecer naquelas condicdes especificas utilizando critérios de justica prética.

Ainda relatam que, ndo obstante a Constitui¢ao Federal reconheca a identificagao
de normas de diferentes pesos numa determinada ordem constitucional, € certo que a fixacao
de rigorosa hierarquia entre diferentes direitos individuais acabaria por corrompe-los
completamente, desfigurando, também, a Constituicio como complexo normativo unitdrio e
harmonico. Os autores entendem que somente em casos excepcionalissimos seria possivel

uma valoracdo hierdrquica diferenciada de direitos individuais.

Na esfera do direito comparado, para falar do direito alemao, afirma-se que,
naquele pais, o postulado da dignidade humana integra os principios fundamentais da ordem
constitucional, os quais balizam todas as outras disposi¢des constitucionais. Igualmente tem-
se como inquestiondvel que o direito a vida tem precedéncia sobre os demais direitos

individuais, uma vez que € pressuposto para o exercicio de outros direitos.

A professora Ana Maria D’Avila Lopes (2001, p. 168), investiga a ideia do

jusnaturalismo axioldgico, ou seja, que nem todos os direitos fundamentais possuem igual
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nivel hierdrquico. Trata-se de teoria severamente questionada, apesar disso, ndo podem ser
ignoradas algumas importantes concepcoes, sobretudo, aquelas que visam contribuir para o

pleno e efetivo reconhecimento, promog¢ao e defesa dos direitos fundamentais.

O estudo dos Direitos Fundamentais consiste em tema inacabado e inacabavel em
virtude da grande aproximacdo entre Direito e sociedade. Ao passo em que a sociedade
permanece em constante movimento e transformacdo, os direitos de seus integrantes devem
acompanhar as mudangas sob o risco de se tornarem apenas palavras impressas esvaziadas de

real significacdo.

Ademais, a dimensdo axioldgica dos direitos fundamentais admite o método da
ponderacdo de bens, o qual possui muitas criticas, pois relata-se que nao ¢ um método racional
por sujeitar-se ao arbitrio de quem o realiza provocando o surgimento de um subjetivismo e

decisionismo jurisprudencial.

Para Robert Alexy (2008, p. 93), quando ocorre colisdo entre principios, ou seja,
quando algo é proibido de acordo com um principio, e permitido, conforme outro, um dos
principios terd que ceder. Nao quer dizer que o principio cedente seja declarado invélido, nem
que seja introduzido nele uma cldusula de excecdo como acontece com o conflito de regras.
O que de fato ocorre € que um dos principios tem precedéncia sobre o outro sob determinadas
condicdes. As colisdes entre principios dao-se para além da dimensdo da validade, ou seja,

ocorrem no aspecto do peso.

O autor relata um caso sobre a admissibilidade de realizacdo de uma audiéncia
sem a presenc¢a do acusado em face deste correr o risco de um derrame cerebral ou um infarto.
Tem-se aqui uma tensdo entre a aplicabilidade do direito penal em face do direito a vida do
réu. A colisdo criada ndo pode ser decidida com base numa precedéncia absoluta de um desses
deveres. Assim, a colisdo deve ser administrada através de um sopesamento entre os interesses
conflitantes, a fim de definir qual deles tem maior peso no caso concreto. Observa-se que a
situacdo decisiva corresponde a colisdo entre os principios, bem como os deveres devem ser
aplicados na medida das possibilidades faticas e juridicas de sua realizacdo. Sabendo-se que
um principio restringe as possibilidades juridicas de realizacdo do outro, percebe-se que a
solugdo para a colisdo baseia-se na formacdo de um relacionamento de precedéncia

condicionada entre os principios, fundados nas circunstincias do caso concreto.

Continua o fil6sofo do direito, afirmando que o conceito de relacio de precedéncia

condicionada € de importancia elementar para a compreensdo das colisdes entre principios e,
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com isso, para a teoria dos principios. Dessa forma, assevera que ndo tem valor a precedéncia
incondicionada. A questdo decisiva € saber qual principio deve prevalecer e qual deve ceder

sob determinadas condi¢des.

E importante frisar que o autor defende uma teoria de principios fundamentada na

“lei de colisdo”, a qual reflete a natureza dos principios como mandamentos de otimizagao.

Igualmente relevante a informacgdo de que para Alexy a diferenca entre normas e
principios ndo € meramente gradual, mas também qualitativa, adquirindo inspira¢do na

distincdo proposta na obra de Dworkin.

No que diz respeito as concepg¢des do fildsofo norte-americano, tem-se que os
principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém, ou seja, a dimensdo de peso ou
importancia. Assim, enquanto o conflito de regras é resolvido através da utilizacdo de critérios
cldssicos como a hierarquia ou a especialidade, declarando-se a invalidade de uma delas, o
conflito de principios é solucionado sem que um deles seja retirado do ordenamento juridico,

devendo ser observada a importancia ou forca relativa de cada um deles, no caso concreto.

Por conseguinte, Dworkin conclui que a prevaléncia de um principio em um caso
concreto, depende das condi¢des que estardo presentes e que do fato dele nao ser aplicado nao
poderé seguir uma conclusio imediata de que ele deve ser retirado do ordenamento juridico.
A grande critica de Alexy é que Dworkin ndo chegou ao nicleo da distingao entre as duas

espécies normativas: a concep¢ao de principios como mandamentos de otimizagao.

Alexy acredita que a lei de colisdo € vdlida para solucionar todas as colisdes, pois
formula um enunciado de preferéncia condicionada entre os principios. A formulacdo desses

enunciados € fundamentada através da ponderagao.

Além disso convém destacar que a decisdo obtida através do processo de
ponderacdo, sempre que possivel, terd como objetivo, alcangar a concordéncia prética, que,

em ultima andlise, pode ser vista como a finalidade da ponderagao.

Por outro lado, a elaboracao de uma hierarquia condicionada também € sustentada
por Alexy, na medida em que, embora seja impossivel a criagdo de uma ordem hierdrquica de
valores e principios que determine uma decisdo obrigatdria para todos os casos, nada impede
que haja uma “ordem branda” de valores, que pode ser determinada através de preferéncias
prima facie em favor de determinados valores ou principios e através de uma rede de decisdes

concretas de preferéncias.
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Avancgando na investigacdo, depara-se com o fato de que entre o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana ocorre o relacionamento mais forte em fungdo do valor da vida
para a pessoa e para a ordem juridica (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2012, p. 353),
além disso considera-se a vida o substrato fisiolégico (existencial no sentido biol6gico) da
propria dignidade, mas também com a ideia inicial de que toda a vida humana é digna de ser
vivida. Contudo, ndo se pode olvidar que, por mais forte que seja a conexao, dignidade e vida
ndo se confundem. Tratam-se de direitos humanos e fundamentais autdonomos, que, além
disso, podem estar em relacao de tensdao e mesmo de eventual conflito, justamente como no

caso de em nome da dignidade da pessoa humana, autorizar interrup¢do da gravidez.

De acordo com esse doutrinador, é extremamente necessario diferenciar o direito
a vida da dignidade da pessoa humana a fim de evitar riscos de uma “biologizacdo” da
dignidade humana, pois, esta seria como uma qualidade biol6gica e inata da natureza humana,
geneticamente pré-programada, tal como, por exemplo, a cor dos olhos ou dos cabelos.
Todavia, continua o professor, importa destacar que nao se possa concordar com uma nocao
exclusivamente biol6gica da dignidade, ndo sendo poucas as criticas que t€m sido assacadas
no ambito da producdo doutrindria, ao tematizar a assim designada “biologizacdo” da
dignidade, também € certo que a desvinculacdo total entre vida e dignidade igualmente se
revela incompativel com uma concepg¢ao suficientemente produtiva da dignidade e capaz de

abarcar os indmeros e diversificados desafios que lhe sdo direcionados.

Vale enaltecer que a vida e a dignidade sdo grandezas (valores, principios,
direitos) que ndo podem ser hierarquizados abstratamente, respeitando-se, ademais, a sua
autonomia parcial relativamente aos seus ambitos de protecdo. O autor afirma, a titulo de
ilustracdo, que se recorde que a dignidade da pessoa humana ndo exige necessariamente uma

protecao absoluta do direito a vida.

Assim, a despeito de ter sido consagrado no artigo 5°, caput, da Constitui¢ao
Federal, ocasido em que foi assegurada sua inviolabilidade de forma solene, ndo se podera
reconhecer que o direito a vida € absoluto, no sentido de completamente imune a intervengdes
legitimas sob o ponto de vista juridico-constitucional. Diferente do que ocorreu na Alemanha,
onde a Lei Fundamental estabeleceu uma expressa reserva legal, a nossa Carta Constitucional,
como ja frisado, assegurou uma protecao aparentemente mais forte ao direito a vida, o que, na
realidade, ndo procede, visto que bastaria apontar para uma exce¢ao, prevista na propria ordem
constitucional, de que em casos de guerra declarada, nos casos regulamentados pela legislacao

infraconstitucional, € cabivel a aplicacdo da pena de morte. Da mesma forma, a mera previsao,
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ainda que de maneira limitada, de hipéteses legais admitindo a interrup¢do da gravidez,
igualmente demonstra que a ordem juridica reconhece situagdes nas quais a supressao da vida
de um ser humano é, pelo menos, tolerada, no sentido de nao implicar sancdo, 0 mesmo
ocorrendo nos casos de legitima defesa e exercicio regular de um direito onde a ilicitude do

ato de matar € afastada.

N3ao obstante o acima afirmado, verifica-se substancial consenso no sentido de
que, embora nao se trate de um direito absoluto propriamente dito, intervengdes no direito a
vida somente poderdao ser juridicamente justificadas em cardter excepcional e mediante

requisitos materiais e formais rigorosos e sujeitos a controle.

No caso do estudo em discussdo, Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2012, p. 366)
entende ser dificil sustentar, no caso brasileiro, a existéncia de um direito fundamental ao
aborto, o que, por sua vez, nao significa que a pratica do aborto deva ser sancionada na esfera
criminal. Até para quem entende que existe um direito ao aborto, € preciso considerar que no
plano da colisdo da liberdade individual da mulher com outros direitos e /ou bens juridicos-
constitucionais, notadamente a vida do nascituro, tal direito ndo se revela absoluto. De
qualquer forma, a potencial descriminalizacdo da interrup¢ao voluntdria da gravidez devera
ter sintonia com os critérios de proporcionalidade e da razoabilidade, inclusive, no que diz
respeito a uma proibicdo de protecdo insuficiente da vida humana, ainda mais quando a
capacidade de autoprotecdo € inexistente, de modo que a supressao da protecdo pela via do
direito penal deve ser compensada de algum modo (com alguma eficicia) por outro tipo de
medida de protecdo, que tenham por escopo a reducdo tanto dos casos de interrupcdo de

gravidez quanto de seus riscos colaterais.
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2. ALGUMAS PALAVRAS SOBRE ETICA, BIOETICA E BIODIREITO

Costumeiramente, os avangos da ciéncia navegam a frente do Direito, o qual
posterga a sua adaptacdo as consequéncias advindas daqueles (SANTOS, 1998, p. 23). Um
véacuo juridico € provocado por esta falta de sincronia que oportuniza ao filésofo, ao médico,
ao jurista e outros especialistas a proporem ajustes ao sistema. Essa caracteristica
transdisciplinar permite nio sé racionalizar o presente, mas dedica-se a programar o futuro,
na melhor medida, com responsabilidade. Assim, a transdiciplinaridade constitui uma marca

dos tempos atuais e € fruto dos avangos biotecnoldgicos.

Maria Celeste Cordeiro dos Santos vai buscar em Mantovani uma andlise acerca
das preocupagdes concernentes a escalada cientifica, qual seja, o temor de que as tecnologias
sejam utilizadas contra o homem e ndo com e para o homem, bem como a necessidade de
surgimento de regulamentacdo juridica que fixe os limites de sua licitude e controles

(MANTOVANI, 1994, p. 94-119 apud SANTOS, 1998, p. 23).

Desde o século passado, o Direito tem se deparado com novas situagdes sociais
decorrentes de relagcdes econdmicas diferenciadas e mudangas nos sistemas de controle e
producdo de bens e servigos. As ciéncias biomédicas representam um dos temas mais
evidentes que sofreram essas modificacdes das relagdes individuais. Contudo, o Direito nem
sempre estd em condigdes de oferecer respostas adequadas e eficientes para os novos
fendmenos. Diante dessa realidade, faz-se necessdrio a presenca da relacdo entre Etica, Direito

e Medicina.

Acrescendo a pesquisa uma brevissima discussao acerca da ética, observa-se Hans
Jonas (1994, p. 27) concluindo que a mudanca de natureza da acdo humana exige uma igual
mudanca na ética. A nova natureza de certas agdes abriu uma dimensdo nova de significado
ético. O autor faz men¢do a novos poderes advindos da técnica moderna e que os mesmos
afetam o agir humano, pois estar sob dominio dessa técnica faz com que o homem tenha
atitudes diferentes do que sempre teve. O filosofo observa relativamente ao ser humano:

“Sagaz e sem medos, enfrenta o futuro”.

Por outro lado, Michael Sandel (2013, p.19) alerta que as descobertas da genética
mostram a0 mesmo tempo uma “promessa” e um “dilema”. A primeira diz respeito a realidade
proxima do tratamento e prevencao de vérias doencas debilitantes. Quanto ao dilema, reside

no fato do recém-descoberto conhecimento genético permitir a manipulacdo da natureza
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humana, a fim de melhorar os muisculos, a memodria, o humor, bem como escolher o sexo, a
altura e outras caracteristicas genéticas dos filhos, melhorando as capacidades fisica e

cognitiva.

O autor afirma que algumas formas de manipulacdo genética causam inquietacao

a maioria das pessoas, nao sendo fécil articular este mal-estar moderno.

Quando a ciéncia avanca mais depressa do que a compreensao moral, como € o caso
de hoje, homens e mulheres lutam para articular seu mal-estar. Nas sociedades
liberais, buscam primeiro a linguagem baseada nos conceitos de autonomia, justica
e direitos humanos. Essa parte de nosso vocabuldrio moral, no entanto, ndo nos
equipou para abordar temas mais dificeis colocados pelas préticas de clonagem,
criangas projetadas e engenharia genética. E por isso que a revolugdo gendmica
induziu a uma espécie de vertigem moral. (SANDEL, 2013, p.22)

O fil6sofo da Universidade de Havard provoca uma reflexdo no que pertine a
liberdade e o florescimento humanos frente aos avassaladores avangos cientificos. Observa
que os problemas nao estdao apenas nos meios, mas também nos fins almejados. Ademais, a
ameaca a dignidade humana € uma realidade provocada pelo melhoramento genético,
clonagem e a engenharia genética. O grande desafio € distinguir como essas praticas reduzem

a humanidade (2013, p.35).

2.1. Bioética e seus principios

No que concerne ao fendmeno bioético, sob o olhar da ética, a qual passou a
atentar para os progressos das ciéncias da vida, aquele é recente no tempo. A origem da
bioética revela um forte sentimento de defesa do ser humano, focando em sua singularidade,
individualidade e wuniversalidade de sua humanidade. Tal posicionamento ocorreu
concomitante a afirmacao do respeito a condi¢do humana e do valor incondicional do préprio

homem.

Outrossim, verificou-se que o poder do homem sobre a vida, representado, aqui,
pelo progresso técnico, em geral, das ciéncias médico-biolégicas, é uma realidade

esperancosa, mas também, perigosa. E necessdrio que o uso deste poder seja eivado de

decisoes éticas a fim de possibilitar um futuro responsavel e plenamente humano.
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Constata-se, entdo, que nasceu um novo campo da filosofia moral, tonando-se a
bioética, provavelmente, o setor mais dinamico do renascimento da ética e um dos campos

mais sugestivos da reflexdo filoséfica.

O termo bioética (bios: vida e éthos: comportamento, ética, conduta) foi utilizado
pela primeira vez em 1970 e 1971, por um oncologista americano chamado Van Ressenlaer
Potter, em suas obras The Science of Survival e Bioethics: a bridge to the future,
respectivamente®. A partir de entdo, a expressdo propagou-se adquirindo relevo mundial, eis
que a mensagem ganhou a simpatia da populacdo de uma forma geral (SCHAEFER, 2008, p.
35). O oncologista enxergava a bioética como o conhecimento do equilibrio entre a
tecnociéncia biomédica e a preservacdo do homem, ou seja, o estudo do respeito a pessoa

humana sob uma perspectiva ecolédgica.

Ainda nesta seara, Maria Celeste Cordeiro dos Santos (1998, p. 38 apud REICH,
1978, v.4), citando a Encyclopedia of Bioethics, demonstra que a bioética ¢ definida como: “o
estudo sistematico da conduta humana na area das ciéncias da vida e dos cuidados da saude,

na medida em que esta conduta € examinada a luz dos valores e principios morais”.

Hodiernamente, a bioética compreende o campo de relacdo da ética com as
ciéncias biolégicas, bem como tornou-se uma drea do conhecimento interdisciplinar com
diversas faces. Além disso, o conceito vem sendo aperfeicoado por meio das reflexdes ético-

filosoficas.

Conforme a pesquisa realizada por SCHAEFER (2008, p. 35):

A Bioética nao € apenas uma nova versio da ética médica tradicional, pois ndo trata
apenas de problemas deontoldgicos decorrentes das relagdes entre médicos e
pacientes, mas de situagdes persistentes (racismo, aborto, eutandsia, distandsia...) e
de situa¢des emergentes (terapia gé€nica, clonagem, Medicina a distancia, direitos
humanos e da cidadania, direitos fundamentais...) decorrentes do progresso
biotecnoldgico. Assim, a bioética deve ser compreendida como ética que diz
respeito as intervengdes sobre a vida, sobre a satide humana e sobre a integridade
fisica e psiquica de individuos ou coletividades de geragdes presentes e futuras.

Ademais, segundo Diniz (2009, p. 11), a bioética constituiria uma s6lida resposta

N 2

aos riscos inerentes a pratica tecnocientifica e biotecnocientifica, bem como o0s riscos

2 Segundo nos ensina Schaefer, citando o proprio criador da expressdo, o termo foi definido: “a ciéncia da
sobrevivéncia e do melhoramento da vida, a ética do ambiente e da responsabilidade pelo futuro da
humanidade.” Continuando, a autora esclarece que o médico escolheu o termo “bio” significando o
conhecimento bioldgico e “ética” os conhecimentos sobre os valores humanos.
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bioldgicos, agregados a biologia molecular; a engenharia e manipulagdo genética, inclusive,
dos organismos geneticamente modificados, os quais podem ter sido responsdveis pelo

aparecimento de novas doengas virais.

Assim, deve-se evitar entender a bioética apenas como uma moral do bem e do
mal, ou ainda, um conhecimento académico dedicado a uma realidade concreta, ao revés, €
imperioso considera-la como uma a¢@o multi e interdisciplinar. Em outras palavras, nio se
trata apenas de um lugar para discussdes comuns sobre a matéria, um método de resolucao de
problemas e tomada de decisdo, ou finalmente, um meio de regulacdo social. Deve-se
compreender a bioética como um tendao da ética aplicada que incentiva a reflexdo filos6fica
sobre problemas morais, sociais e juridicos, os quais sdo consequéncia do progresso
biotecnoldgico, propondo-se a sistematizacdo do tratamento dessas questdes em principios
comuns e universais, destinando a informac¢ao e a compreensao da ciéncia de forma acessivel

a todos e orientando a instrumentalizacdo juridica de seus principios mais basicos.

Segundo Maria Helena Diniz (2009, p. 5), a bioética € novo semblante da ética
médico-cientifica e desenvolveu-se a partir dos ferozes avancos da biotecnologia aplicada a
medicina ocorridos nos ultimos trinta anos; diante dos abusos cometidos pelas
experimentacdes biomédicas com seres humanos; do potencial risco de aplicagdes incorretas
da biomedicina e engenharia genética; da inabilidade dos cédigos éticos e deontoldgicos para
orientar a boa pratica médica; da multiplicidade moral reinante na hodierna sociedade; a
disposi¢do e declaracdes de 6rgdos internacionais e instituicdes ndo governamentais sobre
temas direcionados a nova ética médica e das intervencdes do Judicidrio, Legislativo e
Executivo acerca de questdes envolvendo os direitos fundamentais do homem relacionados a

sua vida, saude, reprodugao e morte.

Nesta etapa, € de salutar importancia abordar, mesmo que em poucas linhas, os
principios atinentes a bioética para alcancar uma melhor compreensdo de sua influéncia na

formacdo do Biodireito, bem como na protecdo dos direitos superiores.

N

O respeito a vida e a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a
responsabilidade e o respeito a autodeterminacdo da pessoa constituem segundo Schaefer
(2008, p. 38), os principios fundamentais elementares da bioética e sobre estes fundamentam-
se todos os demais principios atinentes a intervencao do homem sobre a vida humana presente

e futura.



30

Dando continuidade, a pesquisadora constatou que os principios norteadores da
bioética, espécies de mandados de otimizagcdo na prética da ciéncia e da medicina, foram
concebidos por uma comissdo americana designada s6 para este fim. Os trabalhos da
comissdo, iniciados em 1974, findaram com o informe Belmont em 1979, onde definiu-se de

maneira ampla trés principios bioéticos.

Um dos encargos da comissao era identificar os principios éticos badsicos que estao
envolvidos nas pesquisas biomédicas e comportamentais com seres humanos e
desenvolver diretrizes que devem ser atendidas para que haja garantias que a
pesquisa deve ser feita de acordo com esses principios. (The Belmont Report,
disponivel em: <http://www.hhs.gov/ohrp/humansubjects/guidance/belmont.html>
traducdo nossa®)

2.1.1. Principio da autonomia das pessoas

A liberdade € velha conhecida da ética e foi consagrada na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1989 e na Declara¢do Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, aprovada em 2005. O principio da autonomia traduz o reconhecimento da liberdade
de agir de cada individuo conforme suas proprias razdes, ou seja, autodeterminac¢do. Vale
ressaltar que devem ser respeitados os limites legais e que ndo se prejudiquem terceiros ou

direitos humanos fundamentais.

Segundo a professora Maria Celeste Cordeiro dos Santos (1998, p. 43), esse
principio indica que o médico respeite a vontade do paciente, ou de seu representante, seus
valores morais e crengas. Trata-se de principio intersubjetivo que prega o respeito a intimidade

e a vida do paciente.

Ainda em companhia da autora, alguns fundamentos filos6ficos desse principio
podem ser avistados na obra de Kant (SANTOS, 1998, p. 44 apud KANT, Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten. P. 41): “Age de maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca como meio”.
As declaracdes do renomado filosofo inspiraram a maxima: “Nao facas aos outros aquilo que

nao queres que te facam”.

3 One of the charges to the Commission was to identify the basic ethical principles that should underlie the
conduct of biomedical and behavioral research involving human subjects and to develop guidelines which should
be followed to assure that such research is conducted in accordance with those principles.
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2.1.2. Principio da beneficéncia

Consoante examinado pela professora Maria Celeste Cordeiro dos Santos (1998,
p-42), a beneficéncia integra o critério mais antigo da ética médica e teria germinado com o
juramento de Hipocrates: “[...] Aplicarei os regimes para o bem dos doentes, segundo o meu

saber e a minha razao, ¢ nunca para prejudicar ou fazer o mal a quem quer que seja. [...]”

Esse principio revela uma atitude positiva de acompanhar o paciente, ou mesmo
o pesquisado, inserindo o dever de evitar ou retirar danos em potencial e de proporcionar
beneficios, todavia, utilizando-se de ponderacdo diante dos riscos da a¢cdo ou omissdo médica
ou cientifica, ou seja, maximizar os beneficios e minimizar os danos. Delimita padrdes de
conduta médica, na medida em que coloca a necessidade de fazer o bem e que este nio se
torne apenas uma quimera. Importante relatar que também se baseia na relacdo de confianca

do paciente para com o médico, o qual deve observar o sigilo profissional.

2.1.3. Principio da Justica e Equidade

A justica sempre foi alvo do ser humano, trata-se de valor fundamental na
sociedade. Governa o mundo a sombra de diversas nomenclaturas, controlando a natureza, a
humanidade, a ci€ncia e consciéncia l6gica e moral, politica, histéria e arte. A concepcdo de
justica € varidvel conforme a realidade social e temporal dos povos. Ressalte-se que cada um
abriga a ideia de justica que lhe concede razdo, todavia, deve-se manifestar como produto de

um consenso que se realiza pelas vias de uma democracia pluralista.

Aqui, resta esclarecer que o principio da justica foi gerado a partir de uma teoria
que abordava a justica social* (FELIPE, 2002, p. 65) onde se procura garantir uma distribui¢o
justa e equitativa dos servicos de saude e dos bens, tais como, técnicas, aparelhos e

medicamentos.

* (FELIPE, 2002) Felipe elucida que John Rawls, filésofo norte-americano cuja obra Uma Teoria da Justica
inspirou a complexa teoria em que se baseou o principio da justi¢a e equidade, estabelece principios para regular
as institui¢cdes, em uma democracia constitucional, responsaveis pela distribuicdo de bens sociais primarios. A
fim de que essa distribuicdo seja justa, os cidaddos devem ser considerados pessoas, ou seja, sujeitos livres,
iguais, racionais e razoaveis, cuja atividade produtiva no decorrer de toda sua existéncia progride para um sistema
de cooperagio que perpassa essa e a seguinte geragao.
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Cuida-se de principio que ndo se exprime em tratar todos de igual modo, tendo
em vista as diferentes situacdes biomédicas, mas sim, de preservar a proporcionalidade nas
acoes, omissoes e intervengdes, exigindo do Estado uma a¢do positiva de garantia do direito

a saude.

2.1.4. Principio da nao-maleficéncia

Este principio foi agregado posteriormente por Beauchamp e Childress, em 1979,

por meio da obra Principios de Etica Biomédica (COHEN, 2011, p. 79).

Significa ndo fazer o mal a outra pessoa, bem como engloba a¢des ou omissdes
negativas, ao contrario do principio da beneficéncia. Segundo Schaefer (2008, p. 39),
configura uma obriga¢do de ndo impor dano intencional sejam eles atuais ou futuros.
Ademais, € preciso que existam objetivos justificaveis legalmente e moralmente a fim de que
se possa assumir riscos biomédicos. Ressalte-se que a finalidade é sempre a preservacao da

vida ou melhoramento de sua qualidade.

A autora avanga para chamar a atencdo que os principios bioéticos elencados no
Informe Belmont ndo devem ser taxados por absolutos, uma vez que a relacio médico-
paciente nao pode ser observada sob uma unica esfera diante do perigo de um relativismo
autoritario, bem como ndo podem afastar-se da realidade social onde estdo inseridos. Assim,
os principios bioéticos precisam estar adaptados a realidade social e cultural de cada
ordenamento juridico, sofrendo sempre uma reavaliacdo dos novos fatos e técnicas médicas
que demandam novas solugdes, todavia, nao quer dizer que a lei seja compelida a evoluir ao

sabor dos progressos cientificos.

N3ao obstante os principios outrora estudados funcionem como referenciais para o
biodireito, os mesmos ndo vinculam a atuagdo legislativa e juridica. Além disso, o progresso
cientifico provocou uma ruptura das categorias juridicas basicas do direito moderno, dessa
forma, restou buscar nos fundamentos da racionalidade argumentos justificadores que poderao
exprimir-se assumindo a forma de mandados de otimizagdo (SCHAEFER apud BARRETO,
2008, p. 40).
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2.2. Biodireito e Limites a Ciéncia

Como anteriormente exposto, as ultimas décadas tém trazido a humanidade uma
imensa revolucdo nas dreas da Biotecnologia e da Medicina e, como consequéncia,

questionamentos éticos e juridicos sobre temas nunca imaginados.

E preciso ter em mente que o ser humano deve ser o ponto de partida para qualquer
reflexdo na seara ético-juridica, uma vez que se voltam para ele as questdes bioéticas,
considerando os principios de valorizacdo e preservacdo da vida humana, durante o periodo

entre seu principio e fim, ou seja, o seu nascimento e morte.

Diante do dinamismo com que os conhecimentos surgem, existe a preméncia de
normas que regulem os procedimentos a serem utilizados para que a ci€ncia atinja seus
objetivos, sem atingir os principios éticos e os direitos humanos fundamentais, tais como a
dignidade do ser humano e o direito a vida. Resta ao Direito tentar acompanhar, como ja
mencionado, as vezes sem €xito, essas inovagdes cientificas, buscando encontrar um ponto de

equilibrio entre a ciéncia e o ser humano.

Ressalte-se que o objeto de nosso estudo, o aborto, é fato diretamente correlato ao
direito a vida, questdo que deve ser estudada pela bioética e biodireito. Também é importante
frisar que a comercializagao e coisificacdo do embrido nao pode ser tolerada pelo ordenamento
juridico.

Ainda nesse contexto, podemos entender que a medicina e a biologia devem ser
reguladas pelo biodireito, que segundo Loureiro (2009, p. 8) ¢ “o conjunto de leis que
regulamenta a pratica de técnicas cientificas, que envolvam a vida”. Essa regulagcdo ocorre

para estimular o desenvolvimento da ciéncia dentro de suas fronteiras humanas e desestimula-

la quando os limites desumanos sdo ultrapassados.

Na trilha da dificuldade conceitual da bioética percorre a expressdo biodireito,
pois comporta muitas defini¢cdes. Para Schaefer (2008, p. 41), o biodireito € um ramo em
desenvolvimento do Direito que possui a atribuicdo de normatizar os efeitos juridicos da
pratica biotecnolégica. A autora alcanca outra definicdo, desta feita, do Dicionario
Enciclopédico de Teoria e Sociologia do Direito, qual seja, “biodireito ¢ ramo do direito que
trata da teoria, da legislacdo e da jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da conduta

humana face aos avangos da biologia, biotecnologia e da medicina”.
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O biodireito deve adequar-se as inovagdes cientificas proporcionadas pela
biomedicina, a fim de se manter atualizado e atingir este objetivo de controle. Ademais, faz-
se necessdrio a formacdo de um biodireito eficiente, pois a bioética por si s6 ndo pode impor
as responsabilidades da pratica biotecnolégica uma vez que ndo possui forca coercitiva,

mostrando-se apenas como um compromisso de consciéncia.

Neste contexto, € importante observar que a bioética vem tentando tragar novos
percursos para a discussdo e tomada de decisdo numa coletividade organizada e pautada pela
falta de consenso diante dos referenciais religiosos e escalas de valor. Ao passo que o direito
demonstra valores dominantes na sociedade, com a lei organizando a conduta humana, neste
caso, direcionando para o respeito e promog¢do dos valores que servem como base para a

civilizagao.

E vélido ressaltar que o direito nio deve procurar reprimir novos conhecimentos,
tampouco estagnar a evolugdo cientifica, a qual, dentre outros aspectos, visa a melhoria das
condic¢des de vida da humanidade, bem como a diminui¢ao do sofrimento da mesma. Contudo
o desenvolvimento da ciéncia deve estar lado a lado com o respeito a dignidade humana e a

consideragdo do ser humano como um fim em si mesmo, tnico e irrepetivel.

Nao se deve olvidar que o biodireito necessita estar em harmonia com a bioética,
com os direitos humanos e o ordenamento juridico constitucional, eis que procurar responder
os anseios de uma sociedade que est4 sujeita ao desenvolvimento biotecnolégico fundado em
éticas individuais ou ainda, desprovidas de moral.

7

E importante observar que para um biodireito dotado de efetividade faz-se
necessdrio a incorporacio de normas de direito internacional ao sistema juridico brasileiro, o

qual se baseia nos principios bioéticos, nos direitos humanos e nos direitos fundamentais.

Assim, os problemas bioéticos nao sdo apenas locais, por isso existe a necessidade
de uma universalizacdo e sistematizacdo que integralizem os significados de todos os
principios bioéticos e humanistas, ndo significando em uma obediéncia passiva aos seus

ditames (SCHAEFER, 2008, p. 43).

Como ja mencionado, a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos,
aprovada pela Unesco em 2005, foi o passo inicial para essa universaliza¢do, porém ¢é
necessdrio a divulgacdo do documento e que seus principios passem a ter forca coercitiva

suficiente para que haja imposi¢cdo equitativa aos médicos, pesquisadores e pacientes.
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Outrossim, urge ressaltar a importancia de propor uma reflexdo acerca do
biodireito e dos limites da ci€ncia, uma vez que se trata de Ambito dotado de multifacetadas

questoes.

Inicialmente, poder-se-ia pensar que estabelecer limites a atividade cientifica, na
era da biotecnologia, configura um pensamento retrégrado, ou seja, fora de seu tempo
(ROCHA, 2010, p. 326). Como impor limites a ciéncia se desde a antiguidade Platdo ensinava
que devemos ter coragem de incursionar pelo desconhecido? Ou, dando um salto para a era

moderna, temos Francis Bacon afirmando que o conhecimento liberta.

A autora cita Toynnbee, o qual observa que desde o impacto provocado pelas
primeiras bombas atdmicas no fim da II Guerra Mundial, a humanidade compreendeu que o
conhecimento cientifico estava em desacordo com a ética. Importante explorar as declaragcdes
de Khan, um pesquisador de energia termonuclear, quando menciona que algumas areas
delicadas constituem um problema para a ci€ncia e tecnologia e nao deveriam ser investigadas,
tendo em vista o “estado de subdesenvolvimento moral” do ser humano (ROCHA, 2010,

P.327 apud URBAN, 1974, p. 19).

Devido a relevancia para instauracdo de uma maior contemplacdo acerca do tema,

Rocha traz a baila o pensamento do fisico Albert Einstein:

Por uma penosa experiéncia aprendemos que o pensamento racional ndo € suficiente
pararesolver os problemas de nossa vida social. Devemos ter o cuidado de no fazer
do intelecto nosso deus; ele sem divida tem musculos fortes, mas nenhuma
personalidade. Nao é capaz de conduzir. Pode apenas servir. O intelecto tem um
olho agugado para os métodos e ferramentas, mas € cego quanto aos fins e valores
[...] a ciéncia pode apenas determinar o que € ndo o que deve ser (ROCHA, 2010, p.
329-330 apud MONTORO, 1999, p.25 apud EINSTEIN, 1994, p. 161-162,277).

Urge lembrar que a liberdade de pesquisa cientifica corresponde a um direito
fundamental, conforme disposicdo constitucional do art. 5°, IX, da CF/1988. Igualmente,
frise-se que o €xito das dreas biomédicas consiste num patrimOnio inestimdvel para as futuras
geracdes. Contudo, torna-se necessdrio regular as praticas médicas e cientificas ao passo em
que novas técnicas vao se desenvolvendo, legislacdes especificas vao garantir o respeito a

integridade fisica, a personalidade e a dignidade da pessoa humana.

As técnicas que envolvem préticas biocientificas e que representam um avango

sob a odtica técnica-médica-cientifica e, a0 mesmo tempo, um risco, sob o olhar da vida
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humana na biosfera, demandam do biodireito limites juridicos claros e hdbeis para harmonizar

ciéncia e consciéncia.

Maria Garcia (2007, p. 239) aponta para os riscos do totalitarismo cientifico que
eclode quando a relacdo entre ciéncia e técnica torna-se dominante e indissoldvel,
desenvolvendo poderes nas empresas laboratoriais e nas autoridades estatais, num sentido

utilitarista no concernente ao seres humanos e a propria natureza.

Para a professora, o que se denota, num olhar amplo sobre a atividade cientifica,
€ que o dominio do homem sobre a natureza até a liberacao da energia atdmica, vem ocorrendo
ha muitos séculos. O mencionado desenvolvimento desta dltima significou um marco
cientifico, todavia, deixou atrds de si um total sentimento de inseguranca de magnitude
mundial. Agora, os avancos cientificos voltam-se para a domina¢@o do corpo humano, nas
suas formacdes e componentes mais desconhecidos com o objetivos de propor e praticar
manipulacdes e recomposicdes, sempre “em beneficio da humanidade, assim como ocorreu

na justificativa para a bomba atdmica no século passado”.

Interessante apontar, conforme Moller (2005, p. 73-74), que a ciéncia e tecnologia
sdo indubitavelmente integrantes de um determinado contexto historico e sdcio-cultural,
padecendo sob influéncias ideoldgicas, pressdes econdmicas e politicas, desejos de poder e
controle social. Todavia, como ja demonstrado, a racionalidade cientifica busca a aplicacao
dos novos conhecimentos cientificos e das novas tecnologias em qualquer contexto,
dispensando, perigosamente a reflexdo critica e o equilibrio de uma legitimacdo ética e
juridica, autolegitimando seus préprios resultados e decisdes e impondo seu padrdao de
eficiéncia. Nao obstante, é necessdrio e importante uma valoracdo ética da ci€ncia e dos

potenciais usos de suas descobertas e tecnologias.
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3. ABORTO

Uma vez abordadas a existéncia de um didlogo entre os ramos da ética, bioética e
biodireito, onde restou demonstrada a sua interdisciplinaridade, € salutar que se avance sobre
um tema conturbado e espinhoso, o qual permanece dissonante até os dias atuais, ndo apenas
no que diz respeito ao ordenamento juridico, mas também nos campos da filosofia, moral,
sociologia, teologia, politica e medicina. O aborto constitui uma das questdes conflitantes
tratadas pelo biodireito que, dentre outros aspectos, oferece uma grande diversidade de
abordagens, como por exemplo, a polémica das células-tronco e a manipulagdo de embrides
humanos, as técnicas de reproducdo assistida, transplante de 6rgdos e tecidos humanos,
clonagem humana, técnicas de alteracdo de sexo, eutandsia e outras questdes. Conforme ja
mencionado, o presente trabalho inclina-se sobre o exame do primeiro tema, suas

consideragdes historicas, juridicas, morais, e filoséficas.

3.1. Breve Historico e Legislacio Comparada

A prética do aborto € tdo antiga quanto a humanidade. Os relatos mais antigos que
se tem noticia sobre métodos abortivos datam do século XXVIII antes de Cristo, na China. O
termo, segundo Matielo (1994, p.11), advém do latim aboriri e significa “separar do lugar
adequado”. Assim, as mulheres nunca deixaram de realizar o aborto apesar das sangdes,
controles e legislagdes surgidas ao longo da histéria. Ressalte-se que poucos temas
encontraram tantas modificagdes no tempo e no espago. No que diz respeito ao homicidio,
existe um certo consenso, nas dimensdes temporal e espacial, tendo em vista que os paises
punem. Importante observar que o aborto sempre foi uma conduta muito ligada ao
comportamento sexual e esse tipo de conceito moral diferia (e difere) conforme cada pais,

época e cultura. Segundo Elio Sgreccia (2009, p. 432-433):

“Dever-se-ia examinar também o aspecto cultural porque, indubitavelmente, a
autorizagdo ou legalizacdo do aborto € vista por algumas culturas ou subculturas
como uma escolha de civilidade; para outros, ao contrdrio, € um dos sinais mais
alarmantes da cultura de morte”.

Outrossim, € relevante destacar, neste momento, as experiéncias de puni¢do do

aborto na histdria da humanidade, pois trard melhor compreensao da andlise legislativa. Além
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disso, € preciso, inicialmente, olhar para os caminhos trilhados pelos demais povos na

construcdo histdrica do enfrentamento normativo da questdo do aborto.

O abortamento provocado tem sido discutido através dos séculos entre os mais
diversos povos da antiguidade. Os israelitas, os mesopotamios, 0s gregos € 0S romanos
trataram sobre o tema, porém limitaram-se a fazer considera¢des de cunho moral, nao

caracterizando o aborto como crime.

O primeiro grande tedrico da medicina, o grego Hipdcrates, fundou os alicerces
da medicina racional e cientifica, estabelecendo normas éticas de conduta. Da Escola
Hipocrética floresceu uma colecio de setenta e dois livros conhecida por Corpus
Hippocraticum. Dentre essas obras, estd o Juramento, texto de elevado sentido moral e
proferido, até os dias de hoje, por todos aqueles aptos a exercer a medicina. Relativamente ao
aborto, observa-se no escrito: “Nao dar veneno a ninguém, embora solicitado a assim fazer,
nem aconselhar tal procedimento. Da mesma maneira ndo aplicar pessdrio em mulher para

provocar aborto” (REZENDE, 2009, p. 31, 35).

Todavia, conforme Matielo (1994, p.11), Hip6crates, ndo apenas estudou o quadro
clinico do aborto, como estendeu a sua preocupagio ao tratamento e métodos para induzi-lo.

Segundo Bodiou:

Mas, nessas condigdes, o que pensar da farmacopéia abortiva dos tratados
hipocraticos? E, sobretudo, como explicar a descricio do aborto da dancarina,
praticada pelo préprio médico e relatado por ele em discurso detalhado em que ele
expde os motivos de sua intervencdo, seu método e o resultado.

Observa-se que num dos primeiros cddigos de todos os tempos, o Talmud, o qual
€ detentor das tradigdes rabinicas, ndo existe qualquer referéncia ao ato de abortar. J4 a Biblia,

traz um tipo de punicio para quem aborta. Com efeito, no livro de Exodo tem-se:

Se homens brigarem, e ferirem mulher gravida, e forem causa de que aborte, porém
sem maior dano, aquele que feriu serd obrigado a indenizar segundo o que lhe exigir
o marido da mulher; e pagara como os juizes lhe determinarem. Mas, se houver dano
grave, entdo, dards vida por vida, olho por olho, dente por dente, mao por mao, pé
por pé, queimadura por queimadura, ferimento por ferimento, golpe por golpe.
(BIBLIA DE ESTUDO DE GENEBRA, 2009, p. 105)

Os primeiros criticos do aborto defendiam ndo apenas o ser em formagdo, mas

também a mulher e a prépria sociedade, na medida em que esta tinha direito a novos cidadaos.
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Dessa forma, surgiram trés sistemas de puni¢do, dos quais, dois sdo radicais e um ¢é
intermedidrio, os primeiros mencionados sdo o da total liberacdo ou proibicdo. De fato, o
aborto era juridicamente licito e moralmente aceito na Grécia e Roma antigas (TORRES,
2012), o que se pode contemplar na obra de Platdo e Aristételes, que tragcaram observagdes
acerca do aborto. Este tltimo pensador, sugeria o aborto para manter o equilibrio populacional
(TELES, 2006, p.129), bem como preconizava que se praticasse o ato antes que o feto tivesse
recebido sentidos e vida, contudo, ndo especificava quando seria este momento. A pratica
constituia um meio idoneo para controle da populacdo, uma vez que nesses Estados ndo se
reconhecia nenhuma dignidade ao feto, pois o que existia era o direito dos homens a
descendéncia, ou seja, a tutela do interesse masculino. Assim, o feto era parte do patrimonio
do chefe da familia, bem como as terras e os escravos, consequentemente, praticar aborto
contra a vontade dele era um delito patrimonial (VANZOLINI, 2011). Ressalte-se que em
Roma, no século V, a mae poderia, até mesmo, ser repudiada pelo marido acusada de

subtragado de prole.

Analisando outro aspecto, resta importante observar que existia uma enorme
dificuldade em reconhecer a gestacao, sendo a mesma um “problema” tipicamente feminino.
Em razdo da caréncia de nutrientes e deficiéncia na alimentacdo, o ciclo menstrual era
irregular e ndo havia recursos tecnoldgicos que certificassem a gravidez. A mulher demorava
a notar que estava gravida e quando percebia era algo cercado de mistério, bem como se
quisesse abortar, ninguém ficava sabendo. O feto era parte do corpo da mulher (pars viscerum
matris, ou seja, parte das visceras maternas), ndo sendo considerado um bem juridico em si

(VANZOLINI, 2011).

Com o inicio do declinio do Império Romano e dissemina¢do do Cristianismo
ocorreu uma revolugdo cultural representada por uma nova doutrina. Os camponeses que eram
expulsos de suas terras pelos romanos buscavam amparo e defesa em dois tipos de movimento,
os revoluciondrios que nao fizeram frente ao poderio romano € os movimentos messianicos.
A mensagem enviada de que todos eram filhos do mesmo Deus e que Este ndo faz acepcao
entre ricos e pobres, pelo contrério, que privilegiava os pequenos e humildes provocou uma

valorizagdo da vida como nunca havia existido.

A partir de entdo, brotou uma tendéncia de punicio do aborto. Ficou estabelecido
que era um pecado maior que o homicidio, pois quando se matava alguém que ja nasceu, este
pelo menos ja teria recebido o batismo e seria direcionado para o reino dos céus. Todavia,

quando se matava a crianca que ainda ndo havia nascido constituia um delito ainda mais grave.
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Segundo Martielo (1994, p. 15), “Tertuliano sustentava que o ser em formagao tinha absoluto
direito ao batismo, sem o qual ndo poderia salvar-se para a eternidade e adentrar o paraiso”.
O Direito Candnico considerava o aborto um crime equiparado, em gravidade e pena, ao
homicidio. Ademais, para a doutrina cristd, o embrido era uma alma diversa. Dessa forma,

durante a idade média, o aborto era proibido.

Ressalte-se que o Cristianismo nunca deixou de ser contrdrio ao aborto, todavia,
a doutrina de Santo Tomds de Aquino (1225 — 1274), ou seja, a chamada animacao tardia do
feto, segundo a qual o momento de incorporagdo da alma pelo feto acontece quarenta dias
depois da concep¢do, no caso dos homens e oitenta dias depois no caso das mulheres,
contribuiu para que a posicdo da Igreja com relacdo a questdo do aborto parecesse mais

flexivel do que vemos hoje, pois s6 era considerado aborto apds esse periodo.

Importante verificar que, para Dworkin (2009, p.56), as ideias de Santo Tomds sobre o
desenvolvimento do feto, as quais foram originadas da concepg¢do aristotélica, eram
prescientes em alguns aspectos. O fil6sofo entendeu que o feto € um organismo que primeiro
se desenvolve ao longo de um estagio vegetativo para depois ingressar num estidgio em se
inicia a sensa¢do. Também acreditava que o cérebro do feto e outros 6érgaos necessarios para
proporcionar a forma corporal receptiva para uma alma sensivel ou intelectual estdao prontos
quando os primeiros sinais de vida sdo notados através do movimento fetal. A embriologia
moderna defende que o substrato neural necessario para possibilitar a sensibilidade apenas se

forma algum tempo depois.

Salta-se, entdo, para a Revolucdo Francesa e o surgimento dos estados nacionais,
aqui, de acordo com Torres (2012), as guerras, pestes e descobertas geograficas determinaram
novas mudangas. Constatou-se que as taxas demogréficas diminuiram muito € de modo
ameacador para o Estado, pois o nimero de suditos era considerado essencial para medir sua
forca. Mais filhos para a Republica significava mais bracos empregados no trabalho e na
defesa, mais contribuintes e mais soldados. Assim, a vida humana era interesse do Estado e a
maternidade, um ato de patriotismo. Ademais, as primeiras legislacdes organicas relacionadas
ao controle do aborto surgiram na Franga, em 1870, quando tal ato foi considerado um crime

contra a pessoa.

No inicio do século XX, apds a Primeira Guerra Mundial (MATIELO, 1994, p.
42), alguns paises decidiram combater o grande nimero de abortos realizados. Eram usados

repressdo, violéncia, castigos fisicos, bem como excluia-se da sociedade a mulher que
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interrompesse voluntariamente o curso normal da gestacdo. Da mesma forma, o que se
buscava era a garantia de um nimero representativo de soldados de que se poderia dispor em
caso de conflitos com outras nagdes. Assim, cada aborto representava um desfalque nos
pelotdes e nas fabricas. Excepcionalmente, o aborto era permitido em caso de estupro
realizados por invasores estrangeiros em tempo de guerra, fazendo com que vérias mulheres

obtivessem licenga oficial para interromper a gestacao.

Permanecendo no século XX, € valido observar que a legislacdo nazista admitia o
aborto para o aperfeicoamento da raca, pois era preciso impedir que as mulheres de racga
inferior tivessem filhos, sendo o aborto, por isso, incentivado nos territérios ocupados.
Verifica-se que a eugenia, técnica que visa ao melhoramento da espécie por meio de selecao
de genes que determinam as caracteristicas dos seres humanos, possui um indiscutivel viés
ideolégico e politico. Trata-se de uma politica publica que visou ter um significado de
“purificar” determinada raga. Foi o que se viu com o nazismo. Segundo Gollop (2006, p. 84),
nesta prdtica, ndo existia direito de opcdo nem se tratava de uma questdo individual®.
Hodiernamente, quase ndo ha nenhum pais que adote proibi¢do ou permissdo total, existindo
sistemas intermedidrios, quais sejam, os de prazo e os de indicacdes. Enquanto na Europa é
amplamente majoritario o sistema de prazo, ou seja, admite-se que durante determinado tempo
a escolha de mulher seja livre, na América Latina, a maioria dos paises adota o sistema de

indica¢des. Segundo Franco (2006):

A discussdo do sistema de indicagdes tem seu ponto de partida na consideracdo de
que, ao revés do sistema de prazo, a vida intrauterina constitui um interesse
dominante em todo o processo de gravidez, a ndo ser que, no decorrer dela, ocorra
algum fato concreto que conceda maior importancia a autodeterminacao da vontade
da mulher ou a sua dignidade da pessoa humana.

O Reino Unido (Inglaterra, Pais de Gales e Escocia) adota o sistema de prazos

desde 1967 (abortion act), permitindo o aborto até a 24® semana de gestacdo, bem como

5> Conforme pesquisa realizada pelo médico e livre docente em Genética Médica pela USP, existem diversos
trabalhos publicados demostrando que, até mesmo em paises desenvolvidos, o diagndstico intra-uterino de
anomalias fetais ndo oferece qualquer impacto populacional. Assim, o alcance dessas técnicas apenas pode ser
medido razoavelmente em paises nos quais o alcance desses métodos de diagndstico € amplamente estendido a
toda a populagdo, como por exemplo a Dinamarca e a Noruega. O autor chamou a atencio para a curiosa politica
desses paises, onde o impacto do deficiente de qualquer natureza € dividido entre o Estado e a familia, pois o
Estado oferece medidas de inclusdo social e reabilitacdo, bem como facilita a possibilidade de diagnéstico intra-
utero. Em nosso meio, a preocupagdo com os portadores de deficiéncia é largamente assumida por entidades
privadas, ante a omissdo do Estado na atencdo aos deficientes. O professor verifica diante desse fato grande
incoeréncia, uma vez que o Estado impde a familia, diante de um diagnéstico fetal, assumir sem opgdo ter a
crianca portadora de anomalia grave.
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justificando o fato de ndo ultrapassar este periodo por representar riscos desproporcionais a
saide da mulher. A Irlanda, apesar do grande poder politico da Igreja, foi abalada pela questao
do aborto. Em 1983, a Constituicdo irlandesa foi emendada para reconhecer o direito a vida
de uma crianca ainda em gestacdo. Todavia, as irlandesas que queriam abortar e podiam arcar
com os custos, viajavam para a Inglaterra. Em 1992, apds o caso de uma garota de quatorze
anos que engravidou em razdo de um estupro e toda a polémica provocada, o Supremo
Tribunal irlandés suspendeu um mandado de seguranga que proibiu o aborto da menina. Em
novembro do mesmo ano, o primeiro-ministro convocou um plebiscito nacional, onde ficou

decidido que as mulheres poderiam viajar para o exterior quando quisessem abortar.

No que concerne a Franca, em 1975 foi aprovada a Lei Veil (Simone Veil era
Ministra da Sauide) que admitia o aborto até a 10® semana mediante aconselhamento publico,
periodo de uma semana para reflexdo, bem como informagdes acerca dos perigos e
alternativas. A lei francesa foi questionada duas vezes no tribunal para entdo ser considerada
constitucional. Posteriormente, a permissao da interrupg¢ao da gravidez foi ampliada para 12°

semana e o aconselhamento passou a ser facultativo.

Relativamente a Itélia, o aborto € liberado desde 1978, mediante a Lei n° 194 que
regulou detalhadamente o ato, o qual poderia ser realizado até a 12* semana de gestacdo. De
acordo com a referida lei, o aborto pode ser realizado em casos de risco a saide fisica ou
psiquica da mulher, de comprometimento de suas condi¢cdes econdmicas, sociais ou
familiares, em razdo das circunstancias em que ocorreu a concep¢cdo ou em casos de ma

formacao fetal (SARMENTO, 2006, p. 127).

J4 a Alemanha que era politicamente dividida até a década de 1990, também o era
com relacdo a permissao para a pratica do aborto. Na Alemanha ocidental, até 1976, ndo havia
permissdo para o aborto, apds, aprovou-se um sistema de indicagdes. Na Alemanha oriental o
aborto era permitido até a 12° semana. Por ocasido da unifica¢do, em 1992, entrou em vigor
uma lei que adotava o sistema de prazo da Alemanha oriental, ou seja, até a 12* semana,
todavia, o Supremo Tribunal alemdo declarou esta lei inconstitucional, fundamentando no fato
de que o direito a vida deveria ser protegido, por outro lado, previu que ndo era preciso que o
aborto fosse criminalizado. Entdo, de acordo com a legislacao alema, o aborto € ilicito, mas
ndo € crime. Assim, ele ndo poderia ser feito no sistema publico de satde, contudo se fosse
considerado crime violaria a dignidade da mulher. Importante ressaltar que uma lei de 1995,
a qual vige até hoje, permite que o aborto pode ser feito até a 12* semana, todavia, é necessario

um eficiente sistema de dissuasio.
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No que pertine a Espanha, em 1985 foi aprovado um projeto de lei alterando o
Cédigo Penal que permitiu as gestantes a realizagdo do abortamento, por médico, em casos de
risco grave para a sua vida ou saude fisica ou psiquica, em qualquer momento; para 0s casos
de gestacdo decorrente de estupro, nas primeiras 12 semanas de gestacdo; e em hipétese de
ma-formacdo fetal, nas primeiras 22 semanas. Apds o projeto ter sido impugnado na Corte
Constitucional, esta decidiu, em sede de controle preventivo de constitucionalidade, que a
autorizacdo da interrupcdo da gravidez, naquelas hipdteses, nao feria a Constituicdo. Apesar
disso, a Corte declarou a inconstitucionalidade do projeto, tendo em vista considerar que ele
era omisso ao nao exigir, nos casos de aborto terapéutico ou eugénico, um prévio diagndstico
feito por médico diverso daquele que faria o procedimento de interrup¢ao da gestacdo. No
acordao, adotou-se a ideia de que a vida do nascituro € protegida pela Constituicdo, todavia,
ndo com a mesma intensidade da vida humana ap6s o nascimento. Entdo, concluiu o Tribunal
no sentido da admissibilidade da realizacdo de ponderacdo entre a vida do embrido e outros
direitos da gestante que ndo a propria vida. Posteriormente, foi elaborada nova legislagao,
sanando o vicio apontado pelo Tribunal Constitucional espanhol, bem como reiterando as
possibilidades de interrup¢ao voluntéria da gravidez da norma anterior e permitindo o aborto

até a 14® semana de gestacgao.

Ressalte que o motivo de tamanha abordagem acerca do aborto neste pais da
Peninsula Ibérica tem motivo no fato de que, atualmente, existe uma ampla discussao acerca
de uma lei aprovada pelo governo espanhol, em 20 de dezembro de 2013, a qual restringe o
direito ao aborto a casos de estupro (apenas quando for noticiado a autoridade policial), ou
perigo grave para a saide da mulher. A futura lei ainda deve ser aprovada no Parlamento e
remonta, em linhas gerais, a lei de 1985, ainda que nio tipifique o aborto como um crime
passivel de prisdo. Desde que foram anunciadas, as alteragdes tem sido alvo de severas criticas
com a realizacdo de varias manifestagdes populares, principalmente em Madrid. Organizacdes
feministas e a esquerda argumentam que a legislacdo representa “um retrocesso de 30 anos”.
Por outro lado, para aqueles que sdo contrérios, de algum modo, ao aborto, como por exemplo,
a associagdo “Direito a Vida” este ¢ um passo em dire¢do ao objetivo de alcancar o aborto

zero.”

Em relacdo a Portugal, o aborto era realizado apenas em casos especificos, como
risco de morte ou a saide materna, ma-formacdo ou doenca incurdvel do feto e gravidez
decorrente de violéncia sexual. Entretanto, a Lei n° 16/2007, alterou o artigo 142 do Cédigo

Penal Portugués asseverando ndo ser mais punivel a interrup¢dao da gravidez em casos de
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doenca grave ou malformacdo congénita do feto, podendo ser realizado nas primeiras 24
semanas ou a qualquer tempo se o feto for inviavel. O segundo caso atende apenas a “opg¢do

da mulher”, podendo ser realizado nas primeiras 10 semanas de gestacdo.

Importante tecer observacdes acerca do tema relativamente a América Latina.
Observa-se que a totalidade dos paises adota o sistema de indicacdes, conforme ja explicitado,
o aborto € proibido, sendo permitido apenas em determinados casos. O pais mais permissivo
¢ o Uruguai, com efeito, em outubro de 2012, o Poder Executivo desse pais promulgou a Lei
n°® 18.987, a qual permitiu a interrup¢ao voluntdria da gravidez até a 12* semana de gestacao,
mediante consulta médica, periodo de cinco dias para reflexdo e atendimento por uma equipe
interdisciplinar que ird avaliar as condi¢des econOmicas, sociais, familiares e etdrias da
mulher, bem como informar as alternativas ao aborto, incluindo os programas de apoio social,
econdmico e a possibilidade de encaminhar o recém-nascido a adocdo. O aborto pode ser
realizado em qualquer periodo em caso de gravidez que implique graves riscos a saide da
mulher e mal formagdo fetal que inviabilize a vida extrauterina, bem como € permitido até a
14* semana de gravidez em caso de estupro. O Uruguai foi o segundo pais da América Latina
a permitir a interrupcao da gravidez, depois de Cuba. No que pertine a América do Sul, Guiana

e Guiana Francesa possuem legislagdes que permitem o aborto.

A legislacdo chilena proibe todo tipo de aborto e foi sancionada em 1989, nos
ultimos meses da ditadura de Augusto Pinochet (1973-1990). Ressalte-se que durante o
regime militar, a interrup¢do da gravidez em casos especificos era permitida. No que pese a
severa legislacdo do Chile, os doutrinadores deste pais entendem que havendo conflito entre
a saide do feto e da gestante, podem ser aplicadas as regras gerais da legitima defesa.
Outrossim, verifica-se que existem vdrias leis em tramitagc@o nas casas legislativas chilenas a

fim de despenalizar algumas hip6tese de aborto, tais como terap€utico e em casos de estupro.

A legislacdo brasileira admite o aborto terapéutico ou necessario € o sentimental.
Ressalte-se que em 2012, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela inconstitucionalidade da
interpretacdo do aborto de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 125, 126 e
128, incisos I e II do Codigo Penal. Uma maior digressao acerca da legislacao brasileira sobre

o aborto sera feita adiante.
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3.2. Estados Unidos da América e Aborto

E nos Estados Unidos onde a guerra do aborto é mais acirrada do que em qualquer
outro lugar do mundo. Segundo Dworkin (2009, p. 5), isto se dd em virtude da forte
contradicdo desse pais diante da religido, mais especificamente, existe um paradoxo entre a
posicdo do Governo, em que hd uma nitida separacdo entre religido e Estado, e o fato de que
os Estados Unidos estdo entre os paises modernos mais religiosos de todo o ocidente. O autor
assevera que, considerando a existéncia de poderosos grupos religiosos, trata-se de um pais

fundamentalista.

Consoante o fildsofo norte-americano, muitos analistas acreditam que a causa para
a natureza conflituosa da questdao do aborto nos Estados Unidos reside no fato de como se
criou o direito norte-americano sobre o tema. Enquanto que em outros paises a legislacao
sobre o aborto foi formada por acordos legislativos e politicos, naquele pais, foi imposta por

decreto do Supremo Tribunal.

O autor expde o famoso caso Roe contra Wade, no qual, em 1973, o Tribunal
declarou (por uma votagao de sete a dois) que a legislacdo do Texas era inconstitucional, no
que tratava o aborto como um ato criminoso, com a tnica excecao de salvar a vida da mae.
Também afirmou a inconstitucionalidade de qualquer lei estadual que proibisse o aborto antes
do sétimo més de gestacdo. Assim, os estados s6 podem proibir o aborto para proteger a vida

do feto no terceiro trimestre.

A Corte entendeu que o direito a privacidade, ja reconhecido anteriormente por
aquele Tribunal no julgamento do caso Griswold v. Connecticut, de 1965, envolveria o direito
da mulher de decidir sobre a continuidade ou ndo da sua gestagdo. Conforme Sarmento (2006,

121), € valida a reproducdo de trecho da decisdo do Juiz Harry Blackmun:

O direito de privacidade [...] € amplo o suficiente para compreender a decisdo da
mulher sobre interromper ou ndo sua gravidez. A restricio que o Estado imporia
sobre a gestante ao negar-lhe essa escolha € manifesta. Danos especificos e diretos,
medicamente diagnosticdveis até no inicio da gestacdo, podem estar envolvidos. A
maternidade ou a prole adicional podem impor a mulher uma vida ou futuro infeliz.
O dano psicoldgico pode ser iminente. A satde fisica e metal podem ser penalizadas
pelo cuidado com o filho. H4 também a angustia, para todos os envolvidos,
associada a crianca indesejada e também o problema de trazer uma crianga para uma
familia inapta, psicologicamente ou por qualquer outra razdo, para crid-la. Em
outros casos, como no presente, a dificuldade adicional e o estigma permanente da
maternidade fora do casamento podem estar envolvidos.
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A partir de entdo, os grupos “pro-vida” organizaram-se e passaram a ter uma
atuacdo politica frente aos congressistas a fim de convencé-los a promover um processo de
emenda a Constituicdo que declarasse que os fetos deveriam ser tratados como pessoas, e,

consequentemente, usufruissem da mesma protecao constitucional.

Os republicanos reivindicaram uma emenda que proibisse o aborto, exigindo a
nomeacgdo de juizes que “respeitem os valores familiares tradicionais e a santidade da vida
humana inocente”, ou seja, desejavam magistrados que votassem pela revogacao do caso Roe

contra Wade.

A posicao de trés juizes nomeados pelos presidentes republicanos Regan e Bush
surpreendeu quando estes declararam, em votacdo do caso Planned Parenthood of
Southeastern Pennsylvania contra Casey, que apoiavam Roe contra Wade. Como ainda havia
dois juizes que declararam que continuariam a apoiar firmemente esta decisdo, o Tribunal

endossou o direito constitucional ao aborto.

Assim, firma-se que os Estados Unidos adotaram o sistema de prazos em 1973,
impulsionados pelo caso Roe x Wade, pelo qual o Estado ndo pode negar a mulher o direito
de decidir sobre a interrup¢ao de sua gravidez, ou seja, todas as mulheres da nacao norte-
americana sao livres para abortar enquanto for vidvel tirar o feto do utero, mais

especificamente, até 22 ou 24 semanas de gravidez.

Importante trazer a discussdo que, atualmente, varios estados norte-americanos,
representados por lideres republicanos, tentam aprovar leis restritivas a interrup¢ao precoce
da gravidez. Mais de quatro décadas depois da histérica e polémica decisdo da Suprema Corte
que descriminalizou o aborto, estas unidades, embora legalmente ndo possam vetar o

procedimento, aprovaram em torno de 130 leis a fim de restringir o acesso ao aborto.

3.3. Conceito, Classificacido e Espécies

Inicialmente, € valido relatar a importancia de elencar neste trecho algumas
defini¢Oes acerca do aborto, eis que vao embasar a discussdo aqui tratada. Outrossim, quanto
as nomenclaturas usadas para designar o aborto, utilizar-se-4, para efeitos de entendimento

neste trabalho, aborto e/ou abortamento, indistintamente.
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Conforme definido no Diciondrio Aurélio, aborto significa: “l1. Med. A acdo ou
efeito de abortar. 2. Jur. Interrup¢do dolosa da gravidez, com expulsao do feto ou sem ela”.
Enquanto este conceitua a palavra abortar como: “1. Med. Expulsar prematuramente do utero

o produto da concepc¢do — embrido ou feto invidvel ou ndo” (FERREIRA, p.4).

Etimologicamente, aborto, do latim abortus, significa privacdo de nascimento
porque vem de ab, que quer dizer privacdo, e orfus, nascimento. A palavra aborto é derivada

de “ab-ortus”, que significa privagio do nascimento. !

No que diz respeito ao conceito médico de aborto, SILVA (2008) observa que a
Organizacdao Mundial da Saide define abortamento como sendo a interrup¢ao da gestacao
antes de 20-22 semanas ou se o feto estiver com peso inferior a 500 gramas. Subclassificando,

ainda, em precoce, quando ocorre até 12 semanas e tardio quando entre 12 e 20-22 semanas.

Continua o médico, ressaltando que a ciéncia médica diferencia o termo aborto de
abortamento. Assim, para a Medicina, abortamento € o processo de perda do produto
conceptual, enquanto que aborto € o proprio produto da concepg¢do. Ainda para aquela, quando
ocorre 6bito fetal apds as 20-22 semanas, denomina-se de 6bito fetal intra-utero, sendo sua
expulsdo o parto de um natimorto. Fala-se em parto prematuro e nado em aborto se um feto
invidvel, porém com mais de 20-22 semanas, nascer com vida e falecer em seguida. E, por
fim, quando o tempo de gravidez é desconhecido deve-se considerar o peso ou ainda o limite

de 16 cm de comprimento, critério aceito por alguns autores.

Relativamente ao conceito juridico, a legislagdo, ao contrdrio da medicina, nao
define tempo limite para a ocorréncia de aborto, aceitando a denominacao desde a concepgao

até o seu termo.

Importante observar o conceito de aborto para o Direito Penal. O Procurador de
Justica Rogério Greco (2013, p.228), afirma que o Cddigo Penal Brasileiro deixa de definir
claramente o aborto, usando apenas a expressao provocar aborto, restando a doutrina e a

jurisprudéncia a incumbéncia de esclarecer o termo.

Segundo Bitencourt (2010, p. 435), aborto ¢ “a solu¢do de continuidade, artificial
ou dolosamente provocada, do curso fisiologico da vida intrauterina”. O autor ainda percorre
o campo conceitual afirmando ser o abortamento a destrui¢cdo da vida até o inicio do parto,

que pode ou ndo ser criminoso, ou ainda, ser a interrup¢ao da gravidez antes de atingir o limite
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fisiologico, isto é, durante o periodo compreendido entre a concepg¢ao e o inicio do parto, que

€ o0 marco final da vida intrauterina.

Segundo Masson (2012, p. 67), aborto ¢ “a interrup¢ao da gravidez, da qual resulta
a morte do produto da concepgdo”. O autor traz defini¢do de Maggiore (2012, p.67 apud
MAGGIORE, 1948, p. 613): “¢ a interrupgdo violenta e ilegitima da gravidez, mediante a

ocisdo de um feto imaturo, dentro ou fora do Utero materno”.

Ainda segundo Nucci (2013, p. 666), aborto ¢ “a cessac@o da gravidez, cujo inicio
se da com a nidagao, antes do termo normal, causando a morte do feto ou embrido”. Conforme
os ensinamentos de Ney Moura Teles (2006, p.129), aborto € a interrup¢do da gravidez com

a morte do ser humano em formacao.

Dando continuidade, inclina-se a atencdo sobre a classificagao legal do aborto que

pode ser natural (espontaneo) ou provocado (SILVA, 2008).

No que pertine ao aborto espontineo, este consiste no caso em que o proprio
organismo se encarrega de realizd-lo, independe da vontade da mulher. Distingue-se pela
inviabilidade natural do concepto e sua morte devido a diferentes fatores etiolégicos. Ressalte-
se que o filho € desejado, todavia ocorre a interrup¢ao da gestagcao por fatores impeditivos da

prépria natureza, sem participacdo da vontade.

Ja o aborto provocado é aquele feito intencionalmente, ocasionando, entdo, a
morte do feto por vontade da prépria gestante e/ou de outrem. Acerca deste tipo, existem duas

subclassificdes, legal e criminoso.

Assim o aborto legal é aquele que se enquadra em situacdes previstas e amparadas
pela lei. Como dantes perscrutado, atualmente, no Brasil, apenas duas situacOes sao
consideradas legais, quais sejam, gravidez decorrente de estupro e quando este € o tinico meio
de salvar a vida da gestante. Na primeira situacdo tem-se o aborto sentimental, moral ou
humanitario. A segunda situacdo remete ao chamado aborto terapéutico. Acresce que, em
2012, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da APF n° 54-DF, incluiu a

estas modalidades a possibilidade de interrupc¢io da gravidez de feto anencéfalo.

Para estas espécies de aborto, a lei ndo define tempo de gravidez, permitindo que
nessas situacoes a gravidez seja interrompida a qualquer tempo de sua evolugdo, qual seja, na

fase de ovo, embrido ou feto.
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Importante frisar que no aborto sentimental o perigo deve ser real e nao
presumivel por progndsticos. A legislacio permite o aborto em casos comprovados de
gestacdo ectdpica, cincer de colo uterino, formas graves de diabete, cardiopatia grave,
nefropatia severa, ou ainda, insufici€éncia hepatica. Uma vez verificado o perigo iminente nao
ha necessidade de autorizacdo judicial, pois a demora poderia caracterizar negligéncia,
imprudéncia ou omissao de socorro. Todavia, o médico deve dar ciéncia a gestante e a familia.

Ademais, a questdo deve ser discutida e assinada por pelo menos mais dois médicos.

Silva ainda explica (2008) que € necessdria uma autorizacdo expressa e formal da
gestante ou de seu representante legal para que se proceda a pritica do aborto, apenas

ocorrendo sem consentimento em casos excepcionais.

Qualquer outra prética diversa das outrora mencionadas € considerado crime.

Portanto, o aborto eugénico, econdmico, social ou estético sdo praticas criminosas.

E valido ressaltar nesta oportunidade que o posicionamento do Conselho Federal
de Medicina, 6rgdo que regula a atividade profissional dos médicos no pais, é no sentido de
que se deve afastar a ilicitude da interrup¢cao da gestacdo quando houver risco a vida ou a
saude da gestante; se a gravidez resultar de violacdo da dignidade sexual, ou do emprego nao
consentido de técnica de reproducgdo assistida; se for comprovada a anencefalia ou quando o
feto padecer de graves e incurdveis anomalias que inviabilizem a vida independente, em
ambos os casos atestado por dois médicos e se, por vontade da gestante, até a 12° semana de

gestacgdo.

3.4. Aborto e Codigo Penal Brasileiro

O Direito Penal, ao definir condutas consideradas antijuridicas, ndo poderia deixar
de se comunicar diretamente com o Biodireito, o qual se vale das normas penais para inimeras
situacdes, como, por exemplo, abordando a principal tematica deste trabalho, a proibicdo do

aborto e, consequentemente, a instituicao de pena para tal procedimento.

O Cddigo Penal Brasileiro considera o aborto crime, conforme os artigos 124, 125
e 126, porém, admite sua pratica licita em duas situagdes, consoante o artigo 128. A seguir,

ve-se as disposicoes legais brasileiras acerca da prética:
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Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho

provoque: (Vide ADPF 54)

Pena - deten¢do, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

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

Pena - reclusio, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF 54)
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Parédgrafo tinico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao € maior de

quatorze anos, ou € alienada ou debil mental, ou se o consentimento € obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

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

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

Segundo Bitencout (2010, p. 158), o Cédigo Criminal do Império de 1830, no
capitulo referente aos “crimes contra a seguranca da pessoa e da vida,” nao criminalizava o
aborto praticado pela propria gestante, ou seja, o auto aborto, punindo apenas o realizado por
terceiro, com ou sem o consentimento da gestante, aborto consentido ou aborto sofrido,
respectivamente. Assim, contempla-se, pela primeira vez no Brasil, o aborto em legislacao

especifica (PAIXAO, 2006, p. 196).

Ressalte-se que, anteriormente, a pratica do aborto nao era punida nem quando a
propria mulher provocava voluntariamente a interrupg¢ao de sua gravidez, e nem quando outra

pessoa realizasse o procedimento abortivo.

O Professor Bitencourt afirmou que o Cédigo Penal da Republica, de 1890, previu
a puni¢do para o crime de aborto caso houvesse ou nao a expulsdo do feto, agravando-se se
ocorresse a morte da gestante. Esta legislacdo criminalizava o aborto praticado pela prépria

gestante. Curiosamente, se o crime era praticado com a finalidade de ocultar “desonra propria”


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
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a pena era consideravelmente atenuada. Adotou, também, o conceito de aborto legal e

necessario quando ndo houvesse outro meio de salvar a vida da gestante.

O Cddigo Penal de 1940 tipifica, como acima demonstrado, trés figuras de aborto
e foi cunhado segundo a cultura, costumes e habitos dominantes da década de 1930. Assim,
passaram-se mais de setenta anos e no decorrer do tempo os valores da sociedade
modificaram-se, bem como ocorreram, como dantes mencionado, abrangentes avangos

cientificos e tecnolégicos que revolucionaram a ciéncia médica.

Assim, fortes opinides doutrindrias no pais defendem uma revisiao urgente em seus
dispositivos que tratam do aborto, que criminalizam a pratica em qualquer hipétese, salvo
quando se tratar de salvar a vida da mie ou em gravidez resultante de estupro, enaltecendo
que permanecem excecdes datadas de 1890. Sdo casos em que ocorre a extincdo da

punibilidade, o denominado Aborto Legal.

Para Paixao (2006, p. 196), a legislacdo brasileira relativa ao aborto € restrita,
especialmente se a compararmos com a de outros paises, mesmo com a possibilidade recente
do aborto terapéutico para casos de anomalias fetais incompativeis com a vida. Ademais, o
autor afirma que esse procedimento, ainda considerado criminoso em nossa legislacao, é
amplamente realizado no pais, argumentando que clinicas clandestinas atendem as mulheres
das classes abastadas, com todos os cuidados e a assepsia necessdria, enquanto que as pobres,
restam o abortamento auto-provocado. Verifica que, anualmente, milhares de mulheres

morrem devido a essas praticas inseguras de interrupc¢do da gravidez.

Segundo o médico, em 1983, aconteceu a primeira iniciativa de reforma legal,
através do Projeto de Lei n°. 590/1983, que dava nova redacdo ao artigo 128 do Decreto Lei
2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), dispondo sobre a legalizagdo do aborto
quando praticado por médico. Este Projeto de Lei foi rejeitado na Comissao de Constituicao

e Justica da Camara dos Deputados em 30 de novembro de 1983.

Ele aponta como um aspecto positivo o fato de que nos ultimos quinze anos, houve
um aumento do nimero de servigos de aborto para atender aos casos previstos em lei no
Sistema Unico de Satide — SUS. Segundo informagdes da Area Técnica de Satide da Mulher

do Ministério da Saude, chegam a 51 servicos de aborto legal no pais.

Ressalta que o Brasil € signatdrio, sem reservas, dos Programas de A¢do acordados

em duas importantes conferéncias internacionais, quais sejam, a Conferéncia Internacional
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sobre Populacdo e Desenvolvimento, ocorrida na cidade do Cairo em 1994, ocasido em que o
aborto foi situado, para os participantes, como um “problema de saude publica”; e a Quarta
Conferéncia Mundial sobre a Mulher, ocorrida em Beijing, em 1995, onde houve a
recomendacdo de que os paises alterassem leis que punem as mulheres que recorrem ao

aborto.

No que pesem as opinides favordveis a revogacdo da criminalizacdo do aborto,
existe parte da doutrina que defende a manuten¢@o da penalizacdo da pratica acompanhada de
acompanhamento preventivo. Greco (2011, p. 222) ensina que “ndo percebemos a dor sofrida
pelo 6vulo, pelo embrido ou mesmo pelo feto. Como ndo presenciamos, ndo enxergamos, nao

ouvimos o seu sofrimento, aceitamos a morte dele com tranquilidade.”

O professor afirma que a vida, independentemente de seu tempo deve ser
protegida e questiona qual a diferenca entre causar a morte de um ser que possui apenas 10

dias de vida, mesmo que no dtero materno e matar outro com 10 anos de idade.

De acordo com os ensinamento de Roxin (2002, p.3),

E inquestionvel que, com a unido do évulo e do espermatozéide, surge uma forma
de vida que j4 carrega em si todas as disposi¢des para tornar-se um homem futuro.
Dai deduzo que um tal embrido tem de participar, em até certo grau, na protecao e
na dignidade do homem ja nascido.

Continua o professor, afirmando que o embrido tem um fim em si mesmo e essa
ideia compde o nucleo da dignidade da vida humana. Ademais, para o mestre, parece ser
igualmente inquestiondvel que o embrido seja somente uma forma prévia, ainda muito pouco

desenvolvida, do homem, que nio pode gozar da mesma protecao que o homem nascido.

Neste contexto, ele conclui que, se por um lado, a vida do embrido ndo é
disponivel por qualquer motivo, por outro lado, ela se mostra passivel de uma ponderacao

com outros valores juridicos de alta hierarquia.

E salutar tecer algumas consideracdes acerca da efetividade da legislacdo sobre o
aborto. Assim, segundo Roxin (2002), a protecdo mais rigida e adequada concedida ao
embrido pela solucdo de indicagdes fica, de inicio, “s6 no papel.” A lei ¢ ineficaz quando uma
mulher, de qualquer forma, decidida a abortar vai a um “charlatdo” e ali realiza a intervengao
cirirgica. A andlise histdrica do tema prova que isso ocorre; e tais fatos podem ocorrer sem

qualquer perigo, pois segundo o professor, “aquilo que ¢ praticado em segredo, cujos
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participantes sdo passiveis de punigdo, dificilmente pode ser descoberto.” Todavia, as
consequéncias sdo indesejadas, uma vez que elas causam a mulher perigos que vao desde

lesoes a saude até extorsoes.

Klaus Roxin defende a aplicagdao do sistema de indicagdes de forma bastante
generosa, pois deixa claro que o aborto pressupde um caso de conflito e uma ponderagdo, na
qual os interesses vitais da gestante prevalecem sobre os do embrido. Do contrario, a protecao
da vida em formacgdo fica desconsiderada de modo bastante unilateral, se, por exemplo, a
interrup¢do da gravidez nos primeiros trés meses permanecer impune, mesmo que ausente
qualquer motivo razodvel, que ela decorre do puro arbitrio ou comodidade, de modo que o
aconselhamento pareca uma mera formalidade. Sob este aspecto, a solucdo de aconselhamento
ao menos assegura um assessoramento médico competente, dando a mulher a possibilidade

de pensar com calma a respeito da prépria decisao.

Demonstrando ser favordvel a tese de que a lei brasileira ndo é dotada de
efetividade, Sarmento (2006, p.118) afirma que a criminalizacdo do aborto acaba empurrando
todo ano centenas de milhares de mulheres no Brasil, sobretudo as mais humildes, a
procedimentos clandestinos e perigosos, realizados sem as minimas condi¢cdes de seguranga e

higiene.

Também ressalta que nos paises que legalizaram a interrupcdo voluntdria de
gravidez, ndo se constatou qualquer aumento significativo no nimero de abortos realizados, e
ndo ha razdes para supor que no Brasil seria diferente. Portanto, os efeitos dissuasérios da
legislacdo repressiva sdo minimos: quase nenhuma mulher deixa de praticar o aborto
voluntdrio em razdo da proibicdo legal. E a taxa de condenagdes criminais é absolutamente
desprezivel — alids, se ndo fosse, seria necessario transformar todo o pais numa imensa prisao,
para comportar os milhdes de brasileiras que ja praticaram abortos fora das hipoteses
legalmente permitidas. Dai se pode concluir que, do ponto de vista prético, a criminalizacao
do aborto tem produzido como principal consequéncia, ao longo dos anos, a exposi¢cdao da
saude e da vida das mulheres brasileiras em idade fértil, sobretudo as mais pobres, a riscos
gravissimos, que poderiam ser perfeitamente evitados através da ado¢do de politica publica
mais racional. Portanto, a legislacdo em vigor ndo “salva” a vida potencial de fetos e embrides,

mas antes retira a vida e compromete a saide de muitas mulheres.
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E preciso ter em mente que diante da totalidade de consideragdes emitidas,
qualquer decisdo sobre o aborto exige considerdvel reflexdo sobre um importante valor: o

valor intrinseco da vida humana.
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4. ALTERNATIVAS AO ABORTO?

O presente capitulo encerra o caminho percorrido por este &rduo tema e tem por
base investigar, no contexto legislativo brasileiro, alguns projetos de lei que podem ser
compreendidos como alternativas ao aborto, bem como os inevitdveis impactos de ordem

social, juridica e ética.

O projeto do Estatuto do Nascituro, Projeto de Lei n° 478/2007, ainda em
tramitacdo, busca promover a protecdo integral do ser vivo que ainda nao nasceu. J4 a
Instituicdo do Parto Andnimo, Projeto de Lei n® 3.220/2008, regula o direito ao parto andénimo,

tendo sido arquivado em 27 de junho de 2011.

Antes de iniciar a incursdo acerca de projetos de lei que oferecem alternativas ao
aborto, € relevante mencionar que diversas legislacdes resguardam o direito a vida desde a
concepcdo, tais como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969, ao qual o Brasil aderiu
somente em 1992. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 4* n° 1,
preve: “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”.

A Convencgao sobre Direitos da Crianga, de 1989, a qual foi ratificada pelo Brasil
em 1990, dispde em seu preambulo: “Tendo em mente que, como indicado na Declaracao
sobre os Direitos da Crianga, a crianga, em razao de sua falta de maturidade fisica e mental,
necessita protecao e cuidados especiais, incluindo protecado juridica apropriada antes e depois

do nascimento”.

Consoante a professora Maria Helena Diniz (2009, p. 116), também protegem o
nascituro algumas recomendagdes do Conselho da Europa, organizacao criada em 1947 com
o intuito de aumentar os niveis de protecao dos direitos humanos e da democracia, bem como

as constitui¢des paraguaia (artigo 4°), chilena (artigo 19, § 1°) e peruana (artigo 2°).
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4.1. Estatuto do Nascituro

Inicialmente, € importante ressaltar que a protecdo do nascituro ndao pode
prescindir da identificacdo dos fundamentos constitucionais que contribuiram para sua
construcdo, uma vez que a Constituicdo Federal norteia as demais relagdes em um

determinado ordenamento juridico.

Observe-se que a dignidade da pessoa humana foi elevada a fundamento do Estado
Democritico de Direito, ou seja, constitui a base da préopria existéncia do Estado brasileiro e,
ao mesmo tempo, € um fim permanente de todas as suas atividades. Assim, o caput do artigo
5° do texto constitucional assegura a todos a inviolabilidade do direito a vida. Nesse contexto,
todavia, a Carta Magna nao definiu a partir de que momento se daria essa protecdo, dessa
forma, esse mister restou a legislacao ordindria. Outrossim, para o presente estudo, € relevante
observar que segundo o Cédigo Penal, o aborto € um crime doloso contra a vida, bem como a
Constitui¢do, no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea d, reconhece que a competéncia para julgar
esses delitos € do Tribunal do Juri. Dessa forma, o legislador entendeu que, nao obstante o

tempo ou idade do feto, ele € dotado de vida passivel de protecdo constitucional.

O Projeto de Lei n° 478/2007, de autoria dos, entdo, Deputados Luiz Bassuma e
Miguel Martini, tramita na Camara dos Deputados e, atualmente, encontra-se aguardando
designacdo de relator na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC).
Inicialmente, um pré-projeto foi elaborado pelo Padre Luiz Carlos Lodi da Cruz. Empds, o
projeto foi apresentado em 2005, todavia, ndo logrou éxito, tendo sido reapresentado em 2007.
Em 2010, foi aprovado um substitutivo da Deputada relatora Solange Almeida, na Comissdo
de Seguridade Social e Familia. Apés, em 2013, na Comissao de Tributacdo e Or¢camento, foi
aprovado o Parecer do relator, Deputado Eduardo Cunha, pela adequacdo financeira e

orcamentdria do Estatuto do Nascituro.

A proposicio principal, foram apensados outros projetos, tais como, o Projeto de
Lei n° 489/07, de idéntico teor, dispondo sobre o Estatuto do Nascituro; o Projeto de Lei n°
1.763/07, que dispde sobre a assisténcia a mae e ao filho gerado em decorréncia de estupro; e
o Projeto de Lei 3.748/08, que autoriza o Poder Executivo a conceder pensdo a mae que
mantenha crianc¢a nascida de gravidez decorrente de estupro. Apos a tramitacdo na Comissao
de Seguridade Social e Familia foi apensado ao Projeto de Lein® 1.763/2007, o Projeto de Lei
n° 1.085/2011, o qual dispde sobre a assisténcia para a mulher vitima de estupro que vier a

optar por realizar aborto legal.



57

O mencionado esbo¢o da lei aborda a protecdo integral ao nascituro, ou seja,
dedica-se aos seus direitos fundamentais, mais especificamente, direito a tratamento médico,
a diagndstico pré-natal, a pensdo alimenticia em caso de concepcdo resultante de estupro, a
indenizagdo por danos morais e materiais, além de promover a tipificacdo de atos como dar
causa, de forma culposa, a morte de nascituro; anunciar processo, substancia ou objeto
destinado a provocar o aborto; congelar, manipular ou utilizar um nascituro como material de
experimentacdo; referir-se ao nascituro com palavras ou expressdes depreciativas; exibir ou

veicular informagdes ou imagens depreciativas acerca do nascituro; fazer a apologia de aborto

e induzir mulher grdvida a praticar aborto.

O projeto realiza uma delimitacdo conceitual acerca do nascituro para defini-lo
como um ser humano concebido, mas ainda ndo nascido. Também inclui no conceito de
nascituro os seres humanos concebidos “in vitro”, os produzidos através de clonagem ou por

outro meio cientifico e eticamente aceito.

Segundo a relatora da Comissdo de Seguridade Social e Familia Deputada Solange
Almeida, que prop0s o projeto substitutivo, os autores do estatuto pretendem tornar integral a

protecdo do nascituro enfatizando:

N N N

[...]o direito a vida, a sadde, a honra, a integridade fisica, a alimentacdo, a
convivéncia familiar e a proibi¢do de qualquer forma de discriminag¢@o que venha a
priva-lo de algum direito em razdo do sexo, da idade, da etnia, da aparéncia, da
origem, da deficiéncia fisica ou mental, da expectativa de sobrevida ou de delito
cometidos por seus genitores (Relatério da Comissdo de Seguridade Social e
Familia, 2010).

A futura lei prevé que o nascituro adquira personalidade juridica ao nascer com
vida, todavia, sua natureza humana € reconhecida desde a concepg¢do, bem como esta condicao
imputa-lhe protecdo juridica através desse estatuto, da lei civil e penal. Ademais, o nascituro
goza da expectativa do direito a vida, a integridade fisica, a honra, a imagem e de todos os

demais direitos da personalidade.

Analisando o dispositivo, a relatora ressaltou a existéncia de distin¢ao entre direito
e expectativa de direito no que concerne ao nascituro. Afirmou que o desenvolvimento do
ordenamento juridico brasileiro parece apontar muito claramente no sentido de que o

nascituro, ou seja, o ser humano que ji existe, com o seu patrimonio genético plenamente
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definido desde o inicio da sua existéncia com a concepcao, € efetivo titular de direitos. Mais

propriamente, os direitos a vida, ao desenvolvimento da existéncia e a saude.

Aqui, oportunamente, transporta-se do Cddigo Civil de 2002, o artigo 2°, pelo
qual, “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo,
desde a concepcio, os direitos do nascituro”. Segundo Gagliano (2013, p. 131), o dispositivo
adota a teoria natalista, segundo a qual a aquisicdo da personalidade opera-se a partir do
nascimento com vida, conclui-se que ndao sendo pessoa, 0 nascituro possuiria mera

“expectativa de direito”.

Contudo, o professor Pablo Satolze afirma que a questdo ndo € pacifica na
doutrina. No que concerne a teoria da personalidade condicional, esta entente que o nascituro
possui direitos sob condicao suspensiva, surgindo de seu nascimento com vida, bem como a
protecdo se extingue no caso do feto ndo chegar a viver. De acordo com a teoria
concepcionista, o nascituro adquiriria personalidade juridica desde a concepc¢ao, sendo, assim,
considerado pessoa. E a partir dessa linha de pensamento que decorrem os direitos
patrimoniais do nascituro, como o direito aos alimentos, indeniza¢des e doacdes, originados

da personifica¢do do nascituro.

Diniz ensina que os direitos do embrido ou nascituro sdo resguardados,
normativamente, desde a concepg¢ao, pois tem inicio sua existéncia, vida organica e bioldgica
proprias, independente de sua mae (2009, p. 116). A autora entende que “O reconhecimento
do direito a vida desde a concepc¢ao faz com que se proiba o aborto, e, ante as disposi¢cdes

constitucionais, o Estado tem o dever de salvaguardar a inviolabilidade da vida humana”.

Continua a legislacdo protetiva, para asseverar que constitui dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com absoluta prioridade, a expectativa do
direito a vida, a saude, a alimenta¢do, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar, além de coloca-lo a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,

violéncia, crueldade e opressao.

O projeto de lei endossa que nenhum nascituro serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, sendo punido, na

forma da lei, qualquer atentado, por acao ou omissao, a expectativa dos seus direitos.
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O estatuto serd interpretado consoante os fins sociais a que ele se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢ao peculiar

do nascituro como futura pessoa em desenvolvimento.

Indica que o nascituro deve ser objeto de politicas sociais piblicas que permitam
seu desenvolvimento sadio e harmonioso e o seu nascimento, em condi¢des dignas de
existéncia, bem como € assegurado, através do Sistema Unico de Saiide — SUS, o atendimento
em igualdade de condi¢des com a crianca. Para este dispositivo a relatora propde que € mais
apropriado dizer que o nascituro deve ser “destinatario” de politicas publicas e nao “objeto”,

enaltecendo seu papel de “sujeito” de direitos.

Ainda, relativamente a este dispositivo, a relatora assevera que, embora nao haja
uma consciéncia social formulada, o nascituro, a rigor, j4 é uma crianca, de acordo com a
Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianga, da qual o Brasil é signatério. Este Pacto
Internacional assegura a protecao e cuidados especiais em virtude da falta de maturidade fisica
e mental, da crianca, inclusive a devida protecdo legal, tanto antes quanto apds seu

nascimento.

Outrossim, o Estatuto veda a discriminagao ao nascituro por parte dos particulares
e Estado, assim, ndo se pode priva-lo da expectativa de algum direito, em razdo do sexo, da

idade, da etnia, da origem, da defici€ncia fisica ou mental ou da probabilidade de sobrevida.

Quanto ao nascituro deficiente, este terd a sua disposi¢do todos os meios
terapéuticos e profildticos existentes para prevenir, reparar ou minimizar sua deficiéncias, haja
ou ndo expectativa de sobrevida extrauterina. Aqui, o estatuto vai de encontro a decisao do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual a interrup¢do de gravidez de feto anencéfalo deixa

de representar uma conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, I e Il do C6digo Penal.

O projeto alerta que o diagndstico pré-natal respeitard o desenvolvimento e a
integridade do nascituro, e estard orientando para sua salvaguarda ou sua cura individual. O
diagnostico pré-natal deve ser precedido do consentimento dos pais, para que 0S mesmos
deverdo ser satisfatoriamente informados. Ao passo que é vedado o emprego de métodos de
diagnéstico pré-natal que fagcam a made ou o nascituro correrem riscos desproporcionais ou

desnecessarios.
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Aqui resta claro a necessidade de se enfatizar que a realiza¢do do diagndstico pré-
natal deve estar sempre orientada para o desenvolvimento, satide e integridade do préprio

nascituro, e nao para eventuais interesses diversos.

Ressalte-se que Estado e particulares ndo podem causar qualquer dano ao

nascituro em razao de um ato delituoso cometido por algum de seus genitores.

Vale a reproducao do artigo 13 do Projeto de Lei n° 478/2007, uma vez que este

dispositivo tem causado muita controvérsia:

Art. 13 O nascituro concebido em um ato de violéncia sexual nao sofrerd qualquer
discriminag¢do ou restricdo de direitos, assegurando-lhe, ainda, os seguintes:

I — direito prioritdrio a assisténcia pré-natal, com acompanhamento psicolégico da
gestante;

IT — direito a pensdo alimenticia equivalente a 1 (um) saldrio minimo, até que
complete dezoito anos;

IIT — direito prioritario a adogdo, caso a mae ndo queira assumir a crianga apds o
nascimento.

Pardgrafo tinico. Se for identificado o genitor, serd ele o responsavel pela pensdo
alimenticia a que se refere o inciso II deste artigo; se nao for identificado, ou se for
insolvente, a obrigacdo recaird sobre o Estado.

Em relagdo a esse dispositivo, a relatora propde a reformulaciao do caput a fim de
que o dispositivo esteja em concordancia com o artigo 128, II, do Cdédigo Penal, o qual ndo
trata da violéncia sexual indistintamente, mas tdo s6 do estupro. Dessa forma, propds a
modifica¢do do texto do substitutivo, no caput do artigo 13, ao final da frase, acrescentando a
expressao: “Ressalvados o disposto no Art. 128 do Coédigo Penal Brasileiro”. A Deputada
também entende que deve ser suprimida a palavra “prioritario”, uma vez que ndo vislumbra
razao de prioridade em face de outras criangas. Ademais o encaminhamento a ado¢ao s6 deve

ocorrer se esta for a vontade da mae.

Quanto a pensdo alimenticia, a Deputada entende que seria mais adequado
restringi-la ao genitor que viesse a ser identificado, o que em termos de patrimdnio genético
ndo oferece maiores dificuldades por meio de teste de DNA. Isto sem prejuizo de
responsabilizacdo do Estado por resguardar os direitos fundamentais da crianca caso a mae
ndo disponha de recursos financeiros para tal, até que venha a ser identificado e

responsabilizado o genitor ou até que ocorra a adogdo, caso esta seja a vontade da mae.



61

O projeto aborda a doagdo para nascituro, sendo esta aceita pelo seu representante
legal. J4 no que concerne ao exercicio do poder familiar, quando houver colisdo do interesse
dos pais com o do nascituro, o Ministério Pdblico requererd ao juiz que lhe dé curador
especial. Também serd dado curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher,
e ndo tendo o poder familiar. Em caso da mulher ser interditada, seu curador serd o do

nascituro. Importante ressaltar que o nascituro tem legitimidade para suceder.

O projeto afirma que a mulher que, para garantia dos direitos do filho nascituro,
quiser provar seu estado de gravidez, requererd ao juiz que, ouvido o 6rgdo do Ministério
Pudblico, mande examind-la por um médico de sua nomeacdo. Uma vez apresentado o laudo
que reconheca a gravidez, o juiz, por sentenca, declarard a requerente investida na posse dos

direitos que assistam ao nascituro.

Observe-se que o nascituro serd representado em juizo, ativa e passivamente, por
quem exerca o poder familiar, ou por curador especial, bem como os danos materiais ou

morais sofridos por ele ensejam reparagio civil.

Importante frisar que a relatora da Comissdo de Seguridade Social e Familia
propds a supressao de alguns artigos cuja matéria ja € tratada no Codigo Civil, no Cédigo de
Processo Civil, e na Lei 11.804, de 5 de novembro de 2008, a qual disciplina o direito a
alimentos gravidicos. Assim, assinalou a retirada dos artigos 14 a 21, bem como, quanto aos
artigos 22 a 31 do projeto de lei em exame, entende que se tratam de matéria cujo debate

convém ocorra no ambito de leis penais, tendo-se presente a sistemdtica do Cédigo Penal.

Nao obstante a considerdvel reducdo do texto, a relatora afirma que consiste em
instrumento de importancia para a defesa do nascituro, beneficiando, também, a gestante e
sua familia. Ademais, revela-se valoroso como integrante da legislacdo relativa a aplicacao

dos direitos humanos e da crianga e do adolescente.

4.2. Breves Implicacdes Eticas e Sociais do Estatuto do Nascituro

Ap6s a andlise legal e juridica do Projeto de Lei n® 478/2007, demonstram-se aqui
algumas linhas, as quais s@o resultado de modesta investigacdo verificada na midia impressa

e digital, com o intuito de perscrutar o impacto do tema na sociedade.
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Considerando as palavras de pessoas que nasceram em decorréncia de um ato
sexual violento ndo consentido, percebe-se que existem alguns “filhos do estupro” entendendo
que seu nascimento foi indesejado e que a mae nao deveria ter levado adiante a gestacdo, bem
como ndo pretendem ter filhos. Para outras vitimas, a maioria, o valor maior relatado foi a
satisfacdo da maternidade e o respeito a vida e a familia. De uma forma ou de outra, sabe-se

que a decisdo de seguir a gravidez ou interrompé-la, apds um estupro, € uma dificil decisao.

Ambas os lados, aqueles que defendem o Estatuto do Nascituro e os que o
criticam, afirmam que de alguma maneira serd instaurado um desequilibrio. Os grupos que
defendem a flexibilizacdo da realizacdo do aborto temem que a aprovag¢do da mencionada lei
represente a aproximacdo da criminalizagdo do aborto em qualquer instancia. Enquanto os
“defensores da vida” receiam diante, por exemplo, da decisao do Supremo Tribunal Federal
de autorizar a interrupg¢io da gravidez de fetos portadores de anencefalia sem que a prética
configure crime, que sejam ampliadas as possibilidades de interromper a gestacdo diante de
uma doenca cuja gravidade ndo seja impedimento para a vida extrauterina. De fato, deve-se
evitar a todo custo possibilidades eugénicas, que consistem em melhorar ou empobrecer as

qualidades raciais das futuras geragdes seja fisica ou mentalmente.

Acerca da gravidez resultante de estupro, observa-se que se trata de uma situacao
dramdtica para a mulher violentada, a qual poderd sofrer, em razao dos traumas sofridos,
danos irreparaveis por toda a vida. Assim, é necessdrio respeitar o sofrimento de quem teve
seus direitos fundamentais de liberdade e dignidade violados. Ademais, diante dessas
situacdes, a proposta do Estatuto prevista no artigo 13, inciso III, demonstra ser uma solugdo
digna para a mae e o filho, qual seja, acompanhamento a gestante para que ela leve a gravidez
adiante e, se desejar, entregar seu filho para adocdo. Frise-se que este dispositivo deve ser
acompanhado de politicas publicas eficazes a fim de ndo se tornar “letra morta” de lei.

2

E salutar a lembranga de que os dispositivos do Estatuto do Nascituro ndo irdo
absorver todos os casos. O que dizer de uma mulher de classe média estuprada por um
criminoso pobre e negro? Certamente, ela nio ird precisar da pensdo alimenticia ou da ajuda
material do Estado, restando para a vitima a necessidade de ver finalizada de forma eficaz a
persecucdo penal, com o estuprador preso. O incentivo proposto pela lei, qual seja, apoio

financeiro a fim de evitar a interrup¢do da gravidez, aqui ndo traria resultados?

Outro aspecto acerca da pensao paga pelo Estado € a propensa impossibilidade de

acompanhar a sua efetividade. O Estado terd meios para fiscalizar se os recursos estdo sendo
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utilizados realmente para o bem-estar daquele que foi gerado através de uma relacio sexual

nao consentida?

Importante ressaltar que apesar da enorme faldcia em torno do artigo 13 do
Estatuto do Nascituro, outro ponto de grande dissencao reside no artigo 3°, o qual reconhece
a personalidade juridica do nascituro desde o nascimento com vida. Contudo, sua natureza
humana € reconhecida desde a concep¢do, conferindo-lhe protecdo juridica através do
estatuto, da lei civil e penal. No pardgrafo dnico encontra-se que o nascituro goza de
expectativa do direito a vida, a integridade fisica, a honra, a imagem e de todos os demais
direitos da personalidade. Assim, embora a Constitui¢do brasileira ja proteja a vida, o estatuto
assegura que o feto possui “natureza humana” desde a concepgdo e, esta verdade,
evidentemente, torna mais distante a legalizaciao do aborto que, igualmente, estd em curso no

Brasil.

E vilido ressaltar que o Estatuto do Nascituro é apresentado pela midia brasileira
como um “aviltamento” aos direitos das mulheres, a0 mesmo tempo em que em nenhum
momento foi abordado o avango na protecdo aos direitos dos nascituros. Além disso, a
impressa vale-se de uma cobertura parcial, e por que ndo dizer, encomendada por
determinados grupos politicos e organizacdes ndo governamentais, enfocando sobretudo o
apoio material e financeiro pago pelo Estado no caso de concepcao por estupro, o que foi

denominado de forma midiatica: “bolsa estupro”.

Diante dessa realidade, é preciso ter cautela acerca das criticas que recaem sobre
o Estatuto do Nascituro, pois a maior parte de seus algozes antecipam conclusdes sem
adequada fundamentacdo e aprofundamento. O tema €, sem duvida, espinhoso, todavia, resta
temeraria a alteracdo de sentido fabricada pelos que sdo favordveis ao aborto, uma vez que
utilizam determinados dispositivos do Projeto de Lei, a fim de corromper o real objetivo do
estatuto, bem como enaltecer o que seria o carater legitimo de protecao a dignidade da mulher.
Nesse contexto, as partes contrdrias ndo podem olvidar-se de que cintilam dois direitos
fundamentais em rota de colisdo, o direito a vida do ser humano em formacao e o direito a
liberdade da mulher, bem como que a solu¢do mais racional seria fazé-los enfrentar um

sistema de sopesamento, consoante exposto em pdginas anteriores.

Outrossim, ressalte-se a escassez de legislacdes que recolhem as afirmacdes dos

tratados internacionais de que o Brasil € signatério e estabelecessem a partir de que momento
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se inicia a personalidade juridica e o direito a vida, uma lacuna lamentdvel que tem permitido

a difusdo da cultura de morte em nosso pais.

Sendo assim, o Estatuto do Nascituro significa aprimoramento legislativo em
defesa da vida. Considerando que para a gestante a vida de um filho é algo muito real, bem
como ¢ inevitdvel que uma gravidez traga preocupacdes relativas as condicdes concretas,
materiais e de sobrevivéncia para vida de seu futuro filho, verifica-se que a lei procura amparar

materialmente a mulher, o nascituro e, até mesmo sua familia.

4.3. Parto Anonimo

Trata-se do Projeto de Lei n° 3.220/2008, que regula o direito ao parto anonimo,
de autoria do Deputado Sérgio Barradas Carneiro, atualmente na supléncia, o qual tramita na
Camara dos Deputados e, atualmente, encontra-se arquivado. Todavia, representou, caso nao
seja novamente apresentado, uma alternativa vidvel a pritica do aborto. A proposicio
principal, foi apensado o Projeto de Lei n® 2747/2008 que cria mecanismos para coibir o

abandono materno e dispde sobre o instituto do parto andnimo.

Ressalte-se que a ideia surgiu através das reflexdes trazidas pelo Instituto
Brasileiro de Direito da Familia (IBDFam), assim a instituicdo do parto andnimo € fruto de
debates na sociedade brasileira com a finalidade de reduzir o nimero de abortos e o abandono
de criangas. Diante deste nobre objetivo encontra-se uma questao nao menos discutida, qual

seja, o choque entre a liberdade da mulher e o direito a identidade do filho.

Historicamente, ja existiu pratica parecida com os dispositivos desse projeto de
lei, ou seja, na Idade Média era ato corriqueiro e conhecido como “roda dos expostos”. Assim,
por razdes morais, sociais ou econdmicas, as mulheres deixavam seus filhos na portinhola de
um convento, ou igreja, preservando sua identidade, e avisavam a instituicao por meio de um

sino ou campainha.

A partir de 1990, vérios paises da Europa passaram a considerar a implementagao
do parto em anonimato tendo em vista o aumento de casos de abandono de criangas. Segundo
PENALVA (2009, P. 88), Itilia, Austria, Bélgica, Luxemburgo, Franga e alguns estados

norte-americanos permitem o parto andnimo.
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O projeto de lei, hoje arquivado, visava garantir a mulher a realizacdo do pré-natal
e do parto gratuito pelo Sistema Unico de Satde caso ela optasse por manter no anonimato
estes procedimentos, mediante informacdes acerca das consequéncias juridicas de seu pedido
e da importancia que o conhecimento das préprias origens e histéria pessoal tem para todos

os individuos.

A manifestacdo de vontade da mae pode ocorrer durante a gestacdo ou logo em
seguida ao parto, sendo possivel o resgate da identidade materna, por decisdo judicial, em

casos, extremos, sem que isso resulte no reconhecimento do vinculo de parentesco.

O artigo 6° repete um dispositivo francés sobre as informagdes que deverdo ser
arquivadas, quais sejam, “A mulher devera fornecer e prestar informagdes sobre a sua satde
e a do genitor, as origens da crianga e as circunstancias do nascimento, que permanecerao em
sigilo na unidade de saude em que ocorreu o parto”. Todavia, condiciona o acesso a

informacdo a uma ordem judicial.

Do artigo 9° extrai-se uma discussao acerca de ser violado o direito personalissimo
a identidade, origem genética e nome do nascituro, ou seja, os direitos do filho diante dos
direitos da mae. Assim, hid uma concorréncia de direitos personalissimos, mais
especificamente, de um lado estd o direito a liberdade da mulher de ndo querer ser mae, e, de

outro, esté o direito a identidade do filho (PENALVA, 2009, p. 96).

A partir de um mirante critico, a autora entende que o Projeto de Lei n® 3220/2008
desprestigiou o direito personalissimo a identidade do filho, enquanto género, do qual sdo
espécies o direito a identidade genética e o direito a0 nome, de modo que, com a instituicdo
do parto andnimo no ordenamento juridico brasileiro, ocorreria a mitigacdo dos direitos de
personalidade, pois uma lei estaria dispondo acerca de direitos indisponiveis. Assim, a
professora conclui que, no choque entre os direitos da made e os direitos do filho, devem
prevalecer os ultimos, haja vista que estes s@o os mais adequados ao sistema de garantias

constitucionais de um Estado Democrdtico de Direito (2009, p. 98).

Por outro lado, conforme Pereira (2008, p. 38), muitos paises ja instituiram o
direito ao parto andnimo em seu sistema juridico, visando por fim ao ciclo de nascimento,

rejeicdo e, por vezes, morte do infante.

Outrossim, a titulo informacdo, a lei do parto andnimo vigora na Franca desde

1993, sendo confirmada pela Corte Europeia em 2003. Existem paises, como Hamburgo, onde
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mantenedores ligados a Igreja disponibilizam uma espécie de guiché para que a mae possa
depositar seu filho anonimamente. Estes nichos sdo equipados com ber¢os aquecidos,
possuindo material informativo sobre entidades onde a made pode buscar ajuda, inclusive
psicoldgica. Alguns Estados, onde ndo h4 uma lei regulamentando o parto anénimo, como a
Alemanha e Japdo, disponibilizam as chamadas “janelas de Moisés”, visando reduzir o

abandono e morte dos recém-nascidos.

Continuando, o presidente do IBDFam, Rodrigo da Cunha Pereira, afirma que “As
razdes que levam uma mae a praticar ato de tamanha crueldade s@o injustificaveis. E, para
quem ndo tem a ‘lei interna’, ai deve entrar o direito, para coibir, colocar limites em quem nao

o tem”. E importante a transcri¢do da observagdo do autor:

Mesmo que o Estado deixe de se omitir em suas politicas publicas de atencdo as
familias e planejamento familiar, diminuindo drasticamente o abandono de criangas
e adolescentes, ainda assim continuariam os atos de insanidade e desrespeito a vida.
E, que eles sdo, também, da ordem do particular e de uma moral sexual e do
desamparo estrutural do ser humano (2008, p.39).

Nao se pode olvidar que hd elementos politicos, sociais e econdmicos que
envolvem o cendrio do abandono de criangas, bem como a prética do aborto. Consoante
Pereira (2011, p. 31), além disso, ha elementos psiquicos e particulares que levam uma mae
ou um pai a abandonar ou rejeitar seus filhos. Desejar um filho vai além do planejamento de
uma gestagcdo. Desejar um filho € oferecer a ele uma forca imagindria, ou seja, colocé-lo na
vida para que se torne sujeito da prépria vida; em outras palavras sujeito de direito e desejo.
Conclui o autor que, neste sentido, pode-se afirmar que o nascimento de uma crianga nao é
nenhuma certeza de que ela serd considerada filho ou que tenha sido desejada. Grande parte

das gestacdes provavelmente ndo foram planejadas.

Com a institui¢do do parto andnimo, busca-se afastar o abortamento provocado
como opc¢do e deter-se na andlise da viabilidade de implementa¢do daquele no Brasil. O direito
ao parto em anonimato preveniria abortos e, consequentemente, diminuiria 0 nimero de
nascituros e mulheres mortas apds utilizagdo de técnicas abortivas, independente de em qual

fase bioldgica o feto se encontrava naquele momento.

Acerca da importancia da institui¢do, verifica Queiroz:
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O projeto de lei n°® 3.220/2008 procurou priorizar ndo somente a liberdade da
genitora de ndo ser mae, mas também a dignidade da crian¢a indesejada, buscando
evitar um abandono selvagem e oferecer condi¢des para que ela possa seguir sua
vida em um lar saudavel. Logo, falar em liberdade da gestante ndo ser mae ndo
significa afrontar a dignidade humana, mas contribuir para a eficicia dos direitos
fundamentais (2010, p. 64).

Outrossim, a partir das argumentacdes expostas, deduz-se que o parto em
anonimato por si s6 ndo se configura solu¢io para o abandono de recém nascidos e a grande
quantidade de abortos realizados, mas certamente minimizaria esses problemas sociais que
aguardam avidamente a implementacio de politicas publicas eficientes. E preciso ter em
mente que em prol do direito a vida do nascituro, o direito da mde de manter andnima sua

identidade deve ser garantido.
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CONCLUSAO

Com este trabalho procurou-se oferecer uma abordagem genérica e
inevitavelmente incompleta, principalmente considerando o que ja foi escrito sobre o tema,
todavia, foi empreendida uma tentativa de aproximacao com o conteido delicado e, a0 mesmo

tempo, intenso que envolve a tematica do aborto.

Inicialmente, deparou-se com a ideia de que atribuir valor intrinseco a pessoa
humana remonta ao pensamento cldssico e ao idedrio cristdo. Ndo obstante seja temerdrio
atribuir somente a religido cristd a elaboracdo de uma concep¢do da dignidade da pessoa
humana, tem-se tanto no Antigo Testamento como no Novo Testamento referéncias de que o
ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus, premissa de onde o cristianismo
extraiu que o ser humano € dotado de um valor préprio e que lhe € intrinseco, nao podendo

ser transformado em mero objeto ou instrumento.

Outrossim, os direitos fundamentais, sob uma perspectiva cldssica, sao
ferramentas de protecdo do homem diante da atuacio Estatal, bem como estao positivados na
Constitui¢ao Federal, contudo, ndo se limitam ao rol do artigo 5°, nem mesmo a prépria Carta

Constitucional brasileira.

A Constituicdo Federal incorporou as expressdes Direitos e Garantias
Fundamentais englobando diversas espécies de direitos, tais como, os chamados direitos
individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos de nacionalidade e os direitos politicos.
Assim, o direito constitucional brasileiro, encampou a ideia de formalizar os direitos e
garantias fundamentais como género e as demais categorias, como espécies, seguindo uma
tendéncia dominante no direito comparado, iniciada pela Lei Fundamental da Alemanha, de

1949.

Importou trazer a pesquisa que a historia dos direitos fundamentais, traduz a
limitagdo do poder, principalmente se for considerado a conexdo dos direitos fundamentais
com a historia do constitucionalismo e do Estado Constitucional. Aqueles direitos
demarcaram uma zona de ndo interven¢do do Estado e uma esfera de autonomia individual
em face de seu poder. Parte da doutrina os chama de “direitos de resisténcia”, por isso, tém
um lado negativo, no sentido de uma abstenc¢do por parte do poder publico. Aqui, € necessario

mencionar que o direito a vida apresenta grande importancia.
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Foram expostas consideragdes terminoldgicas acerca do significado da palavra
vida, bem como tratou-se do histérico da protecdo ao direito a vida. Demonstrou-se a
contrariedade entre a ideia do direito a vida agregado a no¢do de um direito natural e sob a

perspectiva do direito positivo.

Analisou-se o direito a vida sob uma perspectiva histdrica, mencionando que a
Declaragdo de Direitos da Virginia, de 1776, foi o primeiro documento a consagrar um direito
a vida. Apés, em 1791, depois da aprovagdo da quinta emenda, a Constituicao Federal Norte-

Americana passou a elencar o direito a vida como categoria de direito fundamental.

A Segunda Grande Guerra Mundial influenciou o conteido e o papel das
constituicdes que vieram apds o conflito. Além disso, a Declaracdo dos Direitos Humanos da
ONU, em 1948, e os posteriores pactos internacionais protetores dos direitos humanos
produziram grande influéncia nas Cartas Magnas promulgadas durante a segunda metade do
século XX. Outros documentos internacionais positivaram um direito especifico a vida, tais

como a Conven¢do Americana de Direitos Humanos e o Pacto de Sao José da Costa Rica.

No que concerne a evolucdo constitucional brasileira, apenas em 1946, uma
Constitui¢do brasileira introduziu a prote¢dao do direito a vida. Outrossim, na Constitui¢ao
Federal de 1988, o direito a vida foi formalmente contemplado, conforme o artigo 5°, caput,
que o eleva a condi¢do de direito invioldvel. A protecdo da vida também atingiu a pena de

morte, a qual foi vetada, com excecdo de guerra declarada, de acordo com o art. 5°, XLVII, a.

Identificaram-se alguns entendimentos acerca da énfase dada ao direito a vida.
Enquanto parte da doutrina afirma que o direito a vida € o mais importante de todos os direitos
e sem ele, os outros ndo se realizam; de outro lado, estudiosos asseveram que o ordenamento
constitucional confere maior protecao ao direito a vida na medida em que a vida se prolonga,

provando sua viabilidade fatica.

Assim, de acordo com essa compreensdo, o direito a vida ndo € um direito
absoluto, porquanto a propria lei admite excecdes a sua tutela. Além disso, o ordenamento
juridico estabelece distin¢do entre a vida humana dependente e independente, ao sancionar

com maior rigor o homicidio em relacdo ao aborto.

Todavia, € preciso ter em mente que apesar de estar em formagdo, o embrido é um

ser humano e, como tal, deve ser sujeito de direitos e fazer jus a protecao estatal.
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Viu-se que ¢ comum encontrar situagdes nas quais haja uma disputa entre direitos
fundamentais e na busca pela solu¢do de tal conflito, indaga-se qual seria a solu¢cdo mais
plausivel, se um direito se sobreporia ao outro, se poderia realizar uma ponderacdo desses
direitos, ou, ainda, se persistiria o conflito, pela impossibilidade de restricdes aos direitos

fundamentais.

Partindo-se do pressuposto de que algumas normas de direitos fundamentais
possuem cardter principioldgico, a colis@o entre tais normas deve ser solucionada mediante a
aplicagdo da ponderacdo ou balanceamento de interesses. Outrossim, considerando que a
colisdo perpassada na presente pesquisa € auténtica, ou seja, um direito individual afeta
diretamente o ambito de protecdo de outro direito individual, reflete-se acerca da colisdao entre
os direitos a vida do embrido em gestagdo e a liberdade individual da mulher de interromper

a gravidez.

O trabalho também versou acerca do tema da bioética e biodireito, na medida em
que estes tem no aborto um objeto de estudo. Assim, verificou-se que a bioética surgiu na
tentativa de introduzir uma noc¢ao de direitos humanos na investigacao cientifica, sob a dtica

do principio da dignidade humana, do respeito a vida e a integridade fisica do ser humano.

Apesar da Bioética levantar questdes que tém como cerne a importancia do
respeito a dignidade da vida humana, cabe ao biodireito tragar as exigéncias minimas para que
se efetive uma real compatibilizacdo entre os avancos na area biomédica, o que certamente
representa a ruptura de paradigmas e a continuidade da observancia ao principio da dignidade
da pessoa humana, ja que se pode inferir que nem tudo que € tecnologicamente possivel é

ética e juridicamente aceitdvel.

Alertou-se para as descobertas da genética, as quais mostram a0 mesmo tempo
uma “promessa”’ e um “dilema”. A primeira diz respeito a realidade proxima do tratamento e
prevencdo de vdrias doengas debilitantes. Quanto ao dilema, reside no fato do recém-
descoberto conhecimento genético permitir a manipulagdo da natureza humana, a fim de
melhorar os musculos, a memoria, o humor, bem como escolher o sexo, a altura e outras

caracteristicas genéticas dos filhos, melhorando as capacidades fisica e cognitiva.

Assim, concluiu-se que a racionalidade cientifica busca a aplicagdo dos novos
conhecimentos biolégicos e das novas tecnologias em qualquer contexto, dispensando,
perigosamente, a reflexdo critica e o equilibrio de uma legitimagcdo ética e juridica,

autolegitimando seus proprios resultados e decisdes e impondo seu padrdo de efici€ncia.
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Diante disso, € necessario e importante uma valoragdo ética da ciéncia e dos potenciais usos

de suas descobertas e tecnologias, bem como a regulacdo pelo novo campo do biodireito.

No que concerne ao aborto, sabe-se que a opc¢ao por este procedimento nunca €
simples ou agraddvel, nem mesmo para pessoas sem referenciais religiosos. Trata-se de uma

opg¢ao perpassada por temores, angustias, sentimento de culpa e muito sofrimento.

Assim, diante da dificil escolha entre a vida da mae e do feto, em caso de grave
risco de morte da gestante com a continuidade da gestacdo, entende-se que a medicina
acompanha a passos largos os avancos cientificos, dessa forma, dificilmente seria necessario
tomar decisdo tao dramdtica. Outrossim, persistindo a gravidade em torno da vida da mae, a
decisao deveria recair sobre a mesma e o ndcleo familiar, se houver. Decerto, ambas as

resolucdes irdo acarretar danos psicolégicos a familia, especialmente a mulher.

Defrontando-se com a gravidez resultante de estupro, observa-se que esta envolve
diversos sentimentos, bem como valores morais e éticos. Uma mulher que engravida em
virtude de ato violento sexual rejeita a ideia da gravidez, o feto e tudo o que decorrer do
acontecimento traumadtico. Verificou-se que parte das mulheres conseguiria gestar o embrido
e, apds o nascimento, criar e educar a crianca “fruto da violéncia”. Por outro lado, ndo se
espera que todas as mulheres vitimas de estupro que engravidam possuam tamanha abnegac¢ao
e respeito a vida. Assim, procurou-se investigar alternativas ao abortamento provocado que

considerassem a dignidade da mulher e o direito a vida do nascituro.

O Projeto de Lei n° 478/2007 aborda a protecdo integral ao nascituro, ou seja,
dedica-se aos seus direitos fundamentais, mais especificamente, direito a tratamento médico,
a diagnodstico pré-natal, a pens@o alimenticia em caso de concepgdo resultante de estupro, a
indenizagdo por danos morais e materiais, além de promover a tipificacdo de atos como dar
causa, de forma culposa, a morte de nascituro; anunciar processo, substancia ou objeto
destinado a provocar o aborto; congelar, manipular ou utilizar um nascituro como material de
experimentacdo; referir-se ao nascituro com palavras ou expressdes depreciativas; exibir ou
veicular informagdes ou imagens depreciativas acerca do nascituro; fazer a apologia de aborto

e induzir mulher gravida a praticar aborto.

O Projeto de Lei n° 3.220/2008, hoje arquivado, visava garantir a mulher a
realizacdo do pré-natal e do parto gratuito pelo Sistema Unico de Satide caso ela optasse por
manter no anonimato estes procedimentos, mediante informagdes acerca das consequéncias

juridicas de seu pedido e da importancia que o conhecimento das proprias origens e histéria
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pessoal tem para todos os individuos. O projeto também prevé que diante da impossibilidade
da mulher assumir a maternidade, a crianga pode ser encaminhada a adocdo, através do

Juizado da Infincia e Juventude onde ocorreu o nascimento.

No caso de gravidez de feto anencefélico, ndo obstante decisdo do Supremo
Tribunal Federal, entende-se que apesar de uma vida breve, o ser em formacdo possui o direito

de nascer e viver o tempo permitido pelas suas limitacdes de satide.

Relativamente aos demais casos, quais sejam, aborto por motivos econdmicos,
sociais, ou mesmo emocionais € morais, entende-se que utilizando a técnica da ponderacéo,
aliada a proporcionalidade, verifica-se um maior peso do direito a vida, uma vez que este
demonstra-se superior a preocupacdo com dificuldades financeiras, estética ou vergonha

social.

Dessa forma, € preciso considerar que no plano da colisdao da liberdade individual
da mulher com o direito a vida do nascituro, esses principios ndo se revelam absolutos.
Ademais a interrup¢ao voluntaria da gravidez, mesmos nos casos tolerados, devera ter sintonia
com os critérios de proporcionalidade e da razoabilidade, inclusive, no que diz respeito a uma
proibicdo de protecdo insuficiente da vida humana, ainda mais quando a capacidade de
autoprotecio é inexistente. E vdlido mencionar que diante de uma eventual supressio da
protecdo pela via do direito penal, esta deveria ser compensada de algum modo e, com alguma
eficacia, por outro tipo de medida de protecdo, que tenham por escopo a redugdo tanto dos

casos de interrup¢ao de gravidez quanto de seus riscos colaterais.

E preciso considerar que num contexto de garantias dos direitos fundamentais de
saude, educacdo e trabalho, fica mais facil para as maes terem a coragem de levar adiante a
gravidez de um filho, mesmo nos casos em que ela ndo era prevista ou desejada. Outrossim,
o Estado possui o dever de facilitar o acesso de todos os cidaddos as informacdes e aos

instrumentos juridicos para a adogao.

Além disso, deve-se atentar para a atitude de todos em relacdo a quem decide pela
interrupcao da gravidez, pois a posi¢do de escuta, de compreensao e de abertura ao didlogo é
essencial. Muitas vezes € justamente essa acolhida sincera que fornece a seguranga necessaria

para que uma mae decida assumir a maternidade do filho e desistir de um aborto.
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Outrossim, constatou-se que a legislagdo precisa vir acompanhada de politicas
publicas efetivas para proteger a vida e a dignidade do feto e da gestante. Sao necessdrias
medidas que, desde o inicio, desestimulem a pratica do aborto, tais como, campanhas
educativas nas escolas e direcionadas as familias, assim como o apoio pessoal as maes em
situacdo de risco. Por fim, ressalte-se a necessidade de investimento na educacdo de toda a

sociedade para o respeito a vida.
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ANEXO A - PROJETO DE LEI N° 478/2007

Dispde sobre o Estatuto do Nascituro e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Das disposicoes preliminares

Art.1° Esta lei dispde sobre a protecdo integral ao nascituro.
Art. 2° Nascituro € o ser humano concebido, mas ainda nio nascido.

Paragrafo dnico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos “in vitro”, os

produzidos através de clonagem ou por outro meio cientifica e eticamente aceito.

Art. 3° O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida, mas sua natureza
humana € reconhecida desde a concepg¢do, conferindo-lhe protecao juridica através deste

estatuto e da lei civil e penal.

Pardgrafo dnico. O nascituro goza da expectativa do direito a vida, a integridade fisica, a

honra, a imagem e de todos os demais direitos da personalidade.

Art. 4°E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com absoluta
prioridade, a expectativa do direito a vida, a satde, a alimentac¢do, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar, além de colocé-lo a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 5° Nenhum nascituro serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressdo, sendo punido, na forma da lei, qualquer atentado,

por acdo ou omissdo, a expectativa dos seus direitos.

Art. 6° Na interpretacdo desta lei, levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢ao peculiar

do nascituro como futura pessoa em desenvolvimento.
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Dos direitos fundamentais

Art. 7° O nascituro deve ser objeto de politicas sociais publicas que permitam seu

desenvolvimento sadio e harmonioso e o seu nascimento, em condi¢cdes dignas de existéncia.

Art. 8° Ao nascituro é assegurado, através do Sistema Unico de Satde — SUS, o atendimento

em igualdade de condi¢cdes com a crianga.

Art. 9°E vedado ao Estado e aos particulares discriminar o nascituro, privando-o da
expectativa de algum direito, em razdo do sexo, da idade, da etnia, da origem, da deficiéncia

fisica ou mental ou da probalidade de sobrevida.

Art. 10° O nascituro deficiente terd a sua disposicdo todos os meios terapéuticos e profilaticos
existentes para prevenir, reparar ou minimizar sua defici€éncias, haja ou ndo expectativa de

sobrevida extrauterina.

Art. 11 O diagndstico pré-natal respeitard o desenvolvimento e a integridade do nascituro, e

estara orientando para sua salvaguarda ou sua cura individual.

§ 1° O diagnédstico pré-natal deve ser precedido do consentimento dos pais, para que o0s

mesmos deverdo ser satisfatoriamente informados.

§ 2° E vedado o emprego de métodos de diagnéstico pré-natal que facam a mée ou o nascituro

correrem riscos desproporcionais ou desnecessarios.

Art. 12 E vedado ao Estado e aos particulares causar qualquer dano ao nascituro em razo de

um ato delituoso cometido por algum de seus genitores.

Art. 13 O nascituro concebido em um ato de violéncia sexual ndo sofrerd qualquer

discrimina¢do ou restri¢do de direitos, assegurando-lhe, ainda, os seguintes:

| — direito  prioritdrio a assisténcia  pré-natal, com

acompanhamento psicolégico da gestante;

Il — direito a pensdo alimenticia equivalente a 1 (um) salério

minimo, até que complete dezoito anos;

[l — direito prioritdrio a adogdo, caso a made ndo queira assumir a

crianga apds o nascimento.
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Parédgrafo unico. Se for identificado o genitor, serd ele o responsédvel pela pensdo alimenticia
a que se refere o inciso 11 deste artigo; se nao for identificado, ou se for insolvente, a obrigacdo

recaird sobre o Estado.
Art. 14 A doacdo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante legal.

Art. 15 Sempre que, no exercicio do poder familiar, colidir o interesse dos pais com o do

nascituro, o Ministério Publico requerera ao juiz que lhe dé curador especial.

Art. 16 Dar-se-4 curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo

o poder familiar.
Parédgrafo tnico. Se a mulher estiver interdita, seu curador serd o do nascituro.

Art. 17 O nascituro tem legitimidade para suceder.

Art. 18 A mulher que, para garantia dos direitos do filho nascituro, quiser provar seu estado
de gravidez, requererd ao juiz que, ouvido o 6rgao do Ministério Publico, mande examiné-la

por um médico de sua nomeagao.

§ 1° O requerimento serd instruido com a certiddo de ébito da pessoa, de quem o nascituro €

Sucessor.

§ 2° Serd dispensado o exame se os herdeiros do falecido aceitarem a declaracdo do

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

Art. 19 Apresentado o laudo que reconhega a gravidez, o juiz, por sentenca, declarard a

requerente investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro.

Parédgrafo unico. Se a requerente ndo couber o exercicio do poder familiar, o juiz nomeara

curados ao nascituro.

Art. 20 O nascituro serd representado em juizo, ativa e passivamente, por quem exerca o poder

familiar, ou por curador especial.

Art. 21 Os danos materiais ou morais sofridos pelo nascituro ensejam reparagao civil.
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Dos crimes em espécie

Art. 22 Os crimes previstos nesta lei sdo de acdo publica incondicionada.

Art. 23 Causar culposamente a morte de nascituro. Pena — detencdo de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 1° A pena € aumentada de um terco se o crime resulta de inobservancia de regra técnica de
profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura

diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para evitar prisdo em flagrante.

§ 2° O Juiz poderd deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da infracdo atingirem o

proprio agente de forma tdo grave que a sangdo penal se torne desnecessaria.
Art. 24 Anunciar processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto:

Pena — detencdo de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.

Pardgrafo tnico. A pena € aumentada de um terco se o processo, substancia ou objeto sdo

apresentados como se fossem exclusivamente anticoncepcionais.
Art. 25 Congelar, manipular ou utilizar nascituro como material de experimentacao:

Pena — Deten¢ao de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.

Art. 26 Referir-se ao nascituro com palavras ou expressdes manifestamente depreciativas:

Pena — Detengao de 1 (um) a 6 (seis) meses e multa.

Art. 27 Exibir ou veicular, por qualquer meio de comunicagdo, informacdes ou imagens

depreciativas ou injuriosas a pessoa do nascituro:

Pena — Detengdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

Art. 28 Fazer publicamente apologia do aborto ou de quem o praticou, ou incitar publicamente

a sua prética:
Pena — Detenc¢do de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

Art. 29 Induzir mulher gravida a praticar aborto ou oferecer-lhe ocasido par a que o pratique:

Pena — Detengdo de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.
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Disposicoes finais

Art. 30 Os arts. 124, 125 e 126 do Cdédigo Penal (Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de

1940) passam a vigorar com a seguinte redacao:

CAFE T2 it

Pena — reclusdo de 6 (seis) a 15 (quinze) anos (NR).

CAFE T20.oiice it

Pena — reclusdo de 4 (quatro) a 10 (dez) anos (NR) .

Art. 31 O art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos Crimes Hediondos), passa a

vigorar com o acréscimo do seguinte inciso VIII:

CATE L e

VIII — aborto (arts. 124 a 127) (NR)”.

Art. 32 Esta lei entrard em vigor apos cento e vinte dias de sua publicacdo oficial.

JUSTIFICACAO

Em 25 de marco de 2004, o Senado dos Estados Unidos da América aprovou um
projeto de lei que concede a crianca por nascer (nascituro) o status de pessoa, no caso de um
crime. No dia 1° de abril, o presidente George W. Bush sancionou a lei, chamada “Unborm
Victims of Violence Act” (Lei dos Nascituros Vitimas de Violéncia). De agora em diante, pelo
direito norte-americano, se alguém causar morte ou lesdo a uma crianca no ventre de sua mae,

respondera criminalmente pela morte ou lesdao ao bebe, além da morte ou lesao a gestante.
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Na Itélia, em marco de 2004, entrou em vigor uma lei que d4 ao embrido humano

os mesmos direitos de um cidadio.

N3ao seria mé ideia se o Brasil, seguindo esses bons exemplos, promulgasse uma
lei que dispusesse exclusivamente sobre a protecdo integral ao nascituro, conforme
determinou o Pacto de Sdo José de Costa Rica, assinado por nosso Pais. Eis uma proposta de
“Estatuto do Nascituro”, que oferecemos aos Colegas Parlamentares. Se aprovada e

sancionada, poderd tornar-se um marco histérico em nossa legislagao.

O presente projeto de lei, chamado “Estatuto do Nascituro”, elenca todos os
direitos a ele inerentes, na qualidade de crianga por nascer. Na verdade, refere-se o projeto a
expectativa de direitos, os quais, como se sabe, gozam de protecdo juridica, podendo ser
assegurados por todos os meios moral e legalmente aceitos. Varios desses direitos, ja previstos
em leis esparsas, foram compilados no presente Estatuto. Por exemplo, o direito de o nascituro
receber doacdo (art. 542. Cédigo Civil), de receber um curador especial quando seus interesses
colidirem com os de seus Pais (art. 1.692, Cédigo Civil), de ser adotado (art. 1.621, Codigo
Civil), de se adquirir heranca (art. 1.798 e 1.799, 1 Cédigo Civil), de nascer (Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art. 7°), de receber do juiz uma sentenga declaratdria de seus

direitos apés comprovada a gravidez de sua mae (arts. 877 e 878, Codigo de Processo Civil).

O presente Estatuto pretende tornar integral a protecao ao nascituro, sobretudo no
que se refere aos direitos de personalidade. Realca-se, assim, o direito a vida, a saide, a honra,
a integridade fisica, a alimentacdo, a convivéncia familiar, e proibe-se qualquer forma de
discriminag¢do que venha a priva-lo de algum direito em razio do sexo, da idade, da etnia, da
aparéncia, da origem, da defici€ncia fisica ou mental, da expectativa de sobrevida ou de delitos

cometidos por seus genitores.

A proliferacdo de abusos com seres humanos ndo nascidos, incluindo a
manipulacdo, o congelamento, o descarte e o comércio de embrides humanos, a condenagao
de bebés a morte por causa de defici€ncias fisicas ou por causa de crime cometido por seus
pais, os planos de que bebés sejam clonados e mortos com o unico fim de serem suas células
transplantadas para adultos doentes, tudo isso requer que, a exemplo de outros paises como a

Italia, seja promulgada uma lei que ponha um “basta” a tamanhas atrocidades.

Outra inovagdo do presente Estatuto refere-se a parte penal. Cria-se a modalidade

culposa do aborto (que até hoje s6 € punivel a titulo do dolo), o crime (que hoje € simples
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contraven¢do penal) de anunciar processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto,
elencam-se varios outros crimes contra a pessoa do nascituro e, por fim, enquadra-se o aborto

entre os crimes hediondos.

Fazemos questdo de transcrever o trecho de um recente artigo publicado na revista
juridica Consulex, de autoria da ilustre promotora de justica do Tribunal do Juri do Distrito

Federal, Dra. Maria José Miranda Pereira:

“Como Promotora de Justica do Tribunal do Jiuri, na missdo
constitucional de defesa da vida humana, e também na qualidade de
mulher e mde, repudio o aborto como um crime nefando. Por
incoeréncia de nosso ordenamento juridico, o aborto ndo estd
incluido entre os crimes hediodos (Lei n° 8.072/90), quando deveria
ser o primeiro deles. Embora o aborto seja o mais covarde de todos
os assassinatos, € apenado tdo brandamente que acaba
enquadrando-se entre os crimes de menor potencial ofensivo (Lei dos
Juizados Especiais 9.099/95). noto, com tristeza, o desvalor pela vida

da crianga por nascer.

Os métodos empregados usualmente em um aborto ndo podem ser
comentados durante uma refeicdo. O bebé é esquartejado (aborto
por curetagem), aspirado em pedacinhos (aborto por succdo),
envenenado por uma solucdo que lhe corroi a pele (aborto por
envenenamento salino) ou simplesmente retirado vivo e deixado
morrer a mingua (aborto por cesariana). Alguns demoram muito
para morrer, fazendo-se necessdrio agdo direta para acabar de
matd-los, se ndo se quer colocd-los na lata de lixo ainda vivos. Se
tais procedimentos fossem empregados para matar uma crianga jd
nascida, sem duvida o crime seria homicidio qualificado. Por um
inexplicdvel preconceito de lugar, se tais atrocidades sdo cometidas
dentro do titero (e ndo fora dele) o delito é de segunda ou terceira

i)

categoria, um “crime de bagatela”.

O nobre deputado Givaldo Carimbdo teve a ideia de incluir o aborto entre os

crimes hediondos. Tal sugestdo é acolhida no presente Estatuto. E verdade que as penas
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continuardo sendo suaves para um crime tdo barbaro, mas havera um avanco significativo em
nossa legislacdo penal. O melhor de tudo € que, reconhecido o aborto como crime hediondo,
ndo serd mais possivel suspender o processo, como hoje habitualmente se faz, submetendo o
criminoso a restricdes simbdlicas, tais como: proibicao de frequentar determinados lugares,
proibi¢do de ausentar-se da comarca onde reside sem autorizacdo do juiz, comparecimento
pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades etc. (cf

Lei9.099/95, art. 89).

Por ser um projeto inovador, que trata sistematicamente de um assunto nunca
tratado em outra lei, peco uma atencdo especial aos nobres pares. Seria tremenda injustica se
esta proposi¢do tramitasse em conjunto com tantas outras, que tratam apenas de pequenas

parcelas do tema que aqui se propde.

Esperamos que esta Casa de Leis se empenhe o quanto antes em aprovar este
Estatuto, para alegria das criancas por nascer e para orgulho desta na¢do, bem como para a
alegria do ex-deputado Osmanio Pereira que pediu-nos para que novamente o colocasse em

tramitacdo nesta nova legislatura.

Sala das Sessdes, Brasilia, 2007.

Deputado Luiz Bassuma Deputado Miguel Martini
PT/BA PHS/MG
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ANEXO B - SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI N° 478/2007

COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA
PROJETO DE LEI N° 478, DE 2007

(Apensos aos Projetos de Leis n° 489/07, 1.763/07e 3.748/08)

Dispde sobre o Estatuto do Nascituro e da outras providéncias.
Autor: Deputado LUIZ BASSUMA e MIGUEL MARTINI

Relatora: Deputada SOLANGE ALMEIDA

I - COMPLEMENTACAO DE VOTO

Na reunido deliberativa desta Comissao, realizada no dia 19 de maio de 2010, apds a leitura
do parecer, foi proposto modificagdo o texto do substitutivo, no caput do art. 13, ao final da
frase, acrescenta-se a expressdo: (Ressalvados o disposto no Art. 128 do Cédigo Penal

Brasileiro).

Ante o exposto, voto pela aprovacao do PL 478/07 e dos apensados PL 489/07, PL 1.763/07

e PL 3.748/08, nos termos do novo substitutivo que apresento.
Sala da Comissao, 2010
Deputada SOLANGE ALMEIDA

Relatora

COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA

SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI No 478, DE 2007

Dispde sobre a prote¢do ao nascituro.

O Congresso Nacional decreta:
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Art. 1° Esta lei dispde sobre normas de protecao ao nascituro.
Art. 2° Nascituro € o ser humano concebido, mas ainda nio nascido.

Paragrafo tnico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos ainda que “in

vitro”, mesmo antes da transferéncia para o utero da mulher.

Art. 3° Reconhecem-se desde a concep¢do a dignidade e natureza humanas do nascituro

conferindo-se ao mesmo plena protecao juridica.

§ 1° Desde a concepgao sao reconhecidos todos os direitos do nascituro, em especial o direito
a vida, a sadde, ao desenvolvimento e a integridade fisica e os demais direitos da

personalidade previstos nos arts. 11 a 21 da Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.

§ 2° Os direitos patrimoniais do nascituro ficam sujeitos a condi¢do resolutiva, extinguindo-

se, para todos os efeitos, no caso de ndo ocorrer o nascimento com vida.

Art. 4° E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a sadde, ao desenvolvimento, a alimentacdo, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a familia, além de colocd-lo a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 5° Nenhum nascituro serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao, sendo punido na forma da lei, qualquer atentado,

por a¢ao ou omissao, aos seus direitos.

Art. 6° Na interpretacdo desta lei, levar-se-ao em conta os fins sociais a que ela se destina, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢cdo peculiar

do nascituro como pessoa em desenvolvimento.

Art. 7° O nascituro deve ser destinatdario de politicas sociais que permitam seu

desenvolvimento sadio e harmonioso e o seu nascimento, em condi¢Oes dignas de existéncia.
Art. 8° Ao nascituro € assegurado atendimento através do Sistema Unico de Saude — SUS.

Art. 9° E vedado ao Estado e aos particulares discriminar o nascituro, privando-o de qualquer

direito, em razdo do sexo, da idade, da etnia, da origem, de defici€ncia fisica ou mental.

Art. 10. O nascituro tera a sua disposi¢do os meios terapéuticos e profilaticos disponiveis e

proporcionais para prevenir, curar ou minimizar defici€ncias ou patologia.
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Art. 11. O diagnéstico pré-natal € orientado para respeitar e salvaguardar o desenvolvimento,

a saude e a integridade do nascituro.
§ 1° O diagnostico pré—natal deve ser precedido de consentimento informado da gestante.

§ 2° E vedado o emprego de métodos para diagndstico pré-natal que causem a mae ou ao

nascituro, riscos desproporcionais ou desnecessarios.

Art. 12. E vedado ao Estado ou a particulares causar dano ao nascituro em razio de ato

cometido por qualquer de seus genitores.

Art. 13. O nascituro concebido em decorréncia de estupro terd assegurado os seguintes

direitos, ressalvados o disposto no Art. 128 do Cédigo Penal Brasileiro:
I — direito a assisténcia pré-natal, com acompanhamento psicolégico da mae;
II — direito de ser encaminhado a adog¢do, caso a mae assim o deseje.

§ 1° Identificado o genitor do nascituro ou da crianca jd nascida, serd este responsdvel por

pensdo alimenticia nos termos da lei.

§ 2° Na hip6tese de a mae vitima de estupro nao dispor de meios econdmicos suficientes para
cuidar da vida, da saide do desenvolvimento e da educagdo da crianca, o Estado arcard com
0s custos respectivos até que venha a ser identificado e responsabilizado por pensdo o genitor

ou venha a ser adotada a criancga, se assim for da vontade da mae.

Art. 14. Esta lei entra em vigor na data da sua publicacgao.

Sala da Comissao, Brasilia, 2010.
Deputada SOLANGE ALMEIDA

Relatora
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ANEXO C - PROJETO DE LEI N° 3.220/2008

Regula o direito ao parto andnimo e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Fica instituido no Brasil o direito ao parto andnimo nos termos da presente lei.

Art. 2° E assegurada 2 mulher, durante o periodo da gravidez ou até o dia em que deixar a
unidade de saidde apds o parto, a possibilidade de ndo assumir a maternidade da crianga que

gerou.

Art. 3° A mulher que desejar manter seu anonimato terd direito a realizagdo de pré-natal e de
parto, gratuitamente, em todos os postos de satide e hospitais da rede publica e em todos os
demais servigos que tenham convénio com o Sistema Unico de Sadde (SUS) e mantenham

servicos de atendimento neonatal.

Art. 4° A mulher que solicitar, durante o pré-natal ou o parto, a preservacao do segredo de sua
admissao e de sua identidade pelo estabelecimento de saide, serd informada das
consequéncias juridicas de seu pedido e da importancia que o conhecimento das prdprias

origens e histdria pessoal tem para todos os individuos.

Pardgrafo unico. A partir do momento em que a mulher optar pelo parto anénimo, serd

oferecido a ela acompanhamento psicossocial.
Art. 5°E assegurada 2 mulher todas as garantias de sigilo que Ihes sdo conferidas pela presente
lei.

Art. 6° A mulher devera fornecer e prestar informacdes sobre a sua saude e a do genitor, as
origens da crianga e as circunstancias do nascimento, que permanecerao em sigilo na unidade

de satde em que ocorreu o parto.

Paragrafo unico. Os dados somente serdo revelados a pedido do nascido de parto andnimo e

mediante ordem judicial
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Art. 7° A unidade de saide onde ocorreu o nascimento deverd, no prazo maximo de 24 (vinte
e quatro) horas, informar o fato ao Juizado da Infancia e Juventude, por meio de formulario

proprio.

Parédgrafo tnico. O Juizado da Infancia e Juventude competente para receber a crianga advinda

do parto andnimo é o da Comarca em que ocorreu o parto, salvo motivo de for¢ca maior.

Art. 8° Tao logo tenha condi¢des de alta médica, a crianca deverd ser encaminhada ao local

indicado pelo Juizado da Infancia e Juventude.

§ 1° A crianca serd encaminhada a ado¢do somente 10 (dez) dias apds a data de seu

nascimento.

§ 2° Nao ocorrendo o processo de adocd@o no prazo de 30 (trinta) dias, a crianca serd incluida

no Cadastro Nacional de Adocao.

Art. 9° A crianga serd registrada pelo Juizado da Infancia e Juventude com um registro civil

provisorio, recebendo um prenome. Nao serdo preenchidos os campos reservados a filiagao.

Pardgrafo tnico. A mulher que optar pelo segredo de sua identidade pode escolher o nome

que gostaria que fosse dado a crianga.

Art. 10 A mulher que desejar manter segredo sobre sua identidade, fica isenta de qualquer
responsabilidade criminal em relacdo ao filho, ressalvado o art. 123' do Cédigo Penal
Brasileiro.

Pardgrafo tnico. Também serd isento de responsabilidade criminal quem abandonar o filho
em hospitais, postos de saide ou unidades médicas, de modo que a crianca possa ser

imediatamente encontrada.

Art. 11 A mulher que se submeter ao parto andnimo ndo podera ser autora ou ré em qualquer

acdo judicial de estabelecimento da maternidade.

Art. 12 Toda e qualquer pessoa que encontrar uma crianga recém-nascida em condi¢des de

abandono estd obrigada a encaminhd-la ao hospital ou posto de saude.

Parédgrafo unico. A unidade de satide onde for entregue a crianga deverd, no prazo maximo de
24 (vinte e quatro) horas, informar o fato ao Juizado da Infincia e Juventude, por meio de

formulario préprio.
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Art. 13 A pessoa que encontrou a crianga deverd apresentar-se ao Juizado da Infancia e da

Juventude da Comarca onde a tiver encontrado.

§ 1° O Juiz procederd a perquiricdo verbal detalhada sobre as condi¢des em que se deu o
encontro da crianga, a qual, além das formalidades de praxe, deverd precisar o lugar e as
circunstancias da descoberta, a idade aparente e o sexo da crianga, todas as particularidades
que possam contribuir para a sua identificac@o futura e, também, a autoridade ou pessoa a qual

ela foi confiada.

§ 2° A pessoa que encontrou a crianga, se o desejar, podera ficar com ela sob seus cuidados,

tendo a preferéncia para a adogao.
§ 3° Para ser deferida a adocdo € necessdrio que a pessoa seja considerada apta para fazé-la.

Art. 14 As formalidades e o encaminhamento da crianga ao Juizado da Infincia e Juventude
serdo de responsabilidade dos profissionais de saide que a acolheram, bem como da diretoria

do hospital ou unidade de satide onde ocorreu o nascimento ou onde a crianca foi deixada.

Art. 15 Os hospitais e postos de satide conveniados ao Sistema Unico de Saide (SUS), que
mantém servicos de atendimento neonatal, deverao criar, no prazo de 6 (seis) meses contados
da data da publicacdo da presente lei, condi¢des adequadas para recebimento e atendimento

de gestantes e criancas em anonimato.

Pardgrafo unico. As unidades de saide poderdo manter, nas entradas de acesso, espacos
adequados para receber as criancas ali deixadas, de modo a preservar a identidade de quem

ali as deixa.

Art. 16 Esta lei entra em vigor na data de sua publicacio.

JUSTIFICATIVA

O abandono de recém-nascidos € uma realidade recorrente. Em todo Brasil €
crescente o nimero de recém-nascidos abandonados em condi¢des indignas e subumanas. A
forma cruel com que os abandonos acontecem chocam a sociedade e demandam uma medida
efetiva por parte do Poder Publico.

A mera criminalizacido da conduta ndo basta para evitar as tragicas ocorréncias. A

criminalizacdo da conduta, na verdade, agrava a situagdo, pois 0os genitores, por temor a
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puni¢do, acabam por procurar maneiras, as mais clandestinas possiveis, para lancar
“literalmente” os recém-nascidos i prépria sorte. E essa clandestinidade do abandono que
confere maior crueldade e indignidade aos recém-nascidos. A clandestinidade do abandono
feito “as escuras” torna a vida dessas criancas ainda mais vulnerdvel e exposta a sofrimentos
de diversas ordens.

Ja adotado em paises como Franca, Luxemburgo, Itdlia, Bélgica, Holanda, Austria
e varios Estados dos Estados Unidos, o parto andnimo surge como uma solucao ao abandono
tragico de recém-nascidos. O instituto afasta a clandestinidade do abandono, evitando,
consequentemente, as situagcdes indignas nas quais os recém-nascidos sdo deixados. H4 a
substituicdo do abandono pela entrega. A crianca é entregue em seguranca a hospitais ou
unidade de saide que irdo cuidar de sua saide e em seguida irdo encaminhd-la a adocao,
assegurando a potencial chance de convivéncia em familia substituta. Por sua vez, a mae tera

assegurada a liberdade de abrir mao da maternidade sem ser condenada, civil ou penalmente,

por sua conduta.

O que se pretende nao é esconder a maternidade socialmente rejeitada, mas
garantir a liberdade a mulher de ser ou ndo mae do filho que gerou, com amplo acesso a rede
publica de saide. As criangas terdo, a partir de entdo, resguardados o seu direito a vida, a
saude e a integridade e potencializado o direito a convivéncia familiar.

Se colocarmos numa balanca o direito a vida e a identidade do nascituro, o
primeiro, inquestionavelmente, deverd preponderar. Tendo em vista que a afetividade se
sobrepde ao critério bioldgico, se opor ao parto andonimo em virtude de uma possivel
mitigagcdo do direito a identidade, € uma atitude inaceitdvel.

Diante do niimero crescente de abandonos de recém-nascidos ocorridos no Brasil
o Instituto Brasileiro de Direito de Familia- IBDFAM mobilizou diversos seguimentos da
sociedade, principalmente instituicdes e associacdes que trabalham em defesa da vida, dos
direitos fundamentais, dos direitos da mulher, da crianca e da saide, para que juntos
discutissem sobre a institucionalizacdo do Parto Andénimo no Brasil.

Este Anteprojeto foi elaborado com as vdrias contribui¢des recebidas, estando de
acordo com a necessidade da sociedade e da demanda juridica de concretizagdo dos direitos
fundamentais positivados, atendendo, também, a repulsa social ao abandono de recém-
nascidos em condi¢Oes subumanas. Entretanto, caberd ainda a casa legislativa ampliar o
debate por meio de audiéncias publicas, fomentando a discussao com outras entidades ligadas

e interessadas no assunto.
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O parto andnimo encontra respaldo juridico na Constitui¢do Federal, ao assegurar
a dignidade humana (art. 1°, III), o direito a vida (art. 5°, caput) e a protecao especial a crianca
(art. 227), bem como no ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) ao
assegurar a efetivacdo de politicas publicas relacionadas a educacdo e ao planejamento
familiar que permitam o nascimento e desenvolvimento sadio, em condi¢cdes dignas de
existéncia (art. 7°).

O parto em anonimato nao € a solu¢do para o abandono de recém-nascidos, pois
este fator estd diretamente ligado a implementacdo de politicas publicas. Mas, certamente,
poderia acabar com a forma trdgica que ocorre esse abandono.

Certo de que a importancia deste projeto de lei e os beneficios dele advindos serdao

percebidos pelos nossos ilustres Pares, espero contar com o apoio necessdrio para a sua

aprovacao.

Sala das Sessoes, Brasilia, 2008.

SERGIO BARRADAS CARNEIRO
Deputado Federal PT/BA



