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RESUMO

O tema central deste trabalho é o abortamento ilicito e suas decorréncias. A
pesquisa objetiva trazer o momento inicial da vida humana, ponto fundamental,
para que entdo o ato de interromper a gravidez antes do nascimento do feto
possa ser tratado como um ilicito penal desde os primeiros sinais de vida
humana. Diante do principio da legalidade, desejando o Estado coibir a pratica
do abortamento, deve estabelecer, através de lei escrita, como garantia
fundamental, os exatos termos do exercicio do seu direito de punir,
descrevendo todos os requisitos do tipo penal, face ao principio da taxatividade
e a proibicdo do uso da analogia. O presente trabalho objetiva retratar as
interpretacfes dadas a lei, seja pela doutrina ou jurisprudéncia, no que se
refere a protecdo da vida humana desde o seu inicio, dissecando o tipo penal
intitulado aborto. No Estado Democrético de Direito, a pessoa humana deve ser
protegida pelo Estado desde o primeiro momento de sua existéncia, direito e
protecdo de vida que pode ou ndo caminhar com a evolucdo e postulado da
ciéncia biologica, mas que sera sempre resguardada na interpretacao da lei.

Palavras-Chave: aborto, vida, concepcao.



ABSTRACT

Main theme of this thesis is the illicit abortion and its flowing. The research
intends to show the initial moment of human life, main point for the act of
stopping pregnancy before fetus birth date and it can be treated as a penal
illegal since first human signs. Facing the legality commencement, wishing the
State to avoid abortion practice, it should be established, through written law, as
guaranteed fundamental, the exact terms of the right of punishing, describing all
penal requisites, facing commencement and prohibition through analogy. This
research intends to show laws interpretation, through doctrine or court decision,
which refers to human life protection since its beginning, dissecting penal form
named abortion. In the Democratic State of Law, human life must be protected
by the State since the first moment of its existence, right and life protection that
can or cannot follow evolution and biological science but that will be always
defended in the law interpretation.

Keywords: abortion, live, conception.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como objeto de analise o abortamento, conduta
dolosa prevista como criminosa por interromper a gestacdo humana fora dos
casos permitidos no ordenamento juridico brasileiro.

O direito a vida é um direito fundamental. Existem outros direitos
fundamentais que estdo igualados entre si, e havendo conflito o intérprete ndo
dever4 abandonar completamente um direito fundamental para a aplicacdo
absoluta de outro, assim como néo devera inclinar-se pela utilizacdo daquele
direito fundamental supostamente superior hierarquicamente, uma vez que nao
existe hierarquia entre direitos fundamentais. O caso concreto servira para o
juizo de valores, deverd ser aplicado o principio da razoabilidade e da
harmonizacédo, de forma a coordenar os bens juridicos em colisédo, evitando o
sacrificio integral de um em relag&o ao outro.

De inicio, cumpre destacar que para resolver qualguer conflito que
venha a existir entre direitos fundamentais, deve-se definir se esses direitos
fundamentais estdo estruturados e definidos como regras ou como principios.
As regras sdo normas que podem ou nao ser cumpridas, sdo comandos
definitivos que estabelecem quando a conduta é permitida, proibida ou
ordenada. Havendo conflito entre regras, soluciona-se com a introducdo de
uma clausula de excecdo ou a declaracdo de invalidade de uma delas. J& o
principio consiste em comando de otimizacdo e podem ser cumpridas em
diferentes graus, sendo que seu cumprimento depende das possibilidades reais
e juridicas, sendo que, em caso de conflito, um ndo anula o outro, mas sim
cede em relacdo ao outro, o que nédo significa que o que cedeu sera declarado
invalido.

A vida humana por questbes juridicas, principios e direitos
fundamentais e humanos possui um grau de protecdo maior, inserindo-se no
ordenamento juridico com maior puni¢do a sua violagcdo. Contudo, a valoragao
do direito a vida esta subligado ao direito da dignidade da pessoa humana, no
qual devemos observar que ocorrendo conflito entre o direito a vida e o direito a
dignidade da pessoa humana, deve-se aplicar o critério da ponderacdo de

interesses e utilizar o principio de maior peso no caso concreto, 0 que nao



significa que um anulara o outro, pois o conflito entre principios é solucionado
na dimenséo do valor e n&do da validade, como ocorre entre conflito de regras.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu artigo 1°, IlI,
cita como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana. Diante disso, as demais disposicOes existentes na Carta
Magna e as demais disposicdes normativas que dela provenham apenas
podem ser entendidas, interpretadas e aplicadas a luz da dignidade da pessoa
humana.

O anteprojeto do Cadigo Penal publicado na integra no Diario
Oficial da Unido em 25 de marco de 1998 traz entre outras mudancas em
vérias tipificacbes, o abrandamento da pena para mulheres que fizerem aborto
nao permitido pela lei. O texto reduz de um a trés anos de detencdo para um a
nove meses a pena para abortos provocados. O juiz podera até deixar de
aplicar a pena. O anteprojeto também amplia os casos de aborto legal, hoje
limitados a mulheres com risco de morte ou vitimas de estupro. Sera
considerado aborto legal a interrupcédo da gravidez quando o feto apresentar
deformacfes que tornem a vida inviavel. Atualmente, a mulher gravida de um
feto com anencefalia (sem cérebro) precisa aguardar tempo demorado em
Juizo para abortar, apesar de a ciéncia comprovar que a crianga tem uma
sobrevida de no maximo cinco dias. O aborto continuara sendo uma infracéo
penal, mas a interrupcéo da gravidez em caso de violéncia fisica ou fraude nao
vai ser considerada delito. O projeto autoriza o aborto, além dos casos ja
previstos na lei (estupro e risco de morte para a mae), em situacdes
comprovadas de grave risco de saude para a mae, quando a gravidez for
resultado de agressao fisica ou moral e quando ndo houver possibilidade de
sobrevivéncia do feto.

Extrai-se do Anteprojeto a relevancia dos bens juridicos, conforme
ja exposto, quando do conflito entre eles verificar-se-a a razoabilidade, pois nédo
ha hierarquia. Para o legislador a vida humana nao sera ceifada gratuitamente,
mas sera preservada e tutelada com todas as garantias fundamentais e
principalmente proporcionando ao ser, dignidade.

Haja vista a amplitude do tema, o enfoque sera
predominantemente juridico, referindo-se a protecdo sobre a vida humana

desde o seu inicio. Sendo o principio da legalidade a viga mestra de todo o



ordenamento juridico e que representa a garantia do cidadao frente ao poder
punitivo do Estado e instrumento de seguranca juridica, uma vez que limita o
poder punitivo, a vida humana deve ser taxativamente delimitada para o
alcance do Direito Penal.

Assim, a abordagem aqui tratada levara em conta, ainda que de
forma ndo aprofundada, os aspectos éticos, morais e religiosos do
abortamento, mas procurar-se-a dar énfase aos aspectos juridicos diante de
uma perspectiva de fazer prevalecer o principio maior que é o da dignidade da
pessoa humana.

A idéia central do trabalho é procurar demonstrar quando tem
inicio a protecdo da vida humana para analise do crime de abortamento no
ordenamento juridico patrio. O tema tem sua relevancia diante da necessidade
de uma reflexdo dentro de um Estado Democratico de Direito e na medida em
que a presente dissertagcdo buscara fazer prevalecer o direito a vida,
independente de seu estagio de desenvolvimento.

Para a realizacdo deste trabalho, partir-se-a da tipificacdo do
crime de abortamento desde sua etimologia e evolugcdo historica, além da
analise de sua tipicidade no ordenamento juridico brasileiro.

Trabalhar-se-4 o abortamento desde a antiguidade até chegar as
suas projecbes contemporaneas, quando passa a constituir exigéncia do
Estado Democratico de Direito a declaracéo, pela Suprema Corte, da definicdo
de vida humana no mundo juridico e sociedade denominada por alguns autores
como pds-moderna.

Para a realizacdo do proposto, o trabalho serd dividido em
capitulos, sendo composto de subitens.

No capitulo 1, procurar-se-a demonstrar a origem do abortamento
e sua evolucdo frente ao poder punitivo estatal, apontando aspectos na
legislacao estrangeira.

No capitulo 2, discorrer-se-a sobre a tipicidade do abortamento
frente ao Codigo Penal Brasileiro, além da previsdo do assunto abortamento
em outros ramos do ordenamento juridico brasileiro.

No capitulo 3, apontar-se-ao os principais tipos de abortamento.

Finalmente, no capitulo 4, tratar-se-4 do abortamento a partir do

surgimento bioldgico da vida humana, bem como as principais teorias sobre o



inicio de sua protecao, trazendo-se também pontos da decisdo da mais alta
Casa de Justica do pais quanto ao reconhecimento do assunto, bem como a
interpretacdo dos tratados internacionais e sua aplicacdo no ordenamento
juridico interno. Como o tipo penal previsto no Codigo Penal ndo traz
expressamente qual o momento de inicio da protecdo da vida humana, ter-se-a
como paradigma o julgamento da lei de biosseguranga, procurando-se
demonstrar se houve acerto quanto aos argumentos utilizados na decisao pelo

STF que influenciou também na discusséo existente no Codigo Penal.



CAPITULO |
ABORTAMENTO SOB A VISAO DO DIREITO

1.1 Etimologia da palavra

Apesar de nao constar definicdo na lei penal, aborto € o mesmo
que privacéo do nascimento.

Etimologicamente, no latim, "privagdo” é ab e "nascimento", ortus,
e foi dessa composicao que surgiu a palavra "aborto"".

No rigor etimologico, aborto significa o produto da concepcéao
morto ou expelido e abortamento, o ato de abortar. Entretanto, essas palavras
vém sendo utilizadas pela doutrina sem distingdo, motivo pelo qual serao

utilizadas no presente trabalho.

1.2 Conceito

Quanto ao conceito de aborto, “... é a cessacao da gravidez, antes
” 2
do termo normal, causando a morte do feto”.
Para Noronha, o conceito de aborto ndo € um consenso entre 0s

juristas e médicos. Muitos opinam que se deve dizer abortamento, reservando-

) , .1 3
se 0 vocabulo aborto para designar o produto morto ou expelido™.

1.3 Evolucéo historica

Desde a antiguidade, tém-se noticias da pratica do aborto ou do

abandono de recém-nascidos portadores de anomalias fisicas.

! JESUS, Damasio E. dBireito Penal. v. 2.: parte especial; Dos crimes contra a pessi@s crimes contra o patriménio. 29 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 119.

2 NUCCI, Guilherme de Souz&odigo Penal Comentado6. ed. ver. atual. e ampl. S&o Paulo: Editoraiske\dos Tribunais,
2006, p. 544.

3 NORONHA, E. Magalh&e®ireito Penal. v. 2. atual. Alberto José Q. T. de Camargo AraSid@ Paulo: Saraiva, 2001, p. 54.



Na Grécia Antiga, difundia-se a pratica do aborto em todos o0s
niveis ou camadas sociais, ndo obstante o juramento de Hipdcrates, que
vedava a administracdo de qualquer substancia abortiva (a nenhuma mulher
darei substancia abortiva). A vedacdo era direcionada aos meédicos, cuja
conduta abortiva representava um dos crimes mais graves. Pierangeli4 sustenta
que Aristoteles se mostrou contrario ao aborto, mas no livro sétimo de sua
Politica admitiu sua pratica quando o numero de cidaddos se tornava
excessivo, mas desde que a gravidez resultasse de ato criminoso e ainda
possuisse autorizacdo judicial, posicao seguida por Platéo.

Com referéncia aos nascidos com algum tipo de deformidade
fisica, recomendava-se que fossem abandonados no alto de uma montanha
logo apds o nascimento. Na opinido de Platdo e Aristoteles, a morte dos bebés
deformados deveria ser imposta pelo Estado. Licurgo e Sélon compartilhavam
do mesmo entendimento. Segundo Hungria5 “acreditavam que era melhor por
fim a uma vida que comecara inauspiciosamente do que tentar prolonga-la,
com todos os problemas que ela poderia acarretar”.

Platdo com uma postura mais severa indicava 0 aborto para toda
mulher que ficasse gravida apés os 40 anos. Na Republica, declara que
estabelecera “uma medicina e uma jurisprudéncia que se limitem ao cuidado
dos que receberam da natureza corpo séao e alma famosa; e pelo que toca aos
que receberam corpo mal organizado, deixa-los morrer e que sejam castigados
com pena de morte os de alma incorrigivel”.

Em Esparta, com o argumento de que o povo deveria contar com
maior numero de atletas e de guerreiros para a gloria e seguranca do Estado, a
pratica do aborto era proibida. Porém, se a crianca viesse a apresentar alguma
deformacdo, o tratamento seria outro. Motivados pelo forte espirito de guerra
presente na mentalidade daquele povo, em que o interesse da coletividade se
sobrepunha aos lagos familiares (salus populi, suprema lex), era vexatorio para

familia possuir um filho que n&o pudesse servir ao Estado.

4 PIERANGELLI, José Henriqu€odigos Penais do Brasil: evolugdo historice2. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 108.

® HUNGRIA, Nelson.Comentarios ao Cadigo Penalv. 5. Rio de Janeiro: Forense, 1942, p.233. Nsrmesentido: Pierangeli,.
Ibid., p. 8.



Ja no direito romano, o feto era considerado parte das visceras da
mulher, ou seja, mulieris pars vel viscerum. Pierangeli6 sustenta que a pratica
do aborto era considerada uma grave imoralidade entre os romanos, sendo
permitida tdo-somente ao marido em relagdo a sua mulher, sua incriminagcéo
nao ocorreu nem na Republica como também ndo ocorreu no inicio do Império.
No inicio do Império, por ser entendido o feto como parte do corpo da gestante,
reconhecia-se a mulher o direito de dispor livremente do proprio corpo (partus
antequam edatur mulieris pars est vel viscerum), que ficava impune o aborto,
salvo quando violasse a vontade do marido. Sustenta ainda o referido autor
que, na Roma Antiga, o aborto era considerado “um fato de pouca significacéo
e um delito de escasso relevo, cujo cometimento afetava mais 0s interesses
individuais do que 0s sociais, ou seja, protegiam-se a saude e a integridade
fisica da gestante e ndo a vida do feto”.

Contudo, durante o reinado do imperador Septimus Severus (193
— 211 d.C), o aborto deixou de ser considerado uma lesdo a saude e a
integridade fisica da gestante, passando a ser considerado leséo ao direito de
paternidade, frustrando-se as expectativas paternas quanto a sua
descendéncia. Assim, o aborto proprio ou consentido seria punido somente
quando a gestante fosse casada, mas nao para proteger o feto, e sim o direito
do marido a sua descendéncia. Pierangeli7 afirma que esta concepcao
individualista decorre da organizacéo social e econémica dos romanos, de seu
direito em geral e do seu sistema penal em particular. Ainda que submetido a
algumas modificacdes, esta concepcédo individualista foi remetida aos préticos
e as legislacbes medievais. Ndo obstante, com relacdo aos nascidos sem
aparéncia humana e sob o pretexto de ndo serem pessoas, eram precipitados
de penhascos logo apos o nascimento®.

Também os egipcios e os hebreus tratavam o autoaborto e o
aborto consentido com impunidade e a interrupcdo da gravidez era pratica
comum, sendo na maioria para “elidir as dores e perigos do parto, para evitar

os desgostos e as obrigacdes da mée no aleitamento, ou a multiplicacdo da

® PIERANGELLI, José Henrique,. Ibid., p.108.
7 Ibid.
8 MATIELO, Fabricio ZampronaAborto e direito penal. Porto Alegre: Sagra, DC Luzzatto, 1994, p. 62.



prole”g. Ao lado disso, na India, os brahmanes tinham o costume de matar ou
abandonar na selva os recém-nascidos que Ihes pareciam de ma indolep.

No Brasil, conforme Mammana'’, “os indios ndo s6 matavam as
criangas recém-nascidas com sinais de doenca ou que tivessem algum defeito
fisico, mas também os gémeos, os ilegitimos e os adultos portadores de
moléstias incuraveis”.

Com a influéncia do Cristianismo, as praticas relacionadas ao
aborto e ao abandono dos recém-nascidos deformados foram desaparecendo.
Luiz Regis Prado™ assinala que a legislacao sobre o aborto, no antigo direito
romano, foi reformulada pelos imperadores Adriano, Constantino e Teoddsio,
equiparando sua pratica ao homicidio.

Entendia-se que a vida iniciava no momento da concepcdao, e que
ndo havia distincdo entre um feto e um ser humano ja nascido. A vida a ser
tutelada era a mesma e merecedora de tratamento igualitario. Neste diapasao,
foi o Cristianismo que atrelou a figura do aborto ao homicidio, quando
considerou o feto criatura de Deus, uma esperanca de vida humana que

deveria ser protegida pela religido, pela moral e pelo direito.*?

Pierangeli14 ainda menciona que ja na ldade Média as legislactes
conferiam tratamento diverso e penas diferentes, de acordo com o periodo
gestacional em que se encontrava o feto.

No entanto, os primeiros seis séculos do cristianismo visava punir
0 adultério ao invés de resguardar a vida do feto. Conforme a Doutora em
Ciéncias Sociais Maria José Rosado-NuneslS, a preocupacao da Igreja e do
Estado era a constituicAho do casamento monogamico. No Império,
estabeleceram-se leis que desencorajavam o concubinato. O primeiro Concilio
do Ocidente no século IV, antes mesmo da oficializagdo do cristianismo por
Constantino — o Concilio de Elvira — estabeleceu penas religiosas severissimas

para as transgressoes a fidelidade conjugal. As penas eram mais duras para 0s

9 PIERANGELLI, José Henrique. Ibid., p. 109
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casos de adultério do que para os de homicidio, e a afirmacdo do casamento
monogamico como Unica unido legitima era mais importante como fundamento
social do que a protecao da vida.

Para que houvesse punicdo, cumpria determinar 0 momento em
que o feto tornar-se-ia pessoa, sendo este 0 marco para configurar um
homicidio, e, também, pecado. Com apoio na doutrina aristotélica de que o feto
passava a ter alma a partir de 40 ou 80 dias apds a concepcéo, caso fosse do
sexo masculino ou feminino, respectivamente, o direito candnico fazia a
distincdo entre feto animado e inanimado. Conforme é destacado por Heleno
Claudio Fragosols, referida distincdo foi repudiada por S. Basilio (374 DC),
porém Sao Jerbnimo e Santo Agostinho a mantiveram, o que também foi
seguido pelo Decretum de Graciano (1140) e as Decretais do papa Gregorio IX
(1234). Por sua vez, em 1588, o Papa Sixto V estipulou que as mesmas penas
candnicas e seculares deveriam ser aplicadas para o aborto e o homicidio,
independente da idade do feto. Esta distin¢cdo foi retomada com a Constituicdo
Apostdlica Sedes, em 1591, do Papa Grego6rio XIX, a qual atenuou as penas
eclesiasticas, restringindo-as ao feto animado. Contudo, foi somente no
pontificio de Pio I1X (1869) que foi abolida a distincdo entre feto animado e
inanimado, atribuindo-se as mesmas penas em qualquer caso.

Assim, percebe-se que durante 18 séculos ndo houve consenso
entre os cristdos acerca do momento em que o aborto seria punivel, ficando
claro que a definicdo do inicio da vida se tratava mais de um ato de fé do que
uma constatacdo cientifica. Porém, no lluminismo, embora mantida o rigor das
penas para o crime de aborto, afastou-se a igualdade entre sua pena e a do
homicidio, atenuando-se a pena da gestante, havendo inclusive a indicacao do
motivo de honra.

No Brasil, a primeira legislacdo que fez mencédo ao abortamento
foi 0o Cédigo Criminal do Império de 1830, inserido no capitulo referente aos
crimes contra a seguranc¢a da pessoa e da vida. A pratica do aborto nédo tinha
punicdo quando praticado pela propria gestante, a exemplo do Codigo Francés

de 1791. Assim, o aborto seria punivel apenas quando executado por terceiro,

® FRAGOSO, Heleno Claudihicdes de Direito Penal: Parte Especial3 ed. S&o Paulo: José Bushatsky Editor, 197822,



com ou sem o consentimento da gestante. Outrossim, também era sancionado
o fornecimento de meios abortivos, ainda que nao fosse realizado o aborto’.

O ordenamento juridico penal da época tratava do aborto em seu
capitulo referente aos Crimes contra a Seguranca da Pessoa e da Vida, mais

especificamente nos artigos 199 e 200, os quais sao transcritos:

Art.199 — Occasionar aborto por qualquer meio empregado
interior ou exteriormente com consentimento da mulher pejada.
Penas — de prisdo com trabalho por um a cinco anos.

Se este crime fér commettido sem consentimento da mulher
pejada. Penas - dobradas."

Art. 200 — Fornecer com conhecimento de causa drogas ou
quaesquer meios para produzir o aborto, ainda que este nédo se
verifique. Penas — de prisdo com trabalhos por dous ou seis
annos.

Se este crime for commettido por medico, boticario, cirurgido ou
praticante de taes artes. Penas - dobradas.

Pela redacdo dos artigos supracitados, nota-se que a pratica do
autoaborto ndo era considerado crime, ou seja, a mulher que praticava o aborto
em si mesma nao era punida. Logo, o crime de aborto sé existia, quando
praticado por terceiros com ou sem 0 consentimento da gestante, no qual o
bem juridico tutelado era a seguranca da pessoa, no caso a mulher, e ndo a
vida do feto.

J& o Cdédigo Penal Republicano de 1890 fez distingdo entre aborto
com e sem a expulséo do feto, cominando ao primeiro pena mais grave. Luiz

. 18
Regis Prado™" assevera que:

as penas eram igualmente aumentadas se do aborto ou dos
meios empregados para realiza-lo resultasse a morte da
mulher. O auto-aborto, embora tipificado, tinha sua pena
atenuada se praticado com o fim de ocultar desonra propria.

' PRADO, Luis Regis. Ibid., p.105.
'8 |bid., p. 105-106



Ao mesmo tempo, o Codigo Republicano foi o precursor das
indicagbes ao aborto legal e necessario, quando ndo houvesse outro meio para
salvar a vida da gestantelg.

No Titulo X — Dos Crimes Contra a Seguranca da Pessoa e Vida,
ampliou-se a imputabilidade dos crimes de aborto, punindo a mulher que
praticasse o autoaborto. Agora, neste diploma de 1890, o que estava em jogo
nao era mais a seguranca da pessoa, como no Coédigo do Império, mas sim a
honra da mulher. Conforme os artigos 300 a 302, o bem juridico tutelado
também néo é a vida do feto.

O aborto foi tipificado nos artigos 300 a 302, com a seguinte

redacao:

Art. 300. Provocar aborto, haja ou ndo a expulsao do fructo da

concepgao:

No primeiro caso : — pena de prizdo cellular por dous a seis
annos.

No segundo caso : — pena de prizdo cellular por seis mezes a-
um anno.

§ |. Si em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provocai-o seguirse a morte da mulher:

Pena — de prizao cellular de seis a 24 annos.

§ 2. Si o aborto for provocado por médico, ou parteira
legalmente habilitada para o exercicio da medicina:

Pena — a mesma precedentemente estabelecida, e a privacédo
do exercicio da profisséo por tempo igual ao da condemnacéo.

Art. 301. Provocar aborto com annuencia e accordo da
gestante:

Pena — de prizao cellular por um a cinco annos

Paragrapho Unico. Em igual pena incorrera a gestante que
conseguir abortar voluntariamente, empregando para esse fim
0s meios; e com reduccéo da terca parte, si o crime for com-
mettido para occultar a deshonra prépria.

Art. 302. Si 0 medico ou parteira, praticando o aborto legal, ou
aborto necessario, para salvar a gestante da morte inevitavel,
occasionar-lhe a morte por impericia ou negligencia :

Penas— de prizdo cellular por dois mezes a dous annos, e
privacdo do exercicio da profissdao por igual tempo ao da con-
demnacéo

Atualmente, encontra-se em vigor o Codigo Penal datado de

1940, o qual tipifica o delito de aborto no Titulo | (Dos Crimes contra a Pessoa),

9 PAIXAO, Ivan.Aborto: aspectos da legislacéo brasileiran: CAVALCANTE, Alcilene; XAVIER, Dulce (Org.). Bh defesa da
vida: aborto e direitos humanos. S&o Paulo: Cat®lpelo direito de decidir — CDD, 2006, p. 205.



especificamente no capitulo I, que trata dos crimes contra a vida. Exceto
quando se tratar de gestacdo decorrente de estupro ou nas hipéteses em que
Seja 0 recurso necessario para salvar a vida da mée, o aborto é punivel com as
penas tipificadas nos artigos 124 a 127, do CP, o0 que sera exposto em capitulo

proprio.

1.4 Conceito de crime

A palavra crime deriva do latim “crimen” (acusacdo, queixa,
agravo, injaria). Em acepc¢ao vulgar, significa toda acdo cometida com dolo, ou
infracdo contraria aos costumes, a moral e a lei, que é igualmente punida, ou
que € reprovada pela consciéncia. Ou seja, viola uma norma moral.

Extensdo da palavra crime nas palavras de Guilherme de Souza
Nucci®® “por forca da palavra crime em vez de infracdo penal, que seria
género, da qual sédo extraidas as espécies crime e contravencao penal”.

O conceito de crime abarca varios sentidos: na acepgao
socioldgica, crime é o fato que contrasta com os valores sociais. No prisma
juridico, o crime pode ser conceituado sob trés aspectos: formal, material e
analitico.

O conceito formal ndo se preocupa com o aspecto ontoldgico,
nem em sublinhar os elementos essenciais do delito; € definicdo fornecida pelo
legislador, variando, por isso, conforme a lei a que o define.

Leciona Guilherme de Souza Nucci®* sob o prisma formal que “é a
percepcdo do direito acerca do delito, no qual a lei proibe a conduta, sob
adverténcia de aplicagéo de pena, numa visao legislativa do acontecimento”.

No Brasil, o artigo 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal

apresenta a seguinte definicao:

considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencéo, infracdo

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Ibid., p. 43.
2L |bid., p. 91.



penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples
ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Sob o aspecto material ou substancial, crime é o fato humano que
lesa ou expde a perigo bens juridicos penalmente protegidos.

Em outras palavras, € a definicdo real que procura estabelecer o
conteudo do fato punivel, neste caso crime € uma acdo ou omissao que se
proibe e se procura evitar, ameagando-a com pena, porque constitui ofensa
(dano ou perigo) a um bem juridico individual ou coletivo.

Ainda sobre este aspecto material, Guilherme de Souza Nucci
afirma que “é a concepc¢ao da sociedade sobre o que pode e deve ser proibido,
mediante a aplicacdo de sancdo penal. E, pois, a conduta que ofende um bem
juridicamente tutelado, ameacada de pena”. Ainda, 0 mesmo jurista, menciona
0 ensinamento de Roxin “0 conceito material de crime é prévio ao codigo penal
e fornece ao legislador um critério politico criminal sobre o que o Direito Penal
deve punir e o que deve deixar impune”.??

Na apreciacdo analitica de crime destacam-se 0s seus valores
essenciais, variando as opinides a respeito da composicdo dos elementos ou
caracteristicas ou requisitos estruturais de sua definigdo.

O crime é um fato tipico (conduta, resultado, nexo, tipicidade),
antijuridico e culpavel (imputabilidade, potencial consciéncia, inexigibilidade de
conduta diversa). Estes trés fatores serdo, em curtas linhas, abordados logo a
sequir.

Buscaremos nas instru¢cdes de Guilherme de Souza Nucci a

compreensao do exame analitico do crime:

Analitico é a concepcao da ciéncia do direito que ndo difere, na
esséncia, do conceito formal. Trata-se de uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel, vale dizer, uma agdo ou omissao
ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade),
contraria ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de
reprovacédo social incidente sobre o fato e seu autor, desde que
existam imputabilidade, consciéncia potencial de ilicitude e
exigibilidade e possibilidade de agir conforme o direito®

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Ibid., p. 91.
2 NuCcCl, Guilherme de Souza. Ibid., p. 91.



De primeiro, 0 mesmo autor elucida o conceito de tipicidade: “E a
adequacao do fato ao tipo penal”. Tipicidade € o fenbmeno representado pela
confluéncia dos tipos concretos (fatos do mundo real) e abstrato (fato do
mundo abstrato). H4, ainda a denominacao tipicidade por extensdo, que € a
aplicacdo conjunta do tipo penal incriminador, previsto na parte especial do
cadigo penal, como uma norma de extensdo, prevista na parte geral.

Adiante, o conceito de Culpabilidade: “Trata-se de um juizo de
reprovacao social, incidente sobre o fato e seu autor, devendo o agente ser
imputavel, atuar com consciéncia potencial de ilicitude, bem como ter a
possibilidade e exigibilidade de atuar de outro modo (conceito finalista)”.

Nas palavras de Luis Regis Prado a culpabilidade

€ a reprovabilidade pessoal pela realizacdo de uma agéo ou
omissdo atipica e ilicita. Assim, ndo ha culpabilidade sem
tipicidade e ilicitude, embora possa existir acdo tipica e ilicita
inculpavel. Ainda, o mesmo jurista citando Hans Welzel, adita
gue culpabilidade [...] € um juizo de censura ou de reprovacao
pessoal enderecado ao agente por nao ter agido conforme a
norma, quando podia fazé-lo (poder do agente/resolucdo de
vontade).?*

Finalmente, o conceito de ilicitude (antijuridicidade):

E a contrariedade de uma conduta com o Direito, causando
lesdo a um bem juridico protegido. Trata-se de um prisma que
leva em consideracdo o aspecto formal da antijuridicidade
(contrariedade da conduta com o direito) bem como o seu lado
material (causando les&o a um bem juridico tutelado)®

Na compreensdo dos juristas Zaffaroni e Pierangeli, “a
antijuridicidade € una, material porque invariavelmente implica a afirmacao de
que um bem juridico foi afetado, formal porque seu fundamento ndo pode ser

encontrado fora da ordem juridica”.
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Abrevia Luis Regis Prado: “a ilicitude € um juizo de desvalor sobre
um fato tipico”.

Importante registrar que a concepc¢do analitica - ou seja, a
concepcao da ciéncia do direito - do crime, ndo abarca uma corrente
doutrinaria unanime. No entanto, no Brasil e no exterior, acredita-se ser o crime
um fato tipico, antijuridico e culpavel.

Registre-se, ainda, que a definicdo de crime distingue-se da de

contravencdo. Assim, elucida Guilherme de Souza Nucci®®:

O Direito Penal estabeleceu diferencas entre crime (ou delito) e
contravencdo penal, espécies de infracdo penal. Entretanto
essa diferenca ndo é ontolégica ou essencial, situando-se, tédo-
somente no campo da pena. Os crimes sujeitam seus autores a
pena de reclusdo e detencdo, enquanto as contravenc¢des, no
maximo implicam em prisdo simples. [...] Além disso, aos
crimes cominam-se penas privativas de liberdade isolada,
alternativa ou cumulativamente, com multa, enquanto para as
contravencdes penais admite-se a possibilidade de fixacao
unicamente da multa (0 que ndo ocorre com 0s crimes)...

1.5 Abortamento na legislacao estrangeira

Alguns paises adotaram o0 sistema no qual a interrupcdo da
gravidez estara ou ndo condicionada a um prazo, isto é, serd o numero de
semanas de gestacdo que determinara ser licito interromper a gravidez ou nao,
isto coincidindo com recomendacdes meédicas, psicologicas, sociais ou
econbmicas, dependendo das leis vigentes naquele pais, que em relacdo ao
aborto, pode ser menos ou mais restritiva.

Na Holanda e nos Estados Unidos, a Suprema Corte Americana
ja assentou o entendimento em favor do direito de opcdo da mulher.

Australia, Finlandia, Inglaterra, Japdo e Taiwan, o aborto é
virtualmente permitido pela simples deciséo da gestante. E finalmente, as leis
menos restritivas dizem respeito aos paises onde o aborto é permitido pela

simples opcéo da gestante. E o caso de alguns dos paises mais populosos do
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mundo — China, RuUssia, paises da antiga Unido Soviética, Estados Unidos e
determinados paises da Europa. Nos paises mulcumanos, de uma maneira
geral, além da Africa e a América Latina, contam com poucas indicacbes de
abortos legais, excetuados apenas o0s casos de estupro e risco de morte
materna.

Em muitos desses paises ocorre uma combinagdo de indicacdes
e prazos para autorizar a interrupgao voluntaria da gravidez. Com relagdo ao
prazo, na sua maioria até 12 semanas: Alemanha; Austria; Bulgaria;
Dinamarca; Eslovaquia; Franca; Estados Unidos; Holanda até 13 semanas;
Romeénia; Suécia até 18 semanas, Turquia até 10 semanas.

Caracterizando risco de morte ou da saude mental da gestante,
do feto ou lesdio desses, autoriza a interrupcdo: Alemanha, Africa do Sul,
Bélgica, Bulgéaria, Canada, Dinamarca, Espanha, Franca (nos primeiros trés
meses de gestacdo pelo abalo a salde mental da mulher), Gana, Reino Unido,
Grécia, Holanda, india, Israel, Italia, Luxemburgo, Portugal, Turquia. Na Suica
e no Peru devera haver perigo para a saude psiquica da gestante27.

Na Espanha, permite-se nos casos de grave risco de morte ou da
saude fisica ou psiquica da gestante, podendo ser realizado a qualquer
momento. Sendo decorrente de estupro, a interrupcao podera ocorrer até as 12
primeiras semanas. Presumindo-se que o feto nascera com grave doenga fisica
ou psiquica, devera ocorrer dentro das vinte e duas primeiras semanas de
gestacdo, com consentimento expresso da gestante e de mais dois médicos
especialistas.

Na Franca, a primeira legislagao sobre o assunto de 1975 teve
vigéncia por cinco anos, sendo ratificada em 1979 e modificada em 2001.
Durante as 12 primeiras semanas de gestacdo, a pedido da gestante, a
gravidez podera ser interrompida, ou, a qualquer tempo, quando haja risco a
sua vida ou saude ou exista probabilidade de o feto sofrer doenca grave e
incuravel.

Na Holanda, podera ser realizada durante as treze primeiras
semanas de gestacdo, sem qualquer indicacdo, e até a 242 semana, no caso

da gestacao lhe causar forte angustia. Um médico sempre devera assegurar

2" RIBEIRO, Diaulas CostaAntecipacao terapéutica do parto: uma releitura juridico-penal do aborto por anomalia fetal no
Brasil. In: _ aborto pela anomalia fetal. Brasilia, Edrae Juris, 2003, p. 96.



que a decisao foi tomada livremente. Para menores de 18 anos, exige-se a
autorizacdo dos pais, e cinco dias de caréncia entre a decisao e a interrupgao.

No Reino Unido, o aborto é permitido durante as 24 primeiras
semanas, desde que por razfes sociais, sécio-meédicas, sécio-econdmicas ou
no caso de risco de lesbes severas para a vida da gestante. Se for realizada
em hospital publico, ndo havera custo para paciente. Sendo a gestante menor
de 16 anos, devera ser precedida do consentimento de dois médicos e da
autorizacao dos pais.

Na Grécia, ocorrendo por razbes médico-psicoldgicas, devera ser
executada nas 20 primeiras semanas. Se for motivada pela deformacdo do
feto, deverd ocorrer nas primeiras 24 semanas. Exige-se 0 consentimento dos
pais, se a mae for menor.

Em Portugal, com a reforma do Cddigo Penal, em 1997, tratando-
se de grave doenca ou ma-formacgdo congénita, o prazo é de 24 semanas de
gestacdo. Se for para preservar a vida ou a saude fisica ou psiquica da mae,
devera ocorrer nas 12 primeiras semanas de gravidez. O médico que indicar a
interrupcéo, por meio de prévio atestado, ndo devera conduzir a operacao.

Na Italia, apos a Corte Constitucional ter declarado em 1975 a
inconstitucionalidade parcial do art. 546 do Cdodigo Penal italiano, o qual punia
indistintamente o aborto, foi em 1978 editada uma lei que regulamentou
detalhadamente a interrupcao da gravidez. Durante os primeiros noventa dias
de gestacdo, a gestante podera solicitar a realizacdo do aborto nas hipoteses
em gue sua saude fisica ou psiquica esteja em risco; comprometimento das
suas condi¢cdes econdmicas, sociais ou familiares; em raz&do das circunstancias
em que ocorreu a concepcdo; ou nas hipoteses de ma-formacdo fetal.
Excetuando-se os casos de urgéncia, a legislacdo previu um intervalo minimo
de sete dias entre a data da solicitacdo do aborto e sua efetiva realizacéo, de
modo que seja assegurado o tempo minimo necessario para reflexdo da
gestante. Por outro lado, caso a gravidez ou parto importe em grave risco de
vida para a gestante, ou quando se verifiguem processos patolégicos ou
anomalias fetais graves que impliqguem em grave perigo a saude fisica ou

- A . 28
psiquica da mulher, a realizacdo do aborto podera ocorrer a qualquer tempo.
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Como se nota, o que diferencia o procedimento de um pais em
relacdo a outro é o prazo para interromper e as indicagdes, que podem ser

mais abrangentes, restritivas ou até totalmente liberais.



CAPITULO I
ABORTAMENTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

2.1 Abortamento no Codigo Penal Brasileiro

O Cddigo Penal Brasileiro, de 1940, tipificou o crime de aborto no
Titulo I, Capitulo I, Dos Crimes Contra Vida. Os artigos. 124, 125, 126, 127 e
128, tratam, respectivamente, do autoaborto, aborto provocado por terceiro
sem consentimento da gestante, provocado por terceiro com consentimento da
gestante, da forma qualificada, do aborto necessario (para salvar a vida da
gestante) e em caso de gravidez resultante de violéncia sexual (aborto
sentimental). As duas hipoteses permissivas sobre pratica de aborto previstas
no artigo 128 sdo excecdes em que o aborto pode ser realizado por médico
sem aplicacdo de sancédo penal. Desta forma, a legislacdo penal em vigor
assim dispoe:

Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que
outrem lho provoque:
Pena — detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena — recluséo, de (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126. Provocar aborto com consentimento da gestante:
Pena — recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

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

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

Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por médico:

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

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



Para a caracterizacdo do crime de aborto, neste momento do
presente trabalho, ndo se procuraréa diferenciar 6vulo fecundado de embrido ou
feto, uma vez que basta a interrupcdo da gestacédo, independentemente do
estagio em que se encontrar.

Inobstante, o abortamento somente sera punivel em se tratando
de uma gravidez normal. Paulo José da Costa Juniorzg, no mesmo diapasao de

outros criminalistas, menciona que:

para que se configure o abortamento, a gravidez devera ser
normal. A interrupcdo da gravidez extra-uterina (no ovario,
fimbria, trompas ou na parede uterina) ou a da gravidez molar
(formacao degenerativa do 6vulo fecundado) ndo configuram o
aborto, uma vez que o produto da concepcdo ndo atinge vida
prépria.

Neste diapasao, s6 ha interesse penal tratando-se do aborto legal
ou criminoso. Nao ha interesse penal tratando-se de aborto natural, ou seja,
quando ha a interrupcdo da gestacdo de forma espontanea, uma vez que
decorre de um processo fisiologico. Ainda, ha o aborto acidental, que se
apresenta como consequéncia de um acidente como uma queda de uma
escada.

Conforme o estagio de desenvolvimento do produto da
concepcgao, o aborto se distingue em ovular, se praticado nos dois primeiros
meses de gestacdo; embrionario, no terceiro ou quarto més de gestacao; e
fetal, quando praticado do quinto més em diante™°.

A conduta que sera incriminada sera a de provocar, 0 que tem
significado de dar causa a, originar, promover. Por tratar-se de um crime de
forma livre, sera indiferente o meio executivo empregado na pratica do ilicito,
desde que seja capaz de produzir o resultado. Para se aferir a potencialidade

ou idoneidade do meio empregado, depender-se-a de exame de corpo de delito

29 COSTA JUNIOR, Paulo José d2ddigo Penal Comentadp8 ed. S&o Paulo: DPJ Editora, 2008, p. 390.
0 PRADO, Luis Regis. Ibid., p. 111.



tanto da mulher e, se necessario, do produto da concepcédo, conforme artigos
158 e 564, lll, ‘b’ do Cédigo de Processo Penal.
Excepcionalmente, admitir-se-4& exame indireto para a

comprovacao do ilicito de aborto. Nesse sentido:

A prova da gravidez e de que o aborto foi provocado € assunto
médico-legal, normalmente esclarecido no laudo pericial, uma
eventual deficiéncia ndo impedira a prondncia e até mesmo a
condenacdo do acusado, desde que apoiada noutros
elementos persuasivos da materialidade do crime (TJSP, HC
280.904-3, Cafelandia, 42 C., rel. Haroldo Luz, 27.04.1999, v.u.,
JUBI 35/99).%*

O crime de aborto somente é possivel na forma dolosa, seja direto
ou eventual. Nao é possivel na forma culposa, nos termos do artigo 18,
paragrafo Unico do Codigo Penal. Porém, se um terceiro culposamente
provocar o aborto, respondera por lesdo corporal culposa.

. . 32
Fernando Capez assim se manifesta™:

E o dolo, direto ou eventual, na primeira hipétese e a vontade
livre e consciente de interromper a gravidez, causando a morte
do produto da concepcao. Na segunda hipétese, ha apenas a
assuncao do risco do resultado. Ndo se admite a modalidade
culposa. A conduta do terceiro que, culposamente, da causa ao
aborto, dira com o delito de lesédo corporal culposa, em que a
vitima sera a gestante. Finalmente a conduta da mulher que
provoca a morte do feto é fato atipico, pois ndo se pune a
autoleséo.

Neste diapasdo o Julio Fabbrini Mirabete®® afirma gue nao ha
crime de aborto culposo e, assim, a imprudéncia de mulher gravida que causa
0 aborto, responde por leséo corporal culposa.

Na agressédo dirigida a mulher gravida, onde o agente conhece

essa circunstancia e, ainda assim, assume eventual morte do feto como

S1TJSP, HC 280.904-3, Cafelandia, 42 C., rel. Hardldz, 27.04.1999, v.u., JUBI 35/99 apud NUCCI, Igeime de Souza. Ibid.,
p. 551.

%2 CAPEZ, FernanddCurso de Direito Penal v. Il, Parte Geral. 6 ed.. Sdo Paulo: Saraiva3an 112.

33 MIRABETE, Julio FabbriniManual de Direito Penal v. 2: parte especial, arts. 121 a 234 do CP®2%ev. e atual. até 31 de
dezembro de 2006 — 2 reimpr. S&o Paulo: 2007,.p. 69



resultado de sua conduta, da lugar ao concurso formal de delitos, regra do
artigo 70 do Cadigo Penal.

Porém, se o agente queria apenas lesar a integridade fisica da
mulher, cuja gravidez conhecia ou ndo podia desconhecer, e da violéncia
resulta o aborto, tem-se a incidéncia do artigo 129, paragrafo 2, inciso V do
Cddigo Penal. Caso haja morte da gestante onde também haja conhecimento
da gravidez, havera concurso formal entre homicidio e aborto sem

consentimento.

2.1.1 Bem juridico tutelado

O bem juridico tutelado pelos artigos 124, 125 e 126 do Cdédigo
Penal € a vida do ser humano em formagédo, independente de seu estagio.
Para parte da doutrina, protege-se a vida intra-uterina, para que possa 0 ser
humano desenvolver-se normalmente e nascer>".

O Cadigo Penal assim como a Constituicdo Federal ndo definem
0 momento exato do inicio de protecdo da vida humana, porém ambos tutelam
a mesma de forma igualitaria, cabendo a doutrina e as ciéncias médicas e
biolégicas a definicdo do inicio da vida, bem como de sua protecao juridica.
Como ja exposto, existem duas correntes de cunho juridico, sem que uma
considera o inicio da protecédo da vida no momento da concepcéo e a outra no
momento da nidacéo (fixacdo do ovulo fecundado na parede do Utero materno),
porém ambas protegem a vida. O tema serd explanado adiante nos tépicos
sobre o inicio da vida de forma mais aprofundada.

2.1.2 Sujeitos do delito

O Cddigo Penal, como mencionado, contempla cinco modalidades

de abortamento, quais sejam: autoaborto (art.124, primeira parte, CP),

3 PRADO, Luis Regis. Ibid., p. 108.



consentido (art. 124, segunda parte), ndo consentido (art. 125, CP), necessario
ou terapéutico (art. 128, I, CP) e sentimental (art. 128, Il, do CP).

Os sujeitos das causas de justificacéo, previstos no artigo 128 do
Caodigo Penal, serao tratados em capitulo préprio.

Para que se amolde ao autoaborto, primeira parte do artigo 124
do CP, torna-se necessario que 0s atos executorios do delito sejam realizados
pela prépria gestante, sem qualquer auxilio de terceiro. Trata-se de crime
proprio no qual somente a gestante poderd ser autora. Nao obstante, “o
terceiro que contribuir para o auto-aborto, fornecendo o instrumental necessario
ou auxiliando diretamente nas praticas abortivas, respondera pelo mesmo

crime 35

Luis Regis Prado® esclarece ndo ser possivel co-autoria, mas
somente participacdo no auto-aborto. O terceiro que realiza aborto consentido
pela gestante é autor do delito previsto no artigo 126. A distin¢do reside no fato
do participe que induz, instiga ou auxilia a propria gestante a realizar o aborto
em si mesma ou a consentir que outrem o faca, respondendo pela participacéao
no delito do artigo 124; porém, se concorre de qualquer modo para a
provocacao do aborto por terceira pessoa, respondera como participe do crime
do artigo 126 do Codigo Penal.

No aborto consentido sdo co-autores a gestante e o terceiro.
Imprescindivel € o consentimento valido da mulher para que alguém realize o
aborto. Costa Junior.>’ sustenta gue a gestante ndo se limita a tolerar a pratica
abortiva, mas coopera com ela. “A mulher ndo permanece inerte, pois exercita
0S movimentos necessarios e se coloca em posi¢cao ginecolégica”. Cumpre
lembrar que o consentimento da mulher € parte integrante do tipo. Uma vez
que a gestante ndo possui disponibilidade sobre a vida do feto, torna-se sem
efeito sua autorizacdo, mesmo expressa, 0 que funciona apenas para uma
adequacdao tipica menos severa do que em relacdo ao terceiro (at. 126, CP) e

nao para uma forma mais grave (art. 125).

% COSTA JUNIOR, Paulo José da. Ibid., p. 390.
% PRADO, Luis Regis. Ibid., p. 117.
37 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Ibid., p. 390.



No entanto, cumpre trazer Luis Regis Prado®® gue sustenta que o
aborto provocado por terceiro com o0 consentimento da gestante, expresso ou
tacito, desde que inequivoco, respondera aquele pelo delito previsto no artigo
126, enquanto esta incorrerd nas penas do artigo 124, 22 parte, do Cddigo
Penal (aborto consentido).

O sujeito passivo sera o ser humano em formacéao, titular do bem
juridico vida. Procura resguardar-se a vida intrauterina, de modo que o produto
da concepcdao é protegido nas varias etapas de seu desenvolvimento.®

Casos sejam varios os fetos, a morte dada a eles conduz ao
concurso de delitos.

A mae somente sera sujeito passivo quando se atente também
contra sua liberdade (aborto ndo consentido) ou contra a sua vida ou
integridade pessoal (aborto qualificado pelo resultado), como bens juridicos
mediatos. Nos demais casos (autoaborto/aborto  consentido/aborto
consensual), porém, ndo sera a mulher, a um sé tempo, sujeito ativo e passivo,

e ~ 40
pois ndo ha crime na autoleséao .

Na contramao da doutrina majoritaria, sustenta Luis Regis Prado™
gue o Estado ou a comunidade ndo sao sujeitos passivos do delito de aborto,
uma vez que este entende que a vida, seja dependente ou independente, ndo &
um bem juridico coletivo, mas individual por exceléncia. Aduz que o interesse
social também existe com relagdo & maioria dos demais bens juridicos
penalmente tutelados, ainda que de cunho individual, 0 que néo justificaria que
no aborto pudesse haver um interesse maior capaz de outorgar ao Estado ou a
comunidade sua titularidade.

Nos termos do artigo 126, sendo a gestante menor de catorze
anos ou débil mental, ou se o consentimento for obtido mediante fraude, o
crime a ser punido € o do art. 125, como se provocado sem a vontade da

gestante®.

% PRADO, Luis Regis. Ibid., p. 117.

* Ibid., p. 109.

0 |bid., p. 110.

“ |bid.
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2.1.3 Forma qualificada e aumento de pena

A forma qualificada deste delito, prevista no art.127 do CP,
aumenta em um terco a pena se, em consequéncia do aborto ou dos meios
empregados, a gestante vier a sofrer lesdo corporal grave. Ocorrendo morte da
gestante, a pena serd duplicada. Trata-se da forma preterdolosa do crime.
Inobstante o agora salientado, serd tratado novamente o0 assunto no item

3.3.4.4 quando da abordagem dos tipos de abortamento.

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

Porém, vale trazer os ensinamentos de Guilherme de Souza
.43 . . .. -~ .
Nucci ~ que discorda sobre ser este dispositivo um legitimo crime preterdoloso,

sustentando que:

[...] Entretanto, a despeito disso, ndo ha restricdo expressa
para que o resultado mais grave ndo possa ser envolvido pelo
dolo eventual do agente, [...] em nossa visdo, 0 aborto com
morte ou lesdo grave para a gestante € um crime qualificado
pelo resultado, que pode dar-se com dolo na conta antecedente
(aborto) e dolo eventual ou culpa na consequente (morte ou
lesdo grave para a gestante). Ndo se trata, pois, do auténtico
crime preterdoloso...

SO seré possivel a aplicacdo da forma qualificada nos casos de
incidéncia dos artigos 125 e 126 do Cdodigo Penal, uma vez que nao se pune a

autolesdo no direito brasileiro.

2.1.4 Causas de justificacéo

43 NUCCI, Guilherme de Souza. Ibid., p. 553.



Nos incisos do art. 128 do Cdadigo Penal, sdo previstos o aborto
necessario (terapéutico) e o aborto sentimental (ético ou humanitario)
expressamente como causas de exclusdo de antijuridicidade ou ilicitude,
independente do estagio de desenvolvimento em que se encontre a gravidez.
Este assunto também sera tratado novamente no item 3.3.2 e no item 3.3.3
quando da explanacéo dos tipos de abortamento.

Embora possa existir alguma circunstancia de conflito entre a vida
do embrido ou feto e da mae, Luiz Regis Prado* aduz que o embrido ou feto

cedera em favor da gestante:

De acordo com esse sistema, a vida do ser humano em
formacdo ndo se encontra desprotegida em nenhuma de suas
fases de desenvolvimento; a par disso, & possivel atender
certas necessidades ou interesses da mulher gravida (v.g. vida,
salide, liberdade, intimidade...).

Neste contexto, o Codigo Penal adota uma postura restrita
guando elenca somente duas hipoteses de excludentes de antijuridicidade, in

verbis:

Artigo 128: N&o se pune o aborto praticado por médico:

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

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

Para Nelson Hungria45, 0 aborto necessario é definido como “... a
interrupcdo artificial da gravidez para conjurar perigo certo, e inevitavel por
outro modo, a vida da gestante...”. A justificativa ocorre em razdo do “... estado
da mulher ou de alguma enfermidade intercorrente...”, podera ocorrer “... séria

e grave complicacdo moérbida, pondo em risco a vida da gestante. Em tal

“PRADO, Luis Regis. Ibid., p. 118.
5 Hungria Nelson. Ibid, p. 271-2.



situacdo, o médico assistente € o arbitro a quem cabe decidir sobre a
continuidade ou ndo do processo da prenhez...”.

. .46 .
Guilherme de Souza Nucci aduzindo sobre a

constitucionalidade deste dispositivo, salienta que nenhum direito €
absoluto, nem mesmo o direito a vida. Por isto, e perfeitamente admissivel o
aborto em circunstancias excepcionais, para preservar a vida digna da
gestante...”. Neste diapasdo, cumpre salientar que ndo ha hierarquia entre os
direitos fundamentais, seja o direito da mulher gestante, seja o direito do feto,
pois sdo principios que, em conflito, devera um ceder face ao outro, adotando-
se o critério da ponderacéao, utilizando-se o principio da proporcionalidade para
resolucao.

Trata-se de verdadeiro estado de necessidade quando se fala em
aborto necessario, excludente de ilicitude prevista no artigo 24 do Cddigo
Penal, haja vista que a conduta do médico visa afastar perigo atual de um bem
juridico alheio (vida da gestante), cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era
razoavel exigir-se. Neste caso, o mal causado que € a morte do produto da
concepcdo, pela oOtica da utlizacdo do critério da ponderagcdo e da
proporcionalidade, transforma-se em um mal menor do que a morte da mae,
mal que se pretende evitar.

O Caddigo Penal confere maior valor a vida humana extrauterina
do que a intrauterina. Tal argumento se faz com a simples comparacgéo entre a
pena do homicidio simples que é de reclusédo de seis a vinte anos, conforme
art. 121, caput, do Cddigo Penal, enquanto a pena do aborto praticado por
terceiro sem o consentimento da mulher é de reclusdo de trés a dez anos
conforme consta do art. 125 do Cdédigo Penal. Ndo ha, portanto, conflito entre
bens iguais.

Cumpre salientar que o aborto necessario independe do
consentimento de familiares ou da gestante. Basta, para tanto, a constatagéo
do médico de que nao existe outro meio para salvar a vida da gestante47.

Somente o médico pode providenciar a cessacdo da gravidez,
sem qualquer possibilidade de utilizagdo da analogia in bonam partem para

outras pessoas como enfermeira, parteira etc. Tal posicionamento se da em

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Ibid., p. 553.
4" PRADO, Luis Regis. Ibid., p. 118.



razdo de o médico ser o Unico profissional habilitado a decidir se a gestante
pode ser salva evitando-se ou ndo o aborto. No caso de terceiros, poderia
haver estado de necessidade ou inexigibilidade de conduta diversa®®

A outra causa de exclusdo de ilicitude é o aborto sentimental,
também chamado de ético ou humanitario. Conforme Nelson Hungria49,
nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade
odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordard perpetuamente o horrivel
episodio da violéncia sofrida...”.

Entende-se que o dispositivo é aplicado em razéo do principio da
dignidade da pessoa humana, no caso, a mulher que foi violentada. Tratando-
se de dois valores fundamentais, seria melhor preservar o que ja existe, razédo
do direito permitir que o direito do feto venha a perecer frente ao direito da
gestanteSO.

Ja nesta excludente, ao contrario da anterior, é indispensavel o
consentimento da gestante, ou de seu representante legal, se incapaz, bem
como seja praticado por médico, entretanto, admite-se uma relativizacdo dessa
interpretacdo caso a gestante encontre-se em perigo de morte (estado de
necessidade).

Para Julio Fabbrini Mirabete, in casu, caracterizar-se-ia
inexigibilidade de conduta diversa, o que afastaria a culpabilidade, uma vez que
a justificativa da norma permissiva reside na auséncia do dever da mulher “...
ficar obrigada a cuidar de um filho resultante de coito violento, ndo desejado,
, 51

além do risco de problemas de saude mental hereditarios...”.

Tratando-se de gravidez decorrente do antigo crime de atentado
2

violento ao pudor, aplicava-se esta excludente por analogia in bonam partem.5

Contudo, face as modificagdes ocorridas no Cédigo Penal pela lei
12.015, de 07/08/2009, revogando-se o crime de atentado violento ao pudor
previsto no artigo 214, transferindo a mesma conduta para o artigo 213, ndo ha

mais necessidade de analogia.

“8 NUCCI, Guilherme de Souza. Ibid., p. 553.
49 HUNGRIA, Nelson. Ibid., p.273.

%0 NUCCI, Guilherme de Souza. Ibid., p. 554.
1 MIRABETE, Julio Fabbrini. Ibid., p. 697

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Ibid., p. 554.



No caso de estupro decorrente de violéncia ficta, duas sao as
correntes sobre este dispositivo a autorizar ou ndo o aborto: a) autoriza o
aborto sentimental, pois esta claramente prevista a hip6tese em lei; b) néo
autoriza, pois € impossivel a “morte de um ser humano” em nome de uma
ficcdo. A doutrina opta pela primeira posicdo por estar em harmonia com o
principio da Iegalidade.53

Destaca-se neste tipo de situacdo que em 22 de marco de 2005, o
Ministério da Saude reeditou a Norma técnica sobre Prevencado e tratamento
dos agravos resultantes da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes,
que as fls. 41, dispensa a apresentacdo do boletim de ocorréncia (BO) como

condi¢éo para realizacdo do abortamento legal, in verbis:

De acordo com o Decreto-Lei n.° 2848, de 7 de dezembro de
1940, art. 128, inciso Il, do Codigo Penal, o abortamento é

permitido quando a gravidez resulta de estupro ou, por
analogia, de outra forma de violéncia sexual . Constitui um
direito da mulher, que tem garantido, pela Constituicdo Federal
e pelas Normas e Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, o direito a integral assisténcia médica e a plena
garantia de sua saude sexual e reprodutiva.

O Cddigo Penal ndo exige qualquer documento para a pratica
do abortamento nesse caso, a ndo ser 0 consentimento da
mulher. Assim, a mulher que sofre violéncia sexual ndo tem o
dever legal de noticiar o fato a policia. Deve-se orienta-la a
tomar as providéncias policiais e judiciais cabiveis, mas, caso
ela ndo o faca, ndo lhe pode ser negado o abortamento. O
Cédigo Penal afirma que a palavra da mulher que busca os
servicos de saude afirmando ter sofrido violéncia deve ter
credibilidade, ética e legalmente, devendo ser recebida como
presuncao de veracidade. O objetivo do servico de saude é
garantir o exercicio do direito a salde. Seus procedimentos nao
devem ser confundidos com os procedimentos reservados a
policia ou a Justica.

O médico e demais profissionais de salde ndo devem temer
possiveis consequéncias  juridicas, caso revele-se
posteriormente que a gravidez nao foi resultado de violéncia
sexual. Segundo o Cddigo Penal, art. 20, § 1°, "é isento de
pena quem por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse,
tornaria a acao legitima". Se todas as cautelas procedimentais
foram cumpridas pelo servico de saude, no caso de verificar-se,
posteriormente, a inverdade da alegacdo, somente a gestante,
em tal caso, respondera criminalmente.

%3 NUCCI, Guilherme de Souza. Ibid., p. 554.



Caso haja alguma falsidade de alegacéo, somente a gestante
responde criminalmente.

O Codigo de Etica Médica foi elaborado pelo Conselho Federal de
Medicina, em cumprimento ao artigo 30 da lei no 3.268/57 e publicado em 11
de janeiro de 1965.

O artigo 54 do Cédigo de Etica impde ao médico que n&o
provoque aborto, salvo excec¢des referidas no artigo 128 do Cddigo Penal. Para
realizacdo do aborto, nesses casos, 0 médico devera primeiramente consultar
em conferéncia dois colegas, levando a seguir uma ata em trés vias. Uma sera
enviada ao Conselho Regional de Medicina (CRM); outra, ao diretor clinico do
estabelecimento que serd guardada pelo médico ao qual foi confiada a

internacéao.

2.1.5 Da consumacao

Consuma-se com a interrupcdo da gravidez. A forma tentada é
possivel se as manobras abortivas nao sao eficazes.

) , . 54
Manifesta-se Damasio de Jesus:

Crime material, o aborto atinge 0 momento consumativo com a
producdo de resultado morte do feto, em consequéncia da
interrupcdo da gravidez. Se o feto ja estava morto quando da
provocacdo. Ha crime impossivel por absoluta impropriedade
do objeto, 0 mesmo ocorrendo quando a gravidez n&o existe. E
irrelevante que a morte ocorra no ventre materno ou depois da
prematura expulsdo provocada. E admissivel a tentativa
quando, provocada a interrup¢éo da gravidez, o feto ndo morre
por circunstancia alheias a vontade do sujeito.

No mesmo sentido Julio Fabbrini Mirabete:55

% JESUS, Damaésio Evangelista Béreito Penal. v. 2, 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 123.
** MIRABETE, Julio Fabbrini. Ibid., p. 65.



2.1.6 Acao Penal

Consuma-se o aborto com a interrupcao de gravidez e a morte
do feto, desnecessaria, a existéncia da expulsdo (RIJTJESP
67/322, 35/211, 28/368; RT 454/376).

N&o ha necessidade, para se compor o delito, que haja prova
da viabilidade fetal, a tentativa existe quando as manobras
abortivas ndo interrompem a gravidez ou provocam apenas
aceleracdo do parto, com a sobrevivéncia do neonato. Morto
este ap6s 0 nascimento, ocorrera infanticidio, se a autoria do
crime couber a méae, e homicidio se a terceiro, em ambos o
caso, pode dar-se “um concurso material de crimes — de aborto
tentado (pois o feto ndo morreu por via deste) e de homicidio
ou infanticidio consumado”.

Se o feto nasce vivo e viavel, diz Frederico Marques, e vem a
perecer, ulteriormente, em consequéncia das manobras
abortivas, o crime de aborto se consuma; mas se a morte
resultou de causa independente, existird apenas tentativa de
aborto.

A acao penal é publica incondicionada.

O inquérito policial e a acdo penal podem ter inicio independente

da provocacdo de qualquer pessoa. O Delegado de policia tomando

conhecimento da pratica de aborto € obrigado a instaurar o inquérito policial.

Em juizo, a agdo penal, iniciada por intermédio de denuncia do Promotor

Publico ndo esta sujeita a qualquer condicao de procedibilidade.

2.2 Abortamento na Lei de Contravencéo Penal

Além do Cadigo Penal, ha outras normas juridicas que punem

aspectos correlatos do aborto. Assim, a Lei de Contravengbes Penais,

prescrevendo pena de multa, em seu artigo 20 prevé:

Anunciar processo substancia ou objeto destinado a provocar
aborto.

2.3 Abortamento na Consolidagao das Leis do Trabalh o (CLT)



Temos ainda a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), que em
seu artigo 395, nega o repouso remunerado e o direito a estabilidade a mulher
trabalhadora em caso de aborto ilegal, punindo-a sem avaliar suas condi¢cbes
objetivas de criar filhos, in verbis:

Art. 395 - Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por
atestado médico oficial, a mulher tera um repouso remunerado
de 2 (duas) semanas, ficando-lhe assegurado o direito de
retornar a fungdo que ocupava antes de seu afastamento.



CAPITULO I
TIPOS DE ABORTAMENTO

3.1 Tipos de Abortamento

Para a descricdo e estudo do abortamento € necessario saber
distinguir seus tipos, ou seja, o aborto pode ocorrer por diversas causas, sejam
elas naturais (intercorréncias na gestacao por questdes patoldgicas, o aborto é
espontaneo) ou provocadas (quando ocorre por fatores externos). No aborto
provocado, temos 0s casos acidentais, que sdo aqueles ocasionados por
traumas sofridos pela gestante de forma acidental sem intervencdo de
terceiros; 0os casos em que o aborto é praticado para salvar a vida da gestante,
conhecido como aborto necessario; o aborto humanitario, que ocorre quando a
gestacdo resulta de estupro, sendo estes casos conhecidos também como
aborto Legal, e os casos em que a interrupcdo da gravidez é criminosa,
intencional, com ou sem o0 consentimento da gestante, tipificados no Cdédigo
Penal.

Tendo em vista o0 tema central é importante descrever o aborto
eugeneésico, o aborto social ou econémico, o honoris causa e o aborto de feto
anencéfalo. Embora ndo previstos em nossa legislacao patria e considerados
abortos criminosos no Brasil e em varios paises, geram muitas discussfes e
estudos sobre a finalidade social e humana de cada um. Ocorrem em algumas

nacdes do mundo e por isso a importancia de seu conhecimento.

3.2 Abortamento natural ou espontaneo

Muitas vezes, por questdes patolégicas a mulher ndo consegue
gerar o feto sofrendo um aborto espontaneo. Nesses casos explicados pela
medicina, o aborto ocorre de forma natural, isto €, o feto € “expelido” pelo

corpo, sem qualquer intervencdo médica.



Mais ou menos 20% de toda gravidez termina em aborto durante
as primeiras 16 semanas. Muitos ocorrem dentro de 10 semanas. Algumas
mulheres abortam mesmo antes de saber que estdo gravidas; um atraso na
menstruacao pode ser o0 Unico sintoma.

Ma maioria das vezes é dificil saber exatamente a causa do
aborto. Contudo, a maior parte dos abortos ocorre quando os cromossomos do
espermatozoide encontram com 0s cromossomos do 6vulo. Muitas vezes o
bebé (também chamado de feto) ndo se desenvolve por completo, ou
desenvolve-se de maneira anormal. Em casos como estes, o aborto € a
maneira que o corpo termina a gravidez que nao estd se desenvolvendo
normalmente®.

Outras causas possiveis de aborto incluem infec¢cdo do Utero,
diabetes sem controle, alterac6es hormonais, e problemas no Utero. Excesso
de cigarro, alcool e drogas ilegais como a cocaina também causam o aborto
principalmente no inicio da gravidez, quando os principais orgaos do bebé
estdo se desenvolvendo®”,

Importante ressaltar que a intervencdo médica ocorre somente
apos o aborto, pois muitas vezes permanece dentro do corpo da mulher restos

de placenta que devem ser retirados para evitar infecc¢oes.

3.3 Abortamento provocado

Aborto provocado é a interrupcdo deliberada da gravidez; pela
extracdo do feto da cavidade uterina. Em funcdo do periodo gestacional em
que é realizado, emprega-se uma das quatro intervencdes cirirgicas seguintes:
sucgao ou aspiracao; dilatacdo e curetagem; dilatacdo e expulsdo e injecao de
solucgdes salinas.

Estima-se que seja realizado anualmente no mundo mais de 40
milhdes de abortos, a maioria em condi¢des precarias, com Seérios riscos para a
saude da mulher. O método classico de aborto é o por curetagem uterina e 0

método moderno por aspiracao uterina (método de Karman) so6 utilizavel sem

% WebCiéncia.com — Ciéncia e Cultura na Web. Disgelrém: <http://www.webciencia.com/01_aborto.htrAzesso em: 19 nov.
2009.
* Ibid.
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anestesia para gestacoes de menos de oito semanas de amenorréia™ (seis

semanas de gravidez). Depois desse prazo, até doze semanas de amenorréia
. ~ . . . Ly 59

a aspiracdo deve ser realizada sob anestesia e com um aspirador elétrico™".

Trataremos nos topicos seguintes os tipos de abortos provocados.

3.3.1 Acidental

O aborto acidental é considerado provocado e ocorre por fatores
externos, ou seja, por casos fortuitos ou de forgca maior. Destaca-se que é
aborto provocado, pois a causa nao esta relacionada com questdes patologicas
inerentes a gestante, ou seja, mesmo que necessario intervencdo médica para
a retirada do feto do Gtero, a causa que ensejou o0 aborto foi acidental, como
por exemplo, quando a gravida sofre uma queda domeéstica, um choque, um

grande susto.

3.3.2 Necessario ou terapéutico

Trata-se de um aborto provocado realizado por médicos e com
condicao sine qua nom de salvar a vida da gestante, ndo havendo outro meio
para tal.

Previsto no artigo 128, inciso | do Cdédigo Penal, o aborto
necessario ou terapéutico € uma excludente especial da ilicitude do crime, ou
seja, o legislador determina que n&do se pune o aborto quando ndo ha outro

meio de salvar a vida da gestante, in verbis:

Art. 128. Ndo se pune o aborto praticado por médico:
| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

%8 Amenorréia: Falta de menstruacao.
% |bid. Disponivel em: <http://www.webciencia.com/@borto.htm>. Acesso em: 19 nov. 2009.



O legislador criou uma espécie de estado de necessidade para
nao punir este tipo de aborto, a doutrina entende que se quis proteger o bem
maior, considerando assim a vida da gestante. Nao poderia a lei ser obstaculo
a salvar uma vida, deixando-se que duas vidas se perdessem por prever o
aborto como crime. Consoante a doutrina, “... Nesse conflito de direitos, o
ordenamento juridico infraconstitucional, recepcionado pela atual Constituicéo,
optou por preservar a vida da gestante em detrimento da vida do produto da
concepgéo”.60

A excludente de ilicitude nesse caso, ndo exige que o perigo de

vida seja atual, basta a constatacdo de que a gravidez trara risco futuro para a

vida da gestante6l.

Outra questdo importante refere-se quanto ao consentimento ou
nao da gestante ou de seu representante legal para a realizagdo do aborto
necessario. Nesses casos, o legislador ndo insere no texto legal a necessidade
de consentimento, pois a gravida pode estar inconsciente, ou os familiares
podem estar impelidos por motivos outros.

Fernando Capez cita o entendimento de Nelson Hungria nesta

guestao:

[..] E dispensavel a concordancia da gestante ou do
representante legal, podendo o médico intervir a revelia deles,
até porque muitas vezes a mulher se encontra em estado de
inconsciéncia e os familiares podem ser impelidos por motivos
outros, como interesse na sucessdo hereditaria, no momento
de decidir sobre o sacrificio da vida da genitora ou do feto.®?

Outrossim, ainda sobre o consentimento, os médicos possuem a
favor a previsdo do artigo 146, § 3° | do Cdbdigo Penal, em autorizar a
intervencdo médica ou cirdrgica sem 0 consentimento do paciente ou de seu

representante legal, se justificada por “iminente perigo de vida”.

0 LIMA, Carolina Alves de Souzaiborto e anencefalia: direitos fundamentais em caéia 12 reimpr., Curitiba: Jurua, 2009, p.
65.

1 CAPEZ, FernandaCurso de Direito Penal v. 2: parte especial: dos crimes contra a peasi@s crimes contra o sentimento
religioso e contra o respeito aos mortos (arts.al212) — 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Sarad@z, p. 125.

62 CAPEZ, Fernando. Ibid., p. 125.



3.3.3 Humanitéario ou sentimental

Igualmente ao aborto necessario, a lei ndo pune o aborto, quando
provocado por meédicos com o0 consentimento da gestante se a gravidez

resultou de estupro. Previsto no mesmo artigo 128 do Cédigo Penal:

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

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

Neste caso o legislador quis proteger principalmente a integridade
psiquica da gestante, pois a gravidez resultou de um ato de extrema violéncia.

O Estado ndo pode obrigar a mulher a gerar um filho que é fruto
de um coito vaginico violento, dados os danos maiores, em especial
psicolégicos, que lhe pode acarretar™.

As palavras de Nelson Hungria refletem de forma cristalina a
intencdo do legislador ao permitir o aborto em casos de estupro: “nada justifica
que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade odiosa, que dé
vida a um ser que lhe recordara perpetuamente o horrivel episddio da violéncia
sofrida”.*

S&o0 requisitos para este tipo de aborto que a gravidez seja
resultante de estupro e o consentimento da gravida ou de seu representante
legal. N&o hé limitacdo temporal para gestante decidir-se sobre a realizacdo do
aborto®>.

E desnecessaria autorizacdo judicial para o médico realizar o
aborto humanitario, contudo deve-se haver provas para averiguar a veracidade
da informacao, que levem a verificacdo da ocorréncia do estupro.

Se o0 médico for induzido a erro, 0 mesmo ndo responde pelo

crime, ha erro de tipo, o qual exclui o dolo.

% bid., p. 126.

% HUNGRIA, Nelsonapud LIMA, Carolina Alves de Souza. Ibid., p. 66.

® BITENCOURT, Cezar Robertdratado de Direito Penal v. 2: parte especial: dos crimes contra a pesshaed. ver. e. atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 144.



3.3.4 Criminoso

O aborto criminoso é aquele que ocorre de forma intencional, ou
seja, ha intencdo de se interromper a gravidez, seja com ou sem O
consentimento da gestante.

Neste tipo de aborto ndo ha patologias ou fatores externos que
poderiam levar a gestante ao aborto, na verdade criam-se meios, muitas vezes
cruéis de se interromper o estado gravidico.

Considera-se criminoso, pois ndo se enquadra nos casos
previstos em lei para a pratica do aborto conforme topicos 3.3.2 e 3.3.3.

O crime de aborto exige as seguintes condi¢cfes juridicas: dolo,
gravidez, manobras abortivas e a morte do feto, embrido ou 6vulo®®.

A seguir as varias formas de aborto criminoso.

3.3.4.1 Autoabortamento e Abortamento Consentido

O autoaborto é aquele provocado pela prépria gestante, ou seja,
sem a participacdo de uma terceira pessoa. Nos ensinamentos de Julio
Fabbrini Mirabete®”: o art. 124, em sua primeira parte, descreve o chamado
auto-aborto: “provocar aborto em si mesma”. Trata-se de crime especial, sé
podendo pratica-lo a mulher gestante. Contudo, afirma a doutrina que existe a
possibilidade de participacdo neste tipo de crime conhecido como “crime de
mao-propria”, cComo veremos a seguir.

Previsto no caput do art. 128, o aborto provocado pela prépria
gestante ocorre quando a gestante emprega em si mesma 0s meios e formas

. . 68
abortivas. Doutrinadores como Fernando Capez e Cezar Roberto

. 69 . . ~ L
Bitencourt™", asseveram que a participacdo ocorre, quando um terceiro instiga,

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Ibid., p. 136.

5 MIRABETE, Julio Fabbrini/Renato N. Fabbrini. Mahue Direito Penal, parte especial, arts. 121 a@3€P, 252, ed. rev. E
atual. Ate dez de 2006 — 2. reimpr. —S&o Paul@sA®2007, p. 65.

% |bid., p. 118.

% Ibid., p. 136.



induz ou auxilia a gestante a praticar o autoaborto, porém a conduta deste néo
deve ir além dessa atividade acessoéria, pois se praticar qualquer ato da fase
executoria (iter criminis) respondera pela pratica do crime previsto no art. 126
do CP.

O aborto consentido € aquele em que a gestante permite que um
terceiro pratique o aborto nela. E um crime de m&o propria sendo que o ato de
consentir é personalissimo da mulher gravida. Disciplinado na segunda parte
do artigo 124 do CP, a gestante ndo pratica o aborto em si mesma, mas
consente que 0 agente o realize, sendo que este que provoca o aborto,
responde pelo crime previsto no art.126 do CP, em que se comina pena mais
severa.

Importante ressaltar que o tipo penal da 22 parte do art. 124
comina pena apenas a mulher por consentir que outrem pratique o aborto nela,
sendo que o terceiro que executa os atos abortivos respondera em tipo penal
proprio previsto no artigo 126 do CP.

3.3.4.2 Abortamento provocado por terceiro sem o consentimento da gestante

Previsto no art. 125 do CP, é uma forma mais gravosa do delito,
pois o aborto é praticado sem 0 consentimento da gestante ou sem que a
mesma saiba que sofrerd um aborto. A auséncia do consentimento € nuclear
do tipo penal em questdo, haja vista que havendo o consentimento da
gestante, o delito ainda existe, mas com a tipificacdo do art. 125 do CP.

Embora previsto no paragrafo unico do art. 126 do CP que
descreve o aborto com o consentimento da gestante, quando a mesma for
levada a erro ou mesmo nao ter discernimento para saber que sera nela
realizado um aborto, a pena cominada sera a prevista no art. 125, visto que o
legislador entende que nesses casos embora haja uma situacdo de consenso
da gestante, o mesmo € invalido, inexistente. Assim descreve no paragrafo
anico do art. 126 que a pena aplica-se a pena do artigo anterior (125), se o
aborto for praticado em gestante ndo maior de 14 (quatorze) anos de idade, ou

€ alienada ou débil mental, ou se ainda o consentimento é obtido mediante



fraude, grave ameaca ou violéncia. A doutrina classifica como dissentimento
real e dissentimento presumido™.

O dissentimento presumido esta presente, quando o terceiro
pratica o aborto na gestante mediante fraude, grave ameaca ou violéncia. O
emprego da fraude configura-se quando através de meios ardilosos o agente
induz a gravida a erro, por exemplo, um médico que alega realizar exame de
rotina, mas emprega manobras abortivas; a grave ameaca pode configurar-se
por um mal grave e inevitavel, tal como ameaca do agente de matar o outro
filho da gestante se a mesma nao abortar; e a violéncia e o emprego da forca
fisica, por exemplo, agente golpeia a barriga da vitima sabendo que a mesma
esta gravida, sendo visivel ou nao.

Diz-se dissentimento presumido se a vitima € menor de quatorze

anos, alienada ou débil mental, pois ndo pode consentir validamente.

3.3.4.3 Abortamento provocado com o consentimento da gestante

Neste caso, 0 aborto €é provocado por terceiro com o
consentimento da gestante, sendo este expresso ou tacito. O consentimento,
que pode ser expresso ou tacito, deve existir desde o inicio da conduta até a
consumacgao do crime, respondendo pelo art. 125 CP, o agente quando a
gestante revoga seu consentimento durante a execucdo do aborto. Ensina
heleno Claudio Fragoso71 gque “a passividade e a tolerancia da mulher
equivalem ao consentimento tacito”. Quem participa da conduta do provocador
responde pelo crime de aborto consensual.

O erro do agente, supondo justificadamente que ha
consentimento da gestante, quando isso nao ocorre, € erro de tipo, devendo
ser ele responsabilizado pelo art.126 CP e néo pelo art.125 CP.

Previsto no caput do art. 126 do CP. O tipo penal gera a figura de
dois tipos penais, a prevista na 22 parte do art. 124 CP para a gestante que
consente e a prevista no art. 126 CP para o agente que pratica as técnicas

abortivas.

" CAPEZ, Fernando. Ibid., p. 120-121.
" FRAGOSO, Heleno Claudio. Ibid., p. 126.



Na licao de Julio Fabbrini Mirabete %

Define-se no art.126 a provocacdo do aborto com o
consentimento da gestante. Esta respondera pelo crime
previsto no art.124 CP e aquele que pratica as manobras
abortivas ou causa o aborto de outra forma sera punido pelo
crime em estudo, com pena mais severa.

Para melhor entender a distincdo feita pelo legislador entre a 22
parte do art. 124 (consentir que outro lhe provoque — aborto-) e o art. 126, para
cominar penas distintas ao terceiro mesmo com a pratica da mesma conduta,

seguimos as palavras de Cezar Roberto Bitencourt :

Essa excegdo a teoria monistica, no crime de aborto
consensual, fundamenta-se no desnivel que a conduta da
gestante que consente no aborto apresenta em relacdo a
daquele que efetivamente pratica o aborto consentido. Com
efeito, a censura da conduta da gestante que consente, na
Gtica do legislador, e consideravelmente inferior a conduta do
terceiro que realiza as manobras consentidas. O desvalor do
consentimento da gestante e menor que o desvalor da acéo
abortiva do terceiro que, concretamente, age, isto é, realiza a
atividade de provocar o aborto. Consentir merece determinado
grau de censura, ao passo que executar a conduta consentida,
definida como crime de aborto, recebe uma censurabilidade
bem mais elevada, pois implica a comissdo do aborto
criminalizado: a conduta da primeira assemelha-se a
conivéncia, embora ndo possa ser adjetivada de omissiva,
enquanto a do segundo e comissiva’>.

3.3.4.4 Abortamento qualificado

A forma qualificada do aborto esta prevista no art. 127 do CP, e
estabelece que se nos casos de abortos tipificados no art. 125 e 126 do CP, a
gestante sofrer lesdo corporal de natureza grave ou morrer, a pena sera
aumentada em um ter¢o para a primeira situacdo e duplicada para a segunda.

Embora o codigo use a nomenclatura “Forma Qualificada”, trata-

se na verdade de causas especiais de aumento de pena, pois serdo aplicadas

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Ibid., p. 67.
" Ibid. p. 139.



na terceira fase da aplicacdo da sancdo, ao contrario das qualificadoras, que
fixam os limites minimos e maximos’".

O aborto qualificado é um crime preterdoloso, ou seja, o resultado
ndo € esperado pelo agente, nem mesmo eventualmente. Aplica-se o
dispositivo apenas aos autores dos crimes previstos nos arts. 125 CP e 126
CP, excluida a gestante. Nao respondera também pela qualificadora o participe
do art. 124 CP. Sustentam que responderdo esses por lesdo corporal culposa

o 75
ou homicidio culposo .

3.3.4.5 Abortamento eugenésico

Conhecido como aborto eugenésico, eugénico ou piedoso, é o
realizado para impedir que a crianca que estd sendo gerada nasg¢a com
deformidades ou alguma doenca incuravel. Eugenia significa purificacdo de
racas, dessa forma causa repugnéancia em seu emprego, principalmente devido
a “heranca” dos nazistas pelos cruéis atos praticados com este fundamento.

Com os avancos da medicina é possivel identificar no feto
doencas e deformidades fisicas. Mesmo antes dos avancos tecnologicos e
medicinais o aborto eugénico ja era defendido quando da constatacdo de uma
suspeita de que a crianca poderia hascer com anomalias graves causadas por
doencas hereditarias. Muito se discutiu sobre o thalidomide medicamento muito
utilizado no Brasil na década de 60 e que se comprovou causar deformidades
fisicas nos fetos quando ingerido por mulheres gravidas, muitas criancas
nasciam sem membros superiores ou inferiores ou os tinham com grandes
deformacbes. Julio Fabbrini Miratebe cita Basileu Garcia: “Se ha um caso
caracteristico de abortamento eugénico em que a punicdo seria
desaconselhada pela piedade, esse e o trazido pela Thalidomide”.

O anteprojeto de 1999, da Parte Especial do Codigo Penal amplia
as hipéteses de aborto permitido. O art. 127, inciso Il do anteprojeto prevé o
chamado aborto eugénico:

" CAPEZ, Fernando. Ibid., p. 122.
® MIRABETE, Julio Fabbrini,. Ibid., p. 67.



Art. 128. N&o constitui crime o aborto provocado por médico,
se:

Il — h& fundada probabilidade, atestada por dois outros
meédicos, de 0 nascituro apresentar graves e irreversiveis
anomalias que o tornem inviavel.

A grande questdo é o termo “inviavel”, visto que ndo define o que
venha a ser, deixando uma lacuna e possibilitando inUmeras interpretacoes, o
que nao pode ocorrer quando esta em questdo a vida humana. A inviabilidade
ocorreria por questdes de limitacbes de locomocéo, fala, audicdo etc. que néo
permitiria uma vida normal, para alguns? Ou a inviabilidade estaria relacionada
a possibilidade de sobreviver apos o parto?

Por fim, o aborto eugénico ndo € permitido por nossa legislacéo,
embora tenhamos muitas decisfes judiciais que permitiram este tipo de aborto
por ma formacdo congénita do feto (RT 791/581), problemas psicolégicos,
agenesia renal (auséncia de rins), abertura de parede abdominal e sindrome de

, . , . . L, . 76
Patau (em que h& problemas renais, gastricos e cerebrais gravissimos) .

3.3.4.6 Abortamento econdmico ou social

Tipo de aborto provocado em situacdes em que a familia da
gestante € muito numerosa e possui degradavel situacdo financeira, estado
acentuado de pobreza. Por esses motivos considera-se necessario o aborto
para impedir que a precaria situacdo se agrave, bem como, que a futura
crianga viva em situacéo de extrema miséria’’.

Trata-se de conduta punivel, uma vez que haveria outros meios
de cessar a situacao que justifica o “crime”, a comecar por politicas do governo

de planejamento familiar, inclusdo social, entre outras.

S MIRABETE, Julio Fabbrini. Ibid., p. 70.

" Um tergo dos paises do mundo ja conta com leigpgrraitem o aborto por motivos econémicos e sadiis levantamento feito
pela Organizacéo das Nagoes Unidas (ONU) e obgtEstado aponta que a tendéncia na adocéo dessesm crescendo. Ha
20 anos, o nimero de governos que permitia tatprafio chegava a 20% dos paises. Fonte: Comisddmddania e Reprodugao.
Disponivel em: fttp://www.ccr.org.br/a_noticias_detalhes.asp?coticias=134&. Acesso em: 20 nov. 2009.




Paises que permitem aborto por razées sécio-meédicas ou socio-
econdmicas (baixo poder aquisitivo, crise pessoal, pouca ou demasia idade, ou
problemas de saude): Gra-Bretanha, Finlandia, Austria, Japdo, Coréia do

Norte, india, Zambia.

3.3.4.7 Abortamento honoris causa

Quando uma gestacao decorre de relacionamento extraconjugal
pratica-se o crime de aborto honoris causa. Quando o filho esperado ndo era
do marido da gestante, remotas civilizagbes permitiam o aborto por uma
questdo de honra. Em algumas comunidades indigenas, caso ndo fosse

praticado o aborto, a crianca era morta quando do nascimento.

3.3.4.8 Abortamento de feto anencéfalo

Inobstante os casos supracitados, cumpre agora destacar que
silenciou a lei no tocante ao aborto por anomalia fetal grave.

Em 1940 os conhecimentos sobre esta area da medicina eram
poucos, o que se impedia de legislar a respeito do assunto.

Nelson Hungria78, na primeira metade do séc. XX, assim

manifestou-se:

Andou acertadamente o nosso legislador em repelir a
legitimidade do aborto eugenésico, que ndo passa de uma das
muitas trouvailles dessa pretensiosa charlatanice que da pelo
nome de eugenia. Consiste esta num amontoado de hipéteses
e conjecturas, sem nenhuma sélida base cientifica. Nenhuma
prova irrefutavel pode-a fornecer no sentido da previsao de que
um feto sera, fatalmente, um produto degenerado. Eis a licdo
de Von Franqué: Nao ha doenca alguma da méae ou do pai, em

® HUNGRIA, Nelsonapud BITENCOURT, Cezar Robertdratado de Direito Penal v.2. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 147.



virtude da qual a ciéncia, de modo geral ou nalgum caso
particular, possa, com seguranga, prever o nascimento de um
produto degenerado, que mere¢a, sem maior indagacao, ser
sacrificado... Os enfermos mentais, posto que capazes de
reproducdo, podem ser descendentes interinamente séos e de
alta espiritualidade... A grande maioria dos tuberculosos gera
filhos perfeitamente séos e até mesmo robustos...

Devido ao grande avanco tecnoldgico dos dias atuais, ha a
possibilidade de se diagnosticar anomalias fetais ainda no ventre materno. O
encéfalo é parte do sistema nervoso central que abrange o cérebro, e sem ele

nao é possivel a atividade cerebral. Portanto o feto ndo tera vida ao nascer.

. 79 , . .
Cezar Roberto Bitencourt = assim define o aborto anencefalico:

ndo representara uma obrigacdo — que constrange, humilha e
deprime a gestante -, mas, pelo contrario, sera apenas uma
faculdade que, se nédo desejar, ndo precisara usa-la, sem,
ademais, ficar submetida aos rigores préprios da violacdo de
norma juridico-penal com suas drasticas consequéncias
punitivas. Apenas, se preferir, a gestante podera aguardar o
curso natural do ciclo biolégico, mas, em contrapartida, ndo
sera “condenada” a abrigar dentro de si um tormento que a
aniquila, brutaliza, desumaniza e destr6i emocional e
psicologicamente, visto que, ao contrario de outras gestantes
gue se preparam para dar a luz a vida, rigozijando-se com a
beleza da repeticdo milenar da natureza, afoga-se na tristeza,
no desgosto e na desilusdo de ser condenada a — além da
perda irreparavel — continuar abrigando em seu ventre um ser
inanimado, disforme e sem vida, aguardando o dia para, ao
invés de brindar o nascimento do filho como todas as maes
sonham, convidar os vizinhos para ajuda-la a enterrar um
natimorto, que nunca teve chance alguma de nascer com vida.

Juizes tém deferido autorizacdes para a interrupcéo de gestacdes
baseadas nos dogmas constitucionais de que ninguém devera ser submetido a
tratamento desumano e em atencdo ao principio da dignidade humana. Outro
recurso utilizado € a analogia in bonan partem, uma vez que o legislador penal
permitiu o aborto independentemente das condi¢des fisicas do feto, e o
prosseguimento de uma gravidez deste tipo acarreta sérios danos a saude
mental da gestante, comparando-se com o permissivo legal do estado de

necessidade.

" BITENCOURT, Cezar Robertdratado de Direito Penal v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2008 p. 147.



Alguns doutrinadores entendem que o aborto de feto anencéfalo
nao pode ser considerado crime tendo em vista que o feto ndo possui atividade
encefalica, sob a interpretacdo realizada com base na Lei de Transplantes de
Orgédos Humanos — Lei 9.434/97 — uma vez que define que ndo héa vida se
diagnosticada a morte encefalica, ou seja, “sem atividade encefélica ndo ha
vida, razao pela qual ndo se pode falar em crime de aborto que é a supressao
da vida intrauterina”.%°

Correntes contrarias ao aborto por anencefalia defendem que a
ma formacéao cerebral ndo significa auséncia de cérebro, muito menos de vida,
uma vez que a deformidade permite que o feto possua atividades vitais, e que

apos o0 nascimento é possivel viver mesmo que em estado vegetativo.

8 CAPEZ, Fernando. Ibid., p. 129.



CAPITULO IV
A COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O termo direitos fundamentais € aplicado aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de um determinado Estado (carater nacional). Ele difere-se do termo direitos
humanos, com o qual é frequentemente confundido e utilizado como sindénimo,
na medida em que este se aplica aos direitos reconhecidos ao ser humano
como tal pelo Direito Internacional por meio de tratados, e que aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, tendo, portanto, validade
independentemente de sua positivacdo em uma determinada ordem
constitucional (carater supranacional).®

E um tema muito complexo, pois abrange diversos direitos e néo
h& entre eles uma hierarquia, causando colisédo entre os mesmos. Partindo do
pressuposto de que nado existe hierarquia entre as diversas normas
constitucionais, ndo ha conflito entre as normas constitucionais no plano
normativo. Por exemplo, ndo existe conflito entre as normas que garantem o
direito a liberdade de imprensa e o direito a intimidade. O que pode ocorrer é
que a incidéncia delas sobre uma dada situacdo gere uma colisdo entre os
direitos fundamentais.®

Conforme Canotilho®®, “considera-se existir uma colisdo auténtica
de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por
parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de
outro titular”.

Carolina Alves de Souza Lima cita Jane Reis Goncalves Pereira:®

Ha duas formas de averiguar-se a colisdo de direitos
fundamentais. Na concepgdo estrita, a colisdo da-se
exclusivamente entre direitos fundamentais. Na concepcao
ampla, por seu turno, as colisées dao-se entre os direitos

81 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentais6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200635 e 36.

8 ROLIM, Luciano Sampaio Gome€olisdo de direitos fundamentais e principio da pmporcionalidade (em portugués).
Acesso em: 27 jan. 2010.

8 GOMES CANOTILHO, J. IDireito Constitucional e Teoria da Constituigdo 3 ed., Almedina, 1999, p. 1191.

8 PEREIRA, Jane Reis Gongalvapud LIMA, Carolina Alves de SouzaAborto e anencefalia: direitos fundamentais em
colisda 12 reimpr. Curitiba: Jurua, 2009, p. 131.



fundamentais e os interesses e bens coletivos ou publicos
tutelados no ordenamento juridico.

Pelo exposto verifica-se que ndo ha como limitar esses direitos
quando em colisdo, ndo existe unanimidade para 0s critérios a serem
utilizados. Para a doutrinadora Carolina Alves de Souza Lima, “0 primeiro
passo para resolver os conflitos entre direitos fundamentais consiste em definir

a estrutura normativa desses direitos, ou seja, definir se eles tém natureza de

regra ou de principio”.®

Regras sdo consideradas como “fatos” e sdo ou nao séao
aplicadas, de acordo com o chamado “tudo ou nada” (all-or-nothing). Um
conflito entre elas encerra um problema relativo a sua validade. Regras séo
concretas e especificas no que diz respeito a sua aplicacdo, ou seja, sédo
inflexiveis, porque partem de uma hipotese de incidéncia pré-determinada que,
uma vez preenchida, demanda a sua consequéncia normativa, independente
de quaisquer outras consideracées.®

Seguimos a definicdo de principio de Celso Antonio Bandeira de
Mello:

Principio € mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreenséo e inteligéncia, exatamente
por definir a loégica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tbnica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio € muito mais
grave que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e
corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofende-lo,
abatem-se as vigas que sustém e alui-se toda a estrutura neles
esforcada.

% LIMA, Carolina Alves de Souza. Ibid., p. 137.
8 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Principio gras: entre Alexy e Dworkin. In: MORAES, Maria GeliBodin de (org).
Principios do direito civil contemporaneo Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 555.



Quando h& conflito entre regras soluciona-se pela invalidade de
uma delas ou por uma exceg¢do, quanto ao conflito entre os principios deve-se
levar em consideracdo o “seu peso”, sua relevancia, sua importancia ao caso
concreto.

Para Robert Alexy os direitos fundamentais possuem carater de
regras e de principios.®’

Tendo em vista esta caracteristica dos direitos fundamentais a
solucéo para o conflito entre eles néo € de facil aplicacéo.

O critério a ser utilizado no caso entédo, é o da proporcionalidade
aliado ao da ponderacéo. Para Alexy®® proporcionalidade é um principio que
consiste em trés principios parciais: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Adequagdo é o meio empregado para o
alcance do resultado com ele pretendido, interligado a Necessidade de seu
emprego e a proporcionalidade em sentido estrito sucede-se a uma aplicacéo
escalonada em funcdo da possibilidade faticas e juridicas, com seu “maior ou
menor peso”.

Assim entende Carolina Alves de Souza Lima:®®

A acao de determinar qual principio deve prevalecer e em que
medida da-se a partir de um processo de ponderacgdo, no qual
se avalie o peso que cada um deles adquire no caso concreto.
A ponderagdo é uma forma de interpretacdo que possibilita
estabelecer, nos casos de colisdo entre principios, qual deles
deve prevalecer e em que medida. A solucdo desses conflitos
deve orientar-se pela lei de ponderacéo, segundo a qual quanto
maior é o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior tem de ser a importancia de satisfacao do
outro principio.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais52 ed. alema. Tradug&o: Virgilio Afonso da Silvdo $aulo: Malheiros,
2008. p. 339.
% |bid. p. 339.
% Ibid. p. 174.



CAPITULO V
VIDA HUMANA

5.1 Surgimento biologico da vida humana

Atualmente tem-se que, 0s progressos cientificos avangcam num
ritmo muito mais acelerado que as ciéncias juridicas, causando impacto nas
normas e nos conceitos anteriormente simplificados. Até bem pouco tempo, os
conflitos em torno do nascituro, ndo passavam de meros questionamentos
doutrinarios. Hoje considera-lo pessoa ou ndo, e principalmente, definir o
momento em que lhe sdo configurados esses direitos € matéria mais que
necessaria, porque dessa definicdo dependera a ciéncia para designar quais
rumos a biologia moderna legalmente percorrera, sem assim, tornar suas

praticas afrontosas a dignidade e a vida humana.

5.1.1 Embridao Humano

5.1.1.1 Defini¢éao

A definicdo universal de embrido tem sido uma tarefa dificil para
as ciéncias exatas e, em termos filosoficos, € impossivel.

Embrido deriva do grego embryon e significa “qualquer coisa que
comecga, principio, aquilo que se apresenta primordialmente em estado
indefinido ou confuso” ou, simplesmente, o desenvolvimento humano durante
0S primeiros estagios de desenvolvimento, mais concretamente até ao final da
sétima semana de gestacdo, passando a partir dessa altura a designar-se por

feto®™.

% FIGUEIREDO, C., Embrido. Irllovo Dicionario da Lingua Portuguesa1912, 32 ed., v. I, Lisboa, Portugal-Brasil Liacig, p.
695.



A professora Maria Celeste Cordeiro Leite Santos’* define como
embrido “...o fruto da concepc¢éo no periodo de tempo entre a fecundacao e o
fim da oitava semana de desenvolvimento...” e “A Comissdo Warnock
considerou uma fase embrionaria a que se refere as seis semanas
imediatamente sucessivas a fecundacdo. Alguns adotaram o termo “pré-
embrido” para os primeiros quatorze dias de desenvolvimento apés a
fecundacgao.”

Quanto a esta definicdo de embrido, forcoso ainda salientar que a
Associacdo Médica Britanica constituiu a chamada Comissdo Peel (Peel
Comittee Repori of the panel on human artificial insemination), que publicou o
Relatério Mary Warnock , cujo § 11.9, “...reconhece o zigoto como parte de um
processo de crescimento do embrido. Uma vez iniciado o processo de
reproducdo ndo existe um estagio mais importante do que outro. Todos sao

partes de um processo continuo...”.

5.1.1.2 Viséao biolégica

Do ponto de vista bioldgico, ndo ha consenso quanto ao conceito
de embrido. Em termos genéticos pode dizer-se que, a partir do momento em
que ha fecundacdo, esse patrimdénio Unico e 0 sexo do ser que dai se vai
desenvolver estdo definidos e sdo, consequentemente, passiveis de qualquer
estudo genético.

Manifestando um ponto de vista estritamente médico, ha quem
defenda que “uma vez ocorrida a concepg¢ao, comecou a existéncia de uma
vida humana individual, que € um continuo progressivo permanente, até que a
morte natural ou artificial ocorra”, enquanto outros autores ha que, fazendo a
ponte entre a genética e a filosofia, afirmam que a vida humana tem inicio na

fertilizacdo®.

5.1.1.3 Visao ontolégica

9L SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leifsquilibrio do péndulo, a bioética e a LeiS&o Paulo: Editora icone, 2002, p. 131.
92 FORD, N.,Fertilization and the beginning of a human individual. In: “When did | begin?”, Cambridge University Bse
1991,C. 4, p. 102-131.



Durante cerca de 2000 anos, 0s ensinamentos de Aristételes
serviram de base para o entendimento da origem do ser humano individual.

Aristoteles pensava haver uma resposta cientifica direta quanto a
questdo do desenvolvimento no feto, de varios tipos de alma ou vida,
considerando a vida racional exclusiva dos humanos. Assim, atribuia ao
embrido recém-formado um tipo de vida apenas vegetal (alma vegetativa), que
passaria a animal (alma sensitiva) para, apenas aos 40 e 90 dias, consoante
fosse de homem ou de mulher, o feto ser capaz de adquirir vida racional ou
mental. Para Aristételes, a alma racional s6 se uniria ao embrido, se e quando
esse adquirisse um aspecto humano®®

Na ldade Média, Santo Agostinho retomou a questdo anterior
numa abordagem j& claramente cristd, mas apenas para fazer a distingdo entre
feto animado e nado animado®; aproveitou, em certa medida, a filosofia
Aristotélica, com a diferenca de que 0s seus pressupostos, em vez de
empiricos, eram baseados especificamente na idéia religiosa de alma imortal e
salva pela fé.

Nesta linha de pensamento, a Igreja Catolica tem uma posicéo
inequivoca - a vida (ou alma) do ser humano provém de Deus e a vida humana

€ sagrada desde o seu inicio até a morte.

5.1.1.4 Visao filosofica

A questdo mais delicada quanto ao tema em termos filosoficos, é
a da definicdo de “vida humana”. Se, por norma, os problemas éticos relativos
ao embrido humano surgem quando se quer definir exatamente 0 momento em
que se inicia a vida humana, para alguns autores sera necessario entender
“vida humana” no sentido de “vida pessoal’, enquanto outros questionarao
ainda “Que ser é o embriao humano?”. Segundo Mary Warnock®, talvez um
modo de simplificar toda esta questdo do inicio de vida humana ou de pessoa

fosse estimar em que estagio de desenvolvimento do embrido este adquire o

% FORD, N. Fertilizacion and the benning of a hurimatividual. In: “When Did | Begigin?apud NATALIA Olivia Teles. Nascer
e crescer.Revista do Hospital de Criancas Maria Pia. 200X|IN, N. 1. Porto, Portugal.

9 MELO, H. Alguns aspectos do embrido geradim vitro e ndo implantado In: “Brotéria”, 1999, N. 149, p. 275-302.

9% WARNOCK, Mary.Birth. In: “An intelligent person’s guide to ethics”, 189 ondon: Duckworth, p. 40-53.



estatuto de “moralmente” significativo ou, dito de outro modo, a partir de que
altura € que se deve comecar a tratar um embrido com 0 mesmo respeito com
que se trata qualquer outro ser humano.

H.tristam Engelhardt Jr.*® assume uma posicdo oposta a da Igreja
Catolica, considerando frontalmente que o embrido ndo é pessoa desde o
momento da concepcdo e distingue ainda dois conceitos que séo,
habitualmente, tomados como sinénimos: ser humano e pessoa. Afirmando que
“somente as pessoas escrevem ou |éem livros de filosofia”, pensa que para um
ente ser considerado pessoa, tem de ser consciente, racional, livre, autbnomo
e responsavel.

Além destas duas posi¢cbes basicamente opostas sobre o
embrido, ha outras intermédias, que valorizam o “potencial”’, ou o de “pessoa
potencial”. Segundo Paul Ricoeur”, a expressao “pessoa potencial’, como
resposta a classica questdo de “O que € um embridao? permite “escapar ao
carater dicotdmico das consideracdes ético-ontoloégicas” o que, em linguagem
simples, significa apenas que o embrido nédo é pessoa nem coisa. Desta nocéo
de pessoa potencial pode inferir-se que o embrido nédo é pessoa - durante as
primeiras semanas do seu desenvolvimento nao possui sensibilidade,
consciéncia, nem relagdo com o0 meio exterior, s6 a medida que a
embriogénese se vai processando € que aquele ser humano vai adquirindo as
condicOes biolégicas e ambientais que lhe permitam vir a ser pessoa; por outro
lado, o embrido ndo pode ser reduzido a coisa, pois tem origem humana e
tornar-se-a pessoa, se para isso tiver condi¢des favoraveis. A posicdo de que o
embrido deve ser respeitado como pessoa e ser humano potencial desde o
momento da concepc¢do foi também adotada pelo Comité Consultatif National
d’Ethique pour les Sciences de la Vie et de la Santé francés, que definiu

pessoa como “o0 Unico animal que se recorda do seu avd”.

5.1.1.5 Formacgao

9% ENGELHARDT JR., HFundamentos da bioéticaS&o Paulo, Loyola, 1998, p. 170.
9 KEATING, B. Pessoa potencialln: “Dicionario da Bioética”, Lisboa: Institutadget, 1993, p. 301-302.



Na antiguidade, a humanidade acreditava que o feto se formava a
partir do sangue da menstruagdo, essa crenca ofuscou a humanidade até o
século dezesseis.

Cientificamente a formacdo de um embrido leva varios dias para
sua efetiva formacao. Conclui-se apesar dessa fase que a fecundacao inicia-se
guando o espermatozéide entra no évulo.

Os espermatozoides recém ejaculados sdo incapazes de fecundar
0 ovulo, eles precisam passar por um processo de ativacdo, um periodo de
sete horas de condicionamento conhecido como capacitacdo. Apos a
capacitacdo, os espermatozoides mostram-se mais ativados e capazes de
penetrar na corona radiata e zona pellcida que envolvem o évulo. Em geral, os
espermatozoides sao capacitados no atero e nas tubas uterinas, por
substancias contidas nas secrecdes destas partes do trato genital feminino.

A fertilizagdo numa sequéncia de eventos que comegam com O
contato de um espermatozdide e um ovocito secundario, terminando com a
fusdo dos nucleos do espermatozéide e do 6vulo e a consequente mistura dos
cromossomos maternos e paternos na metafase da primeira divisdo mitética do
zigoto®.

Biologicamente, com a fecundagéo (que consiste, na fusao de um
ovulo com um espermatozoéide, contendo a quantidade de 23 cromossomos
cada) forma-se o zigoto, que é a célula unica que se transformara em um ser
humano multicelular. O resultado imediato da fecundacao € a estruturacdo dos
cromossomos, dando origem a um ser com carga genética propria.

Apos a fecundacdo, o zigoto sofre uma série de divisdes
(clivagem), dando origem a outras células de menor tamanho, denominado de
blastbmeros. Aproximadamente 72 horas apdés a fecundacdo, quando a
guantidade de células é composta por 16 blastémeros, agora denominadas de
morula, ja na cavidade uterina, ocorre uma segunda divisdo, uma (o
trofoblasto) dara a origem a placenta e membranas embrionarias, outra metade

(embrioblasto) constituira o0 embrido propriamente dito.

% KAVALCO, Karine Frehner. Desenvolvimento embrionario humano Disponivel em: www.mundovestibular.

com.br/articles/383/1/DESENVOLVIMENTO-EMBRIONARIOWMANO/Paacutegindtml>. Acesso em: 09 nov. 2009.




Segundo a corrente majoritaria, no 14° diagg, esse aglomerado de
células, inicia uma invasdo da camada endometrial do Utero, aderindo a ela,
onde permanecera até o final da gestacdo. E por meio dessa aderéncia que é
extraida a nutricdo do concepto. Esse é o fendbmeno denominado de nidagéo, e
€ somente apOs esse periodo que ocorre a transformacdo dos hormonios
femininos determinando o estado gravidico da mulher.

Cumpre salientar que, no caso da fecundacdo in vitro, esse
processo ndo sofre muitas alteragbes, pois logo apdés a formacdo dos
blastdmeros, o pré-embrido € transferido para o Gtero da futura mae’®

Em suma, o desenvolvimento embriondrio humano possui varias
fases: a fase da fecundacdo, onde o espermatozoide (esperma) fecunda o
ovulo, no Gtero materno; assim, surge o embrido humano, que se agarra a
parede uterina, e ali se desenvolve; o embrido agora € designado feto. E no
feto que os ossos sao desenvolvidos sobre matrizes cartilaginosas e fibrosas,
as celulas que envolvem estas matrizes, também passam por uma
diferenciacdo e dao origem ao tecido muscular.

O estudo dos embrides sO iniciou-se e foi possivel com o
desenvolvimento de técnicas de aperfeicoamento dos microscépios. Karl Ernst
von Baer observou, em 1827, o ovo ou zigoto em divisdo na tuba uterina e o
blastocisto no utero de animais. Nas suas obras, Ueber
Entwicklungsgeschiechteb der Tiere e Beabachtung and Reflexion descreveu
0s estagios correspondentes do desenvolvimento do embrido. Por isto é
chamado de "pai da embriologia moderna”.

Em 1839, Mathias Schleiden e Theodor Schwan, ao formularem a
Teoria Celular, foram responsaveis por grandes avancos da Embriologia.
Conforme tal conceito, o corpo é composto por células, o que leva a
compreensao de que o embrido se forma a partir de uma Unica célula, o zigoto,
que por muitas divisdes celulares formam os tecidos e 6rgaos de todos seres

vivos, em particular o humano.

% Moderna e biologicamente, acredita-se que a Migtaaina s6 comeca a partir dos 14 dias. A explicped® esta conclus&o € o
aparecimento da linha primitiva, no embrido, quenma a formacéo do sistema nervoso central ddnsmano. Entendem os
defensores desta teoria que o ser humano ndo ésapem conjunto de células biologicamente estruastaél considerado
indispensavel que possua um sistema nervoso centrdue se admite indispensavel, um cérebro pensa

10 ALMEIDA, Silmara J.; A ChinelatoTutela Civil do Nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 112.



Com base nestas evidéncias experimentais, o Papa Pio IX aceitou
a concepgao como a origem do ser humano, em 1869'". N&o se trata, portanto,
de um dogma religioso, mas da aceitacdo de um fato cientificamente

comprovado.

5.2 Teorias sobre o inicio da vida humana

Em se tratando de teorias que tratam do inicio da vida humana,
trés serdo apresentadas a seguir, estabelecendo suas diferencas e
peculiaridades, firmando ainda mais a questdo sobre a divergéncia entre

doutrinadores e pesquisadores.

5.2.1 Perspectiva concepcional

Acredita-se que a vida humana é um processo instantaneo que se
inicia no momento da fecundacao do 6vulo pelo espermatozdide, dando origem
a uma realidade genética autbnoma e diversa, qual seja, o zigoto. Para essa
teoria, 0 zigoto (ovo) traz consigo a “capacidade de realizar seu destino

102,
humano 2

que se desenvolvera em fases sucessivas.

Além do argumento supra, ha outro que o reforca no sentido de
gue o zigoto esta vivo e possui patrimdnio genético proprio da espécie humana.
Sendo assim, por via de consequéncia, “o Ovulo, fecundado pelo
espermatozoide, seria, sob tal angulo, uma pessoa.”

Para essa teoria, tem-se 0 embrido como nascituro, a partir do
momento da fecundacgé&o. A nidacao €, portanto, 0 momento em que se inicia a
gravidez.
Para Genival Veloso de Franga103 a nidagdo & somente uma

etapa da vida ja iniciada: “Mesmo gue ndo haja o aninhamento do ovo no atero,

01 TEIXEIRA, Alice. A origem da vida do ser humano e o abortaFonte CNBB, 27/11/2005. Site Cancéo Nova. Disparém:
<www. cancaonova.com/portal/canais/formacao/interRap>. Acesso em: 09 nov. 2009.

192 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e BiotecnologiaS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 86.

193 FRANCA, Genival Velos@pud Silmara J A Chinelato e Almeida. Ibid., p. 117.



seu poder vital é tanto, que pode evoluir nas trompas, no peritbnio, ou onde
possa se desenvolver”
Corrobora o0 seu entendimento citando o Professor Nilson

, 104
Sant’anna:

A vida humana irrompe e inicia a sua estruturacao somatica no
exato momento da fecundacdo, antes, portanto, do ovo
implantar-se no (tero. A nidacdo garante, apenas, o
prosseguimento de um processo vital ja em andamento,
decorrente de seu préprio poder energético, e a continuidade
evolutiva de uma complexa arquitetura citoldgia, cujas linhas
prévias ja lhe chegaram esbocadas no desenho das primeiras
divisdes mitéticas.

Segundo a teoria concepcionista, 0 pré-embrié0105 ou zigoto, é
considerado nascituro, e na qualidade de nascituro, Ihe sdo garantidos todos os
direitos dele decorrentes. Sendo assim, toda e qualquer manipulacdo efetuada
no pré-embrido, deve, obrigatoriamente, ter resguardado os dispositivos legais
a cerca dos direitos do nascituro.

Quanto ao pré-embrido “in vitro” e o pré-embrido “in Gtero”, nao
ha, biologicamente qualquer diferenca, a ndo ser o local onde ambos se
encontram, o que, sendo assim, impossivel seria atribuir-lhes direitos distintos.

Critica-se esta teoria concepcionista uma vez que a presenca do
codigo genético humano ndo € uma particularidade exclusiva do zigoto, ja que
qualquer célula do ser humano contém o patriménio genético completo e
individualizado de seu portador, sem que isso torne tal célula valiosa por si
mesma. Ainda, forcoso trazer o argumento que o zigoto ndo possui toda a
informacéo genética para desencadear a embriogénese e vir a se tornar um ser

humano ja que necessita de interacdo com outras moléculas, principalmente

. A . ~ Lo~ 106
com intercambio de informac¢des com a propria mae.

104 SANT’ANNA, Nilson apud Genival Veloso de Franga, op. cit. Silmara J An@kito e Almeida.

1% piz-se pré-embrido aqueles que ainda néo sofraraidacdo. Segundo os Doutores Roberto Brancorklfrdd. Rumjanek foi
uma saida da Lei de Biosseguranca para o desasstendbrides congelados, e defini-los pré-embri@es seria 0 mesmo que
embrides, portanto, passiveis de violagloserbis: “E a partir desta ‘decisdo’ pedagdgica que seiesbu a lei 11.105/2005, a
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de pré-embriGes. Perceba a estratégia pedagodgioasdo embrides; séo pré-embrides” (In: Facesegfdees. Disponivel em:
<http://www.olharvital.ufrj.br/ant/2005_12_01/materfaceseinterfaces.htmAcesso em: 01 fev. 2010.

1% ROMEO CASABONA, Carlos MariaEl Derecho y la Bioética ante los limites da la val humana Madrid: Editorial de
Estudos Ramon Areces, 1994, p. 149.




Além do ja exposto, pesam ainda criticas pelo fato de o embrido
ainda poder se dividir em dois ou mais embrides (gémeos monozigoticos) até
sua implantagéo na parede uterina, alem da probabilidade desse embrido n&o
passar de um amontoado de células, ndo conseguindo sequer alcancar a
parede uterina.*’

Sustenta-se ndo ser possivel saber se houve uma concepcao
frutifera no momento da fecundacdo, s6 podendo “... ser reconhecido a
posteriori quando se detecta os sinais de uma gravidez viavel, de modo que o

comeco concepcional da vida somente ocorre por inferéncia post factum e é,
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sempre, um comeco virtual...”.

5.2.2 Perspectiva bioldgico-evolutiva

Para esta teoria, a vida se inicia com o aparecimento de sinais
morfolégicos do embrido ou a partir de um momento determinado do processo
de gestacdo, com o0s seguintes critérios: nidagdo/individualizagdo, surgimento

da crista neural, mobilidade fetal, viabilidade extra-uterina, nascimento e, por
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fim, a aquisicdo de capacidade racional na infancia .

Esse é o entendimento de Silmara J. A. Chinelato e Almeida110 a

seguir expresso:

Somente se podera falar em ‘nascituro’quando houver a
nidacdo do ovo. Embora a vida se inicie com a fecundacéo, é a
nidacdo - momento em que a gravidez comecga - que garante a
sobrevida do ovo, sua viabilidade. Assim sendo, o embrido na
fecundacéo in vitro, ndo se considera nascituro.

Segundo esse entendimento, antes da nidacdo o ovo humano nao

€ considerado nascituro, e ndo sendo nascituro ndo pode ser considerada

197 FERNADEZ, Gafaapud ROMEO CASABONA. Ibid., p. 150.

18 KOTTOW, Miguel.Bioética Del comiezo de la vida. Quantas veces cera la vida humana@ioética — Conselho Federal de
Medicina, Brasilia, v. 9, N. 2, 2001, p. 27.

19 KOTTOW, Miguel. Ibid., p. 31.

10 ALMEIDA, Sergio Abdalaapud Silmara J A Chinelato e Almeida. Ibid., p. 182.



pessoa. Tal argumento é baseado na escola natalista, que considera o
nascituro como parte das visceras maternas.

Cumpre argumentar que esse é o posicionamento de grande
parte da doutrina brasileira, inclusive, é adotado, também, por muitos cientistas,
meédicos e bidlogos. Suas fundamentacfes ultrapassam o fendmeno da
nidacdo, pois, em seus entendimentos consideram, o inicio da vida apos o
surgimento do sistema nervoso central, fato este que ocorre juntamente com a
nidacao e que se torna fundamental ao se referir a vida humana

A nidac&do que ocorre no décimo quarto dia apos a fecundacéo,
com a implantagdo do embrido na parede uterina, € que confere uma categoria
biolégica ao individuo que requer unicidade (ser Unico, visto que até a nidagado

existe a possibilidade de se formar gémeos monozigdticos) e unidade

(realidade positiva que se distingue de qualquer outra).lll

Ha discordancia desta teoria uma vez que a nidacéo é vista como
um estagio obrigatério e ndo suficiente de per si no processo biolégico para o
desenvolvimento humano, pois confundem vida humana com o0 processo
biolégico animal e véem, em qualquer fenbmeno biolégico, a prépria vida
humana.

No mesmo diapasdo a critica de Maria Auxiliadora Minahimllz,
indagando o motivo da escolha deste limite para definir a existéncia do ser
humano ao invés de outro critério, como no “décimo terceiro ou décimo quarto
dia, quando aparece a linha primitiva que se cava para formar o canal, ou o
décimo oitavo dia, quando comegam 0os movimentos celulares que resultam na
placa neural?”.

Com a formacao do tubo neural e adocéo do critério morfologico,
“... a partir do décimo quinto dia, associa-se, aquele fenémeno do canal
primitivo, um primeiro esbog¢o dos principais 6rgdos. O embrido inicia, entéo,
sua trajetoria para tornar-se feto, assemelhando-se a um bebé...” Dessa forma,
“... 0 embrido so integraria a espécie humana a partir do momento em que seu

aspecto estrutural apresentasse caracteres morfoldgicos e anatdmicos de seu

1‘enc')tipo...”.113

11 ROMEO CASABONA,Carlos Maria. p.149.
12 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Ibid., p. 84.
13 pid.



Ha, ainda, os que defendam a humanizacdo a partir de uma
perspectiva bioldgico evolutiva que € o inicio da atividade cerebral no terceiro
més de gravidez, com a constituicdo dos hemisférios cerebrais, ja& sendo
possivel fazer a distincdo entre um organismo vivo humano dos demais
primatas.

A atividade elétrica do encéfalo ao estabelecer os primeiros niveis
de comunicacdo que dao identidade a pessoa, provocaria uma mudanca
qualitativa no processo puramente biologico da vida, sendo que o registro
desses sinais revelaria o0 aparecimento da pessoa.

Neste contexto, se 0 momento de cessa¢ao da atividade cortical
superior marca o findar da vida humana, “... ndo parece haver razao suficiente
para ndo adotar igual posicionamento para considerar que, embora em
formacdo, a vida humana ja comecou. Deste modo, em sentido inverso, 0 inicio
da atividade cerebral teria o significado do principiar da ‘humanidade’ de um ser

vivo...".

5.2.3 Perspectiva relacional

A presente perspectiva procura um conceito de comeco de vida
em premissas mais amplas, sem vinculacdo de conotacdo moral ou critérios
bioldgicos, como 0s ja supra mencionados.

Tratando-se de um Estado Democratico de Direito, de carater
laico, subordinado a nenhuma religido, ndo é permitido ao Estado impor
obediéncia a uma fé religiosa que ndo corresponda aquela escolhida pelo
cidadéo.

Dessa forma, o inicio da vida humana somente ocorre com 0
estabelecimento do vinculo relacional entre méae e filho, quando a gravidez
passa “a ser um estado desejado pela mée e esta se desdobra em seu sentir e

reflexdo, dando origem em seu ventre a um ser que tem um nome e um
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futuro”.

114 MATURANA apud KOTTOW, Miguel. Ibid., p. 34.



Esta perspectiva relacional trata a mulher como figura
determinante no processo reprodutivo, retirando do ambito puramente
bioldgico, respeitando sua autonomia.

Luigi Ferrajoli115 defende que a procriagdo ndo é s6 um fato
biolégico, mas também, um ato moral de vontade. Segundo este autor, “é
precisamente este ato de vontade, em virtude do qual a mée encara o feto
como pessoa, que segundo esta tese, lhe confere o valor de pessoa: que cria a

pessoa’.

A critica sobre esta perspectiva reside no fato de ndo estar fixado
0 momento em que deve ser exercido 0 ato de vontade da mée assumindo o
projeto existencial do filho.

Luigi Ferrajoli sustenta que trés meses a partir da concepgéo
bastaria para que a mée atribuisse ao filho a qualidade de pessoa. N&o teriam
estes trés meses significado algum no plano biolégico, “mas apenas porque
representam o tempo necessario e suficiente para permitir a mulher tomar uma
decisdo: para consentir o exercicio da liberdade de consciéncia, ou seja, a
autodeterminacdo moral da mulher e também a sua dignidade como pessoa.”

Em sintese, “0 que a perspectiva relacional pretende € resgatar
que a aceitacdo de gestar um novo ser humano seja produto do desejo e de

uma decisdo consciente, e ndo ocorra por imposicao de valores que 0s
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afetados talvez ndo compartilhem?”.

5.3 Viséo religiosa da vida humana

Sendo o direito a vida um dom recebido diretamente de Deus e
que os homens sdo apenas administradores dela, todas as crencas religiosas
comungam do carater sagrado da vida, proibindo-se a intervencdo do homem
sobre ela. Nesse prisma, € que muitas religibes ndo aceitam a pratica do aborto

ainda que o feto seja portador de anomalia.

15 FERRAJOLLI, Luigi.A questdo do embrido entre direito e moralRevista do Ministério Publico, Lisboa, 2003, &dg N. 94,
p. 15-16.
16 KOTTOW, Miguel. Ibid., p. 35.



A Igreja Catdlica ndo aceitava sequer a interrupcdo da gravidez
para salvar a vida da gestante. O Papa Pio Xll, em um discurso no Congresso
das Parteiras, em 20/10/1951, ratificando o posicionamento da Igreja Catdlica
de que o direito a vida € recebido imediatamente de Deus e ndo dos pais,

declara:

ser ilegitima qualquer que fosse a intervencdo na medida em
que ndo ha nenhum homem, nenhuma autoridade humana,
nenhuma ciéncia, nenhuma indicagdo médica, eugénica, social,
econdmica, moral, que possa exibir ou conferir um titulo juridico
vélido para dispor, diretamente e a sabendas, de uma vida
humana inocente.**’

Durante aproximadamente 18 séculos, a Igreja sustentou pontos
de vistas conflitantes sobre o aborto, na medida em que ndo se estabelecia o
exato momento em que a alma seria incorporada ao produto da gestacédo. A
tese sobre a animacédo imediata ou retardada, o que segundo Santo Agostinho
— com lastro na doutrina aristotélica —, o aborto s6 seria delito em se tratando
de feto animado, 0 que ocorria quarenta ou oitenta dias apds a concepcgao,
conforme fosse do sexo masculino ou feminino...**®

Continua Santo Agostinho a sustentar que o Direito Candnico
reprovava o aborto pela perda da alma do nascituro pelo fato de morrer sem ter
sido batizado. O Papa Sixto V, 1588, determinou que as penas, temporais e
espirituais, atribuidas ao homicidio seriam também ao aborto, independente da

idade do feto. O Papa Gregorio XIX retomou a posicao anterior e atenuou a
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pena eclesiastica que incidira somente no caso de feto animado.

So6 a partir de 1869, com a Enciclica Apostolicae Sedis do Papa
Pio IX, “é que se eliminou a referéncia a fetos inanimados, trazendo como
consequéncia a sancdo canobnica da excomunhao para o individuo que cometa
qualquer interrupcdo da gravidez, inclusive nos primeiros estagios da

gestacado.”

“7TMAMMANA, Caetano Zamitti. Ibid., p. 486.
18 PRADO, Luis Regis. Ibid., p. 106.
19 pid., p. 107.



Varias foram as Enciclicas nas quais a Igreja Catdlica consagrou
sua posicéo vigorosa condenando o aborto, as quais, por sua vez, exerceram
forte influéncia nas legislacdes. A titulo ilustrativo, temos a Casti Conubii
(1930), de Pio Xl; Mater et Magistra (1961), de Joao XXIlI; Humanae Vitae
(1968), de Paulo VI, a qual condenava inclusive o aborto por razdes
terapéuticas e em razdo de estupro. O Concilio Vaticano Il condenou o aborto
com grande severidade: “A vida deve, pois, ser salvaguardada com extrema
solicitude, desde o primeiro momento da concepcao; o aborto e o infanticidio
sdo crimes abominaveis”. Esta posicao foi seguida e reforcada na enciclica
Evangelium Vitae (1995), de Jodo Paulo Il, que também condenou quaisquer
intervencdes sobre embrides humanos.

Pela premissa de que a vida inicia-se com a fecundacao do 6vulo,
um embrido € uma “vida” e deve ser respeitado e protegido desde 0 seu inicio,
Ou seja, a concepgao.

Em 1995 a Igreja Catdlica, através do Papa Jodo Paulo Il em sua
Enciclica “Evangelium Vitae™* defende a vida em todos 0s seus aspectos com
importantes pontos e observacgdes sobre o inicio, a concepcao e a preservacao
da vida do embrido, e sempre incriminando o aborto, a Enciclica prega que o
ser humano deve ser respeitado e tratado como uma pessoa desde a sua

concepcao, vejamos alguns trechos:

45. A revelagdo do Novo Testamento confirma o
reconhecimento indiscutivel do valor da vida desde os seus
inicios. A exaltacdo da fecundidade e o trepidante anseio da
vida ressoam nas palavras com que Isabel rejubila pela sua
gravidez: ao Senhor “aprouve retirar a minha ignominia” (Lc 1,
25). Mas o valor da pessoa, desde a sua concepcgdo, é
celebrado ainda melhor no encontro da Virgem Maria e Isabel e
entre as duas criancas, que trazem no seio. Sa0 precisamente
eles, os meninos, a revelarem a chegada da era messianica: no
seu encontro, comeca a agir a forca redentora da presenca do
Filho de Deus no meio dos homens. “Depressa se manifestam
— escreve Santo Ambrésio — os beneficios da chegada de
Maria e da presenca do Senhor. (...) Isabel foi a primeira a
escutar a voz, mas Jodo foi o primeiro a pressentir a graca.
Aquela escutou segundo a ordem da natureza; este exultou em
virtude do mistério. Ela apreendeu a chegada de Maria; este, a
do Senhor. A mulher ouviu a voz da mulher; 0 menino sentiu a

120 papa Jodo Paulo Il. Carta Enciclissngelium Vitae — 25 de marco. Solenidade da Anunciacéo do Sedba@mo 1995, décimo
sétimo Pontificado. IONNES PAULUS PP. Il. Disporivem: <http://damienhighscholl.org/holy_father/john_pail_i
encyclicals/documentos/hf jp-li_enc_25031995_evkumgevitae po.htn#. Acesso em: 09 nov. 2009.




presenca do Filho. Aquelas proclamam a graca de Deus, estes
realizam-na interiormente, iniciando no seio de suas maes o
mistério de piedade; e, por um duplo milagre, as maes
profetizam sob a inspiracdo de seus filhos. O filho exultou de
alegria; a mée ficou cheia do Espirito Santo. A mée néo se
antecipou ao filho; foi este que, uma vez cheio do Espirito
Santo, 0 comunicou a sua méae”. 36

53. A vida humana é sagrada, porque, desde a sua origem
supfe "a accédo criadora de Deus" e mantém-se para sempre
numa relacédo especial com o Criador, seu Unico fim. Sé Deus é
senhor da vida, desde o principio até ao fim: ninguém, em
circunstancia alguma, pode reivindicar o direito de destruir
directamente um ser humano inocente”. 41 Com estas
palavras, a Instrugcdo Donum vitae expde o conteudo central da
revelacdo de Deus sobre a sacralidade e inviolabilidade da vida
humana.

“Vossos olhos contemplaram-me ainda em embrido” (Sa I
139 138, 16): o crime abominavel do aborto - 58. Dentre
todos os crimes que o0 homem pode realizar contra a vida, o
aborto provocado apresenta caracteristicas que o tornam
particularmente grave e abjuravel. O Concilio Vaticano |l
define-o, juntamente com o infanticidio, “crime abominavel”. 54

A Pontificia Academia para a Vida, criada por Jodo Paulo II,
dedicou toda sua Il Assembléia Geral, realizada em fevereiro de 1997, na
Cidade do Vaticano, ao estudo discussao da Identidade e Estatuto do Embriégo
Humano.

A Igreja Catolica, em principio, condenava o aborto necessario
(ou seja, a interrupcéo da gestacdo quando ndo ha outro meio de salvar a vida
da gestante), por acreditar que a morte do nascituro, sem o sacramento do
batismo, implicaria na perdicdo daquele ser, que ficaria excluido do Reino de

Deus. Porém, refez seu entendimento na Enciclica Casti Connubii, de Pio Xl
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onde passou a tolerar o0 aborto necessario.

No século XX, por ocasido da publicacdo da Enciclica Humanae
Vitae (1968), tornou-se intensa e publica a discordancia entre os catélicos
sobre as questdes relativas a sexualidade e a procriacao.

De acordo com a visdo genética, a vida humana tem inicio na
fertilizacdo, quando espermatozéide e 6vulo se encontram e combinam seus

genes para formar um individuo com um conjunto genético Unico. Assim é

2L HUNGRIA, Nelson. Ibid., p. 234.



criado um novo individuo, um ser humano com direitos iguais de qualquer
outro. E também opinido da Igreja Catolica.

Em suma, no Catolicismo a vida comecga na concepg¢éo, quando o
ovulo é fertilizado formando um ser pleno e ndo um ser humano em potencial.
Por mais de uma vez o Papa Bento XVI reafirmou a posicéo da Igreja Catdlica
contra o aborto e a manipulagdo de embribes. Segundo o Papa, o ato de
“negar o dom da vida, de suprimir ou manipular a vida que nasce € contrario ao
amor humano”.*??

No hinduismo, a alma e a matéria se encontram na fecundacéo e
€ ai que comeca a vida. E como o embrido possui uma alma, deve ser tratado

como humano. Na questdo do aborto, hindus escolhem a acdo menos
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prejudicial a todos os envolvidos, a mée, o pai, o feto e a sociedade’

Ad argumentandum tantum, tratando de um tema correlato que
permanece até os dias atuais que € o0 uso de meios contraceptivos, muitos
sacerdotes individualmente e varios episcopados, dentre eles, Austria, Bélgica

e Franca, “orientaram seus fiéis no sentido de que se considerassem livres
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para seguir sua consciéncia, pois ndo se tratava de dogma de fé”.

Outrossim, no tocante a interrupcdo da gestacdo por anomalia
fetal incompativel com a vida, a Igreja Catdlica também mantém seu
posicionamento contrério a esta pratica.

No que se refere a Doutrina Espirita, esta s6 admite o aborto
necessario. Allan Kardec esclarece que “a unido da alma com o corpo comeca
na concepcdo” e se o corpo escolhido morrer antes do nascimento, “ele
escolhe outro corpo”. E perguntado se haveria crime em sacrificar a crianga

para salvar a vida da mae, quando a vida desta estivesse em perigo, ele
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responde: “é preferivel sacrificar o ser que ndo existe ao ser que ja existe”.

Eliseu F. Mota Jr. menciona que a ma-formacéo fetal, para o
espiritismo, ndo admite a pratica abortiva, uma vez que esta ligada a “débitos
pregressos da entidade reencarnante, com o prévio conhecimento dos pais no

periodo da erraticidade, ou mesmo durante o sono. Se o aborto eugénico for

22 MUTO, Elisa.; NATLOCH, LeandroVida: o primeiro instante. Revista Superinteressante — Ciéncias. Editoral, Afdicéio
219, Nov. 2005, p. 61.

23 hid., p. 61.

24 NUNES, Maria José F. Rosado. Ibid., p. 29.

NOGUEIRA, Paulo LucioEm defesa da vida: aborto, eutanasia, pena de mortsuicidio, violéncia/linchamento S&o Paulo:
Saraiva, 1995, p. 20.



consagrado, sera impossivel a esses espiritos endividados o acerto de suas
contas com a lei divina ou natural.” *?°

No Judaismo, acredita-se que torna pessoa um més apds o
nascimento, sendo ainda que “o fato de ndo existir uma autoridade maxima
ditando todas as regras de conduta faz com que o0s judeus possam ter
liberdade sobre sua prépria consciéncia.” 127

Para os credos protestantes os pastores batistas, metodistas,
presbiterianos, episcopais, luteranos e unitarios, reportando-se a inquérito
norte-americano em que se pronunciaram, “afirmam que a posicao protestante
€ muito menos rigida que a catdlica, pois da maior importancia a vida materna,
além de afirmar que o problema do aborto deva ser examinado e resolvido
entre médico e paciente.128

Quanto ao Sagrado Alcoréo, disse Allah:

Criamos o homem de esséncia de barro. Em seguida, fizemo-lo
uma gota de esperma, que inserimos em um lugar seguro.
Entdo, convertemos a gota de esperma em algo que se agarra,
transformamos esse algo em feto e convertemos o feto em
0ssos; depois, revestimos os 0ssos de carne; entdo, o
desenvolvemos em outra criatura. Bendito seja Deus, Criador
por exceléncia. (Surata n.23:12-14)

E eis um dito do Profeta Saas que se junta ao versiculo alcoranico
acima especificando os periodos da gestacdo humana. Foi relatado por Ibn
Massu'd: "Em verdade qualquer um de vocés é conformado no utero de sua
mae quarenta dias em esperma, e depois € transformado em um coagulo
(alagah) permanecendo assim o mesmo periodo (40 dias), e depois €
transformado em 'uma substancia mastigada' (mudghah) permanecendo assim
o mesmo periodo (40 dias), depois é enviado sobre ele um anjo que lhe
assopra o espirito, e lhe decreta quatro questaes: o0 se sustento, a sua

existéncia, 0s seus atos e se sera um desventurado ou venturoso..."

126 MOTA JR., Eliseu FlorentindAborto & luz do espiritismo. Mat&o: O Clarim, 1995. p. 65.

27 SCHOR, Néia; ALVARENGA, Augusta.O aborto: um resgate histérico e outros dados Disponivel em:
<http://www.fsp.usp.br/SCHOR.HTM>. Acesso em: 0i.ja006.

128 pPAPALEO, Celso CezaAborto e contracepcéo: atualidade e complexidade dauestio Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
81.



Para o Alcordo é confirmada a vida real do feto apos 120 dias de
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sua fecundacado no Utero materno.

5.3.1 A Imaculada Concepcao

"Propbe-te por modelo a gloriosa Virgem, cuja pureza
foi tal que mereceu ser a M&@e do Senhor'. S&o
Jerénimo

"Certamente Tu (Cristo) e tua Mae sois 0s Unicos que
haveis sido totalmente formosos; pois em Ti, Senhor,
ndo ha defeito, nem em tua Mde mancha alguma".
Santo Efrém da Siria

Tendo em vista a explanacdo sobre o inicio da vida, trazemos a
conhecimento a Imaculada Concepcéo, ou seja, a concepg¢édo de Maria sem a
mancha do pecado original.

Nem mesmo a Igreja Catolica foi capaz de definir com precisao o
inicio da vida, ou seja, no contexto de apontar quando um feto adquire vida,
sentimentos, percepcao, se torna uma pessoa. Assim, a grande discussédo da
Igreja, filosofos e estudiosos da antiguidade para definir ser a Virgem Maria
livre do pecado original. A grande discussao gira em torno do momento em que
Maria foi purificada, ou seja, na fecundacao, apoés feto em formacao, depois do
nascimento ou mesmo, Deus, com a sua infinita forca e poder j& teria retirado
de Maria a mancha do pecado no plano espiritual?

Vejamos entdo o que vem a ser a Imaculada Concepcao.

Imaculada, significa sem macula ou mancha; limpo e puro;
Inocente. E concepcdo e o ato ou efeito de conceber ou gerar (no utero).
Portanto, Imaculada Concepc¢éo, significa gerar no Utero sem mancha, pura (a
referéncia é claro, sugere a Virgem Maria).

A Imaculada Conceicédo é segundo o dogma catdlico proclamado

em 1854 a concepcdo da Virgem Maria sem mancha ("macula” em latim) do

129 CENTRO CULTURAL BENEFICENTE ISLAMICO DE FOZ DO IGACU. Do que se forma o feto Disponivel em:
<www.islam.com.b¥. Acesso em: 09 nov. 2009.
%0 COTIA NET SP — Romaria & Caucai@ogma da Imaculada Disponivel em: <http://www.cotianet.com.br>.



pecado original. O dogma diz que, desde o primeiro instante de sua existéncia,
a Virgem Maria foi preservada por Deus, da falta de graca santificante que
aflige a humanidade, porque ela estava cheia de graca divina. Também
professa que a Virgem Maria viveu uma vida completamente livre de pecado.*®*

Reza o dogma catélico que a Bem-aventurada Virgem Maria,
desde o primeiro instante de sua concei¢do, foi preservada da ndédoa do
pecado original, por privilégio unico de Deus e aplicacdo dos merecimentos de
seu divino Filho.'*

O dogma abrange dois pontos importantes:**?

a) O primeiro é ter sido a Santissima Virgem preservada da
mancha original desde o principio de sua conceicdo. Deus
abrogou para ela a lei de propagacdo do pecado original na
raca de Adao; ou por outra, Maria foi cumulada, ainda no

comeco da vida, com os dons da graga santificante.

b) No segundo, vé-se que tal privilégio ndo era devido por direito.
Foi concedido na previsdo dos merecimentos de Jesus Cristo.
O que valeu a Maria este favor peculiar foram os beneficios da
Redencédo, na previsdo dos méritos de Jesus Cristo, que ja
existiam nos eternos designios de Deus.

Para a Igreja Catolica fundamentar o Dogma da Imaculada
Concepcao baseou-se no pecado original transmitido a todos por Adao, pois
nesta época acreditava-se que os filhos eram concebidos apenas pelo homem,
nao era conhecida a existéncia do 6vulo.

A Imaculada Concepcédo desenvolve-se pela existéncia do
Pecado Original, que faz parte da doutrina cristd e, entre outros objetivos,
pretende dar explicacdes sobre a origem da imperfeigio humana, do
sofrimento e da existéncia do mal. Segundo esta doutrina, e baseando-se no
relato biblico do livro do Génesis, 0s primeiros seres humanos e antepassados

da humanidade, Adao e Eva, foram advertidos por Deus de que nao deveriam

BLWIKIPEDIA — A enciclopédia livre. Disponivel emhgtp://pt.wikipedia.org/wiki/lmaculada>.
132 EPANTO — Frente Universitaria & Estudantil. Disgeel em: <http://www.lepanto.com.br>.
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comer o fruto da arvore proibida, o que fizeram tendo sido instigados pela
serpente, tendo Eva aceitado a instigacdo primeiro e oferecido a fruta a Adéao,
que aceitou. A afirmativa € baseada nas escritas Biblicas, que ndo explicam
exatamente o que seria este pecado. A partir dai entdo todos que nascessem
carregariam consigo em sua alma a mancha do pecado e o corpo carnal
pagaria com sofrimento e imperfeicdes de todos os tipos (surge assim a dor, as
perturbacdes e a morte sofrida).

Na perspectiva psicanalista foi sugerido que o pecado
mencionado no Génesis teria sido o0 ato sexual. Esta explicacdo ndo encontra,
contudo, raizes nas tradi¢cdes judaicas pré-cristds, em que a unido carnal entre
o homem e a mulher foi estabelecida por Deus guando ordenou, crescei,
multiplicai e enchei a terra.*3*

Considerando o ato sexual entre 0 homem e a mulher o pecado
original, sabemos hoje que ocorreu entéo a primeira fecundacéo de um 6vulo, o
primeiro embrido formado dentro de um utero feminino. Para a Igreja Catdlica
os fetos eram concebidos por meio de um pecado, todos seriam manchados
pelo mal.

Santo Agostinho (séc. V) difunde que o pecado de Adao tornara-
se 0 pecado original que é transmitido através do pai. A comunicacdo do
pecado original implica a perda de uma série de dons preternaturais, isto €, que
nao eram devidos a natureza. O pecado original, por ser um pecado universal,
€ um pecado inscrito na natureza. Este operou uma distor¢cdo humana, dando
origem, diz Santo Agostinho, a concupiscéncia, isto €, o0s apetites
desordenados nos seres humanos. A concupiscéncia significa a distorcéo
operada pelo pecado de Adao no que se refere ao dominio corporal.

No que se refere a alma, a consequéncia do pecado manifesta-se
numa mancha. Ao contactar com o corpo corrompido (infectio carnis), a alma
fica manchada. Segundo Santo Agostinho, a mancha do pecado original
apenas é limpa pelo batismo.

Esta nogéo agostiniana de pecado vai marcar o pensamento da
Igreja até ao Concilio Vaticano Segundo.

O dogma da Imaculada Conceicdo foi pensado partindo desta

visdo do pecado original.

13 WIKIPEDIA- A enciclopédia livreO pecado original Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org>.



Maria fora escolhida por Deus para gerar em seu ventre o Filho de
Deus, que seria “concebido” pelo poder do Espirito Santo:

“Vocé ficara gravida e dara a luz um filho, e Ihe por4 o nome de
Jesus. [...] Sera chamado Filho do Altissimo.” Maria pergunta ao anjo Gabriel:
"Como acontecera isso, se sou virgem [literalmente: se ndo conhe¢co homem]?"
O anjo respondeu: “O Espirito Santo vira sobre vocé, e o poder do Altissimo a
cobrira com a sua sombra. Assim, aquele que nascer serd chamado santo,
Filho de Deus”.**®

Maria deveria ser pura, livre da mancha do pecado original, pois ja
estava predestinada a ser a mae o Salvador, Jesus. O Filho de Deus né&o
poderia herdar o pecado de Adéo.

A virgem engravidara e dara a luz um filho... Mas José néo teve
relagbes com ela enquanto ela ndo deu a luz um filho. E ele Ihe pds o nome de
Jesus.'*

O primeiro testemunho, Proto-evangelho de Tiago™" do séc. II.
Um anjo tera dito a Santa Ana, estéril: “Conceberas e dara a luz; em toda a
terra, se falard da tua descendéncia”. Sao Joaquim, que estava no deserto,
recebeu ai a mensagem de outro anjo: “Joaquim, o Senhor Deus ouviu tua
oracdo. Desce dai tua esposa Ana concebeu em seu seio”. Ana concebeu
milagrosamente sua filha Maria. Esta noticia ndo é tida como fidedigna, mas
exprime no séc. Il a consciéncia, dos cristdos, de que a conceicdo de Maria foi
diferente da dos demais seres humanos .

Ocorre que a Igreja Catolica ndo conseguia explicar quando e
como Maria havia sido purificada, limpa do pecado original. Foi em sua
concepcao, foi na sua alma? Alids, a mae de Maria, Ana, era manchada pelo
pecado. Para os tedélogos dos primeiros séculos apenas Cristo ndo herdou as
consequéncias do pecado de Adao em virtude deste néo ter tido pai humano.
Nesta altura pensava-se que as consequéncias do pecado de Adao se
transmitiam de modo genético através do pai. Como Maria teve pai humano,
tinha que ter herdado as consequéncias do pecado de Adao.

Nos séculos segundo e terceiro ainda nao havia entre os cristaos

qualquer idéia de Maria como mulher isenta das consequéncias do pecado de

135 Evangelho de S&o Lucas 1:26-35.
1% Evangelho de S&o Mateus 1:23-25.
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Adao.Isto significaria fazer dela uma excecado estranha no conjunto dos seres
humanos.**®

Os Santos padres falavam de Maria, a santificada, e nao de
Maria, a Imaculada. E esta ainda hoje a linguagem e a interpretacéo da Igreja
Ortodoxa.

No pensamento dos tedlogos dos primeiros séculos, Maria foi
fruto de uma concepcdo humana normal. Isto que dizer que ela, tal como
acontece com os demais seres humanos, sofreu a infectio carnis, isto é, a
distorgcéo e enfermidade do pecado de Adao.

Isto era aceito sem qualquer dificuldade, pois se o Espirito Santo
operou a santificacdo de Jodo Baptista enquanto este permaneceu no seio
materno, com muito mais razéo o teria feito em relacdo a mae de Jesus.

Na Idade Média, S. Boaventura e S. Alberto Magno come¢cam a
dizer que a santificagdo de Maria no seio materno aconteceu logo no momento
da infusdo da alma no corpo de Maria. Contudo ndo se explicava com exatidédo
quando isso acontecia. Para a Biblia, ndo existe o momento da animacao ou da
infusdo da alma.**

No século XI, para os pensadores, a Conceicdo significava o
momento em que a alma era infundida no feto. Alguns tedlogos diziam
expressamente que Maria fora santificada por Deus no momento da animagéo
ou infusé@o da alma. Jodo Duns Scoto, da escola franciscana, comega a falar da
animacdo ou infusdo da alma logo que o sémen masculino penetra nas vias
maternais da mulher. Como consequéncia, a santificacdo de Maria coincide
com o momento da fecundacéo. Isto leva os tedlogos franciscanos da ldade
Média a anteciparem a Imaculada Concei¢édo para o momento da fecundacéao.

Maria é isenta do pecado de Addo no momento da sua
concepcgao.

Desde entdo os franciscanos comecam a pregar na Europa a
doutrina de Maria Imaculada ou isenta do pecado de Adao desde o primeiro
momento da sua concepc¢ao. Maria ndo precisou ser santificada, pois foi isenta

do pecado original e, portanto, cheia de Graca desde a sua Conceicao.

1% MATIAS, Calmeiro. A imaculada conceigdo de Maria Disponivel em: <http://www.calmeiro-matias.com/
aimaculadacomceicaodemaria.htm>.
139 MATIAS, Calmeiro. A imaculada conceicdo de Maria Disponivel em: <http://www.calmeiro-matias.com/
aimaculadacomceicaodemaria.htm>.



A doutrina da Imaculada Conceicdo comeca a delinear-se na
Europa a partir do século XI. Neste periodo, comeca a celebrar-se na Inglaterra
a festa da Imaculada Conceicdo de Maria. Muito antes de se fazerem estas
afirmacdes na Igreja Catolica ja a Igreja Ortodoxa celebrava a festa litirgica da
santificacdo de Maria.

Pela evolugdo do conhecimento humano sobre as ciéncias
biogenéticas verificou-se que a visdo sobre a reproducdo humana estava

errada, pois penavam que apenas o homem tera responsavel pelo embrido.

No século 4 a.c., Aristételes escreveu um tratado de
embriologia, sendo considerado seu fundador. Para ele s6
existia uma semente: a masculina, que contém o principio da
vida. A mulher seria colaboradora apenas, a nivel do
crescimento do embrido, pelo sangue menstrual.**°

Com a descoberta do 6vulo mamifero em 1824, conclui-se que
tanto a mae como o pai transmitia heranga genética aos filhos. A participacao
na procriacao dos filhos era igualmente partilhada entre o homem e a mulher.

Porém, a Igreja ndo altera os pressupostos que baseavam o
pecado original quanto a sua transmissdo. Na época as questdes cientificas
nao eram por parte dos tedlogos creditadas em sua verdade, e muitas vezes
eram consideradas idéias incrédulas e sem qualquer fundamento, tudo a
justificar a doutrina religiosa. Desta forma, esses argumentos foram usados
para se manter o conceito literal e inicial do dogma da Imaculada Conceicao de
Maria.

Séao Paulo, tal como o evangelho de S&o Jodao, insiste em que o
dado biolégico ndo toma parte no Reino de Deus.'** O que nasce da carne é
carne, acrescenta o evangelho de Sao Jodo. Apenas o que nasce do Espirito
pertence & esfera espiritual da vida definitiva do Reino.**?

Desse modo, se reduz a uma questdo biolégica a questdo da
Imaculada Conceicado. E aos 8/12/1854, sem qualquer mencao da biogenética,

Pio IX proferiu a definicdo dogmatica:

140 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leitenaculada Concepgéio: Nascenddn vitro e morrendo in machina. Aspectos
histéricos e bioéticos da procriagdo humana adaistd Direito Penal comparado. S&o Paulo: Ed. Ana#é 1993, p. 29.
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Declaramos, pronunciamos e definimos que a doutrina que
ensina que a Bem-aventurada Virgem Maria, no primeiro
instante da sua concepgdo, por singular graga e privilégio de
Deus Todo-Poderoso e em vista dos méritos de Jesus Cristo,
Salvador do género humano, foi preservada imune de toda
mancha da culpa original, é revelada por Deus e, por isto, deve
ser professada com firme e constante por todos os fiéis.**?

Conclui-se pelo exposto, que a Imaculada Conceicédo de Maria, foi
um dogma criado de forma obrigatoria pela Igreja para justificar aos fieis toda a
importancia de Maria como Méae de Jesus Cristo. A mae do Filho de Deus
deveria ser purissima, e entéo livre do pecado original para justificar toda a sua
grandeza.

No inicio tendo em vista o grau de desenvolvimento humano da
época principalmente na esfera das ciéncias e da genética a construcéo Biblica
fora incontestavel. Contudo, a evolucéo cientifica e do conhecimento sobre a
reproducado humana geraram grandes indagacdes sobre a pureza de Maria.

Surgiram as primeiras teorias sobre a concepcédo dos fetos, o
inicio da vida humana dentro do ventre materno, buscando-se responder
guando Deus livrou Maria de sua mancha original inerente a todos os seres da
Terra.

Descobriu-se, com os tempos, a participacdo da mulher na
geracdo dos fetos, o0 sémen masculino deixou de ser o uUnico responsavel,
surge o ovulo materno. Ha entéo a divisdo da heranga genética aos filhos.

Mesmo hoje, com a grande evolugdo humana e cientifica,
prevalece com toda a sua forca o Dogma da Imaculada Concei¢cdo de Maria
definido pela Igreja e aceito por todos os fieis. Maria, para a teologia fora
purificada através de um ato divino, uma forgca maior, quando da sua
concepgao, ou seja, da penetracdo do sémen dentro do corpo da mulher e seu
encontro com o ovulo.

Deste dogma extraimos que para a Igreja ndo importam as teorias

da ciéncia sobre o inicio da vida humana, hd uma definicdo concreta para o

143 portal ds Congregacdes Marianas no Braddriologia. Aprofundamento teolégico: A imaculada conceig@isponivel em:
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momento, sem base em pesquisas cientificas. A vida inicia-se a partir da
fecundacdo do Ovulo pelo espermatozéide dentro do utero materno, nao
havendo outra forma de reproducdo humana. Assim, mesmo que Ana
predestinada a dar a luz a uma menina que seria a mae de Deus, mancharia a
crianca com o pecado original e Deus, quando da fecundacdo do ovulo de

Anna interveio para purificar aquele feto de todo o pecado original.

5.4 A Bioética e a vida humana

A Bioética é uma ciéncia que veio para nos auxiliar a entender o
que € correto ou ndo, em relacéo a vida humana.
Escreve a professora Maria Celeste Cordeiro Leite Santos em sua

obra a Imaculada Concepgao:

Em 1971, Potter propunha o nome bioética para uma nova
disciplina que, ao unir os valores éticos com os fatos bioldgicos,
servisse de ponte entre as duas culturas. Sem embargo, 0s
fatos biolégicos séo inseparaveis dos valores éticos. A bioética
relaciona nossa propria natureza biolégica ao conhecimento do
mundo bioldgico, formulando propostas e politicas que visam a
sobrevivéncia humana e a melhoria da qualidade de vida.
Rensselaer Van Potter — Bioethics: bridge to the future
(Prentice may, Biological Science Seris, New Jersey,
Englewood Cliffs, 19711

Stella Maris Martinez assim define a Bioética:145

Situamos a Etica e o Direito no lugar privilegiado que Ihes cabe
para que possam cumprir o seu papel de disciplinas
elaboradoras de critérios guias para toda a sociedade. A
primeira destas ciéncias deu a luz um ramo auxiliar, a Bioética,
que é formalmente uma subdisciplina do saber ético, do qual
recebe o estatuto epistemoldgico basico e com o qual mantém
uma relagdo de dependéncia justificadora e orientadora. Os
conteddos materiais sao proporcionados a bioética pela

144 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leitenaculada Concepgéio: Nascenddn vitro e morrendo in machina. Aspectos
hist()ricos’e bioéticos da procriacdo humana adaist Direito Penal comparado. Sdo Paulo: Ed. Anaé 1993, p. 93.
145 MARTINEZ, Stella Maris Manipulagio genética e Direto PenalS&o Paulo: IBCCrim, 1998. p. 14.



realidade do cuidado a saude e pelos dados das ciéncias da
vida, como a biologia, a medicina, a antropologia, a sociologia.

Para a utilizagdo das novas técnicas e conhecimentos fornecidos
pelas ciéncias bioldgicas aos bioeticistas e a sociedade, estes € que vao
avaliar pela sua utilizacdo ou nao, atravées dos principios, dogmas, costumes e
juizos de valores é que a sociedade estimulara ou ndo a implementacéo dos
novos conhecimentos e técnicas.

A bioética liga o jurista a compilagdo de novas normas juridicas, e
entender se 0 que a sociedade entende como certo esta trazendo prejuizo a
propria. O direito como sendo uma ciéncia social em que estuda e regula as
normas de conduta, também esta inteiramente aberto a bioética, que Ihe auxilia
em suas diretrizes quando trata sobre a vida, pois, o direito interage com todas
as outras ciéncias.

Os assuntos da Bioética sdo importantes para todas as pessoas,
porque cientistas e profissionais da saude existem para “atender” as
necessidades das pessoas; todas, portanto, tem o direito de conhecer bem os
procedimentos e o0 grau de risco, e entdo fazer sua escolha.

A Bioética é uma nova ciéncia que pode ser usada por todos até
mesmo pelos juristas, visa ela, resguardar os direitos concernentes a criagao,
interrupcdo e manipulacdo genética dos seres humanos.

Através da Bioética sera possivel entender questdes relativas ao
aborto, aprofundando-se em temas ligados ao pensamento da sociedade sobre
a repugnancia ou nado deste ato. Levando-se em consideragcdo questdes
religiosas, filoséficas, médico-bioldgicas e juridicas. Esta ciéncia auxiliard os
juristas nas decisfes e na criacdo de normas juridicas adequadas a sociedade

atual.

5.5 Protecdo juridica da vida humana

Faz-se necessario determinar a partir de quando e até que ponto

a vida recebe protecdo no ordenamento juridico nacional.



Tratando-se de um Estado Democratico de Direito, as politicas
publicas devem ser laicas, resguardando-se sempre os direitos e garantias
fundamentais, afastadas de qualquer crenca, assegurando a cada individuo ou
cidaddo a liberdade religiosa e o direito a ndo ser submetido a decisdes
embasadas em principios religiosos, filosoficos, ideoldgicos etc.

No Brasil, a vida humana intrauterina € protegida com menos
intensidade do que a vida extrauterina, isto constatado pelas proprias penas
previstas nos tipos penais.

Daniel Sarmento™*° aponta a diferenca como “fortemente
arraigada no sentimento social”. Procura explicar que “por mais que se trate de
um fato extremamente doloroso para a maioria das familias, o evento néo
costuma representar sofrimento comparavel a perda de um filho ja nascido,
pois a percepcdo geral € a de que a vida vale muito mais depois do
nascimento”.

Procurando justificar cientificamente o argumento supra, sustenta
Daniel Sarmento que até a formacgdo do coértex cerebral, isto no segundo
trimestre de gestacao, “o nascituro ndo é capaz de qualquer tipo de sentimento

7 . - . . - .
, 0 que justificaria a diferenca na valoragdo entre a vida

ou pensamento”14
humana intra e extrauterina, ja que o nascituro, embora ja possua vida, ndo é
ainda pessoa.

Ha divergéncia no cenario juridico nacional quanto ao momento
de inicio da vida humana e protecdo juridico-penal. No sentido majoritario de
haver vida humana a partir da concepcao estdo Nelson Hungria, Anibal Bruno,
Euclides Custédio da Silveira, Cezar Roberto Bitencourt, José Henrique
Pierangeli, Paulo José da Costa Junior e Alvaro Mayrink da Costa. Nesse
sentido, Hungria148 asseverou que “o codigo ao incriminar o aborto, nao
distingue entre 6vulo fecundado, embrido ou feto: interrompida a gravidez,
antes de seu termo normal, ha o crime de aborto. Qualquer que seja a fase da
gravidez (desde a concepcao até o inicio do parto, isto €, até o rompimento da

membrana amnidtica) provocar sua interrupcao € cometer o crime de aborto”.

146 SARMENTO, Daniel. Ibid., p. 146
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Diferente é a doutrina de Heleno Claudio Fragosol49, para quem
“a lei ndo especifica 0 que se deva entender por aborto, que deve ser definido
com critérios normativos, tendo-se presente a valoracdo social que recai sobre
o fato e que conduz a restringir o crime ao periodo da gravidez que se segue a
nidacdo”. Desta forma, seria crime no periodo compreendido a partir da
implantacdo do ovo no Utero materno até o inicio do parto. Da mesma forma os
ensinamentos de Regis Prado quando afirma que “o inicio da gravidez é
marcado pela fecundacao. Todavia, sob o prisma juridico, a gestagéo tem inicio
com a implantacdo do 6vulo fecundado no endométrio, ou seja, com a sua
fixacdo no utero materno”. Compartilham deste entendimento Rogério Greco e
Celso Delmanto.

O Codigo Civil brasileiro, em seu artigo 2°, traz expressamente
que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a
lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro” (Lei n.° 10.406/02,
art. 2°). Discorrendo sobre o dispositivo supra, Silvio Salvo Venosa™' assevera
“o fato do nascituro ter protecéo legal ndo deve levar a imaginar que tenha ele
personalidade. Esta s6 advém do nascimento com vida. Trata-se de uma
expectativa de direito”.

Do ponto de vista constitucional, a Constituicdo Federal garante a
todos o direito a vida, ndo fazendo qualquer mencéao expressa a protecdo da
vida humana desde a concepcéo.

J. J. Canotilho e Vital Moreira™* afirmam gue “enquanto bem ou
valor constitucionalmente protegido, o conceito constitucional de vida humana
parece abranger ndo apenas a vida das pessoas, mas também a vida pré-
natal, ainda ndo investida numa pessoa.” Porém, ressalvam que “a protecao da
vida intra-uterina ndo tem que ser idéntica em todas as fases do seu
desenvolvimento, desde a formacg&o do zigoto até o nascimento”, e, por fim, “0s
meios de prote¢do do direito a vida — designadamente os instrumentos penais
— podem mostrar-se inadequados ou excessivos quando se trate de protecao

da vida intra-uterina”.
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No mesmo sentido Alberto Silva Franco™? assevera gue néo
obstante o texto constitucional nada dizer a respeito do ndo nascido, “tudo esta
a indicar que sua vida € um bem relevante que a Constituicdo se obriga a
tutelar de forma que ndo sofra violagdo”, vinculando também “ao principio da
dignidade da pessoa humana, na medida em que se exige do Estado o dever
de respeitar a vida humana, e, nessa circunstancia, uma vida em formacéo
representara, num momento determinado do processo de gestagcédo, um valor
merecedor de tutela”.

A Convencao Americana de Direitos Humanos ou ‘Pacto de Sao
José da Costa Rica’, ratificada pelo decreto legislativo 678/92, no seu art. 4°,
inciso I, sustenta que “toda pessoa tem direito a que se respeite a sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepcgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Contudo, de acordo com Alberto Silva Franco™? o Pacto de San
José da Costa Rica “ndo estabeleceu nenhum dever de criminalizacdo ao
Poder Legislativo dos Estados conveniados, ao dispor que a vida deve ser
protegida desde o momento da concepc¢ao”. Diz ainda que “a exigéncia dessa
tutela ndo esta adstrita, com exclusividade, ao direito penal e, portanto, a figura
tipica do aborto”. Isso em razdo do carater subsidiario do Direito Penal. Aduz
que pretender a tutela penal a partir da concepcédo é algo que nao decorre, de
forma explicita, do texto do referido pacto.

Para Daniel Sarmento,154 ainda que a protecdo da vida se inicie
no momento da concepcao, “a tutela da vida anterior ao parto tem de ser
menos intensa do que a proporcionada apés o0 nascimento, sujeitando-se, com
isso, as ponderacdes de interesses envolvendo outros bens
constitucionalmente protegidos, notadamente os direitos fundamentais da
gestante”. sendo esta a razao para a adocao da expressao “em geral”’, ato que
“revela com nitidez que as partes celebrantes do tratado ndo quiseram conferir
a vida intra-uterina uma protecao absoluta”.

Luis Regis Prado assevera que o termo inicial para a pratica do

aborto é a gravidez que ocorre definitivamente com a nidacao, que é a fixacéo

%2 FRANCO, Alberto Silva. Ibid., p. 24.
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do 6vulo fecundado no endométrio (Utero materno). Para corroborar com a
afirmativa elucida que existem pilulas anticoncepcionais (anovulatérios orais)
que impedem a ovulacdo por modificagbes feitas na composicdo do muco
cervical. Impede-se assim a concepcao. Outras atuam ap0s a concepcao,
obstando a implantacdo do ovo na cavidade uterina. Essa fixacdo pode
também ser impedida pela acdo dos Dispositivos Intra-Uterinos (DIU). As
pilulas que agem apo6s a concepcdo e os DIUs, por ndo impedirem a prépria

concepcao, “seriam abortivos” (e ndo anticoncepcionais) se por aborto se
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entendesse a interrupcao da gravidez quando da concepcao.

A afirmacéo de que até que néo esteja completa a fixacdo, ndo ha
gravidez. O resultado da adocao desta teoria traz consideracdes diferenciadas,
com relagdo a teoria da fecundacdo, como assim descreve Stella Maris

Martinez:

Recordemos que esta tematica adquiriu particular relevancia no
tocante a avaliagdo de certos métodos de controle da
natalidade, ja que, adotada esta teoria, todos os sistemas que
impedem a fixacdo do 6vulo fecundado (seja por meios
mecanicos, ou pela ingestdo de hormdnios, ou outro tipo de
drogas) serdo considerados anticonceptivos, mas nao
abortivos; ao contrario, para os defensores da tese da
fecundacédo, vedar, por qualquer meio, a fixacdo do embrido,
configura-se uma manobra abortiva.**®

5.5.1 Protecgéo juridica do embrido “ in vitro”

A protecdo do embrido “in vitro” ndo tem acompanhado 0s novos
tempos, o préprio Cadigo Civil ndo abrange o embrido in vitro em seu artigo 4°,

a protecéo civil remete a aquisi¢cao de personalidade civil do homem.

Art. 4° - A personalidade civi do homem comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a concepc¢ao
os direitos do nascituro.

%5 PRADO, Luiz RegisCurso Brasileiro de Direito Penal v. 2, Parte Especial, Arts. 121 a 183. 5 ed. \&ual. ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
%6 MARTINEZ, Stella Maris Manipulagio Genética e Direito PenalS&o Paulo: IBCCrim, 1998, p. 84.



Na area do Direito Constitucional, podemos ter como parametro
para responder a protecdo do embrido in vitro os principios da vida e da
dignidade humana, elencados no art. 5° caput, da Constituicdo Federal de
1988.

No Brasil, hoje, ndo h& qualquer legislagéo infraconstitucional que
regulamente o assunto do ponto de vida jurisdicional, em lei especial.

Atualmente, 0 que se tem conhecimento sdo as resolucbes e 0
Cédigo de Etica Médica que regulam tal procedimento somente em esfera
administrativa, restringindo-se somente a comunidade médica, ndo tendo
qualquer responsabilidade administrativa e juridica o Estado e o0s outros
agentes que participam na consecucao desta técnica meédica.

O Estatuto do Embrido (Lei n. 8.974, de 1995), por exemplo,
ignorou totalmente a questdao dos embribes remanescentes. O que ele fez foi
sistematizar acerca das pesquisas cientificas envolvendo embrides humanos.

O que se deve questionar € como construir 0 assunto na esfera
juridica. Como trata-lo como um bem juridico, passivel tanto de tutela na esfera
civil como penal e em legislacéo especial.

Conforme se vera no tépico seguinte, o STF nao protege 0s
embrides “in vitro”. Conforme o relator, em tal caso n&do existe pessoa humana
“nem mesmo como pura potencialidade”. Tal embrido excedentario “é algo que

[amais sera alguém”. Despojado de protecdo legal e constitucional, nada

impede que ele seja destruido e usado para pesquisa ou terapia.™’

Para o ministro, o lugar onde se deu a fecundacao é fundamental
para se decidir se o0 embrido goza ou ndo de alguma protecdo. O ovo de
tartaruga goza de protecdo penal porque ele “saiu do corpo da mae, ja com
todas as suas caracteristicas genéticas. Ao passo que o que saiu da mulher
ndo foi um embrido, foi um ovo singelo, sem fecundacdo. As caracteristicas
genéticas vém com a fecundagdo, mas no caso ela ndo se deu no corpo da
mulher”.**?

O Supremo Tribunal Federal decidiu que o embrido humano

fertilizado in vitro € coisa, e ndo pessoa. Essa “coisa” ou “material biolégico”

57Voto do Relator Carlos Ayres ADI 3510, n. 56, p.61
158 |jAi
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ainda requer alguma protecao legal (como a proibicdo de sua comercializacao),
mas, segundo o tribunal, tal protecdo ja esta presente no artigo 5° da Lei de
Biossegurancga. Ainda segundo a maioria, ndo é necessario um 6rgao federal
para fiscalizar as “pesquisas”. Seria suficiente uma “autofiscalizacdo” exercida
pelos comités de ética das proprias instituicdes, ja prevista no paragrafo

segundo do referido artigo.

5.5.2 O Supremo Tribunal Federal e o julgamento da  Lei de Biosseguranca

A evolucdo da sociedade, da tecnologia, da medicina e outras
areas nos levam a grandes transformacdes que devem ser reguladas pelo
Direito, possibilitando a vida em sociedade de forma organizada. Desta forma &
que leis, como a da Biosseguranca, sdo editadas. A seguir, uma breve
exposicao desta evolucao, de milhdes de anos, mas que demonstram o grande
impacto nas sociedades modernas, o que nos faz refletir que a mutacdo do
proprio ordenamento juridico € inevitavel, visto a rapidez da mutacdo da
sociedade e suas descobertas.

A formagdo do ser humano nos primoérdios da humanidade era
uma questao apenas religiosa, sem bases cientificas, até pelo desenvolvimento
tecnolégico e social do homem. O homem segundo a Biblia no Livro do
Génesis explicava a criagdo do homem por um ser superior, criado a sua
imagem e semelhanca. Os gregos numa visédo racional tentaram explicar o
surgimento do homem e como este transmitia a sua descendéncia, formulando
através de Aristoteles a teoria da pré-formacao, popularizada Poe Séneca,

grande orador romano:

Na semente estdo contidas todas as partes do corpo do
homem que serdo formadas. A crianca que se desenvolve no
Utero da mae tem as raizes da barba e do cabelo que nascerao
um dia. Também estéo presentes nesta pequena massa todos
os contornos do corpo e tudo o que a posteridade descobrira
nele.



Quando o microscopio foi inventado, 2000 anos depois da época
da Grécia Antiga, os primeiros cientistas que examinaram 0s espermatozdides
julgaram ver um homunculo no interior.

Apenas no final do séc. XIX os cientistas iniciaram pesquisas a
respeito do desenvolvimento embrionario. Nesse periodo descobriram que o
ovulo desempenhava papel importante para a fecundacdo humana,
desmistificando a idéia de que apenas o0 homem, com seu espermatozoéide, era
o responsavel pela geracao de vida humana, sendo a mulher considerada mero
receptaculo para o novo ser.

Em meados do séc. XX foi descoberto o processo de meiose
celular, que originava as células reprodutoras, e, através da unido do
espermatozoide com o 6vulo fazia surgir um pequeno ser, possuidor de metade
do material genético da mée e metade do pai.

Apenas na década de 50, gracas aos trabalhos de dois grandes
geneticistas, de nomes WATSON e CRICK, foi possivel desvendar a estrutura
do DNA, o material genético primordial de todo ser humano. Dai para frente, os
avancos na area da genética foram espantosos e em curto espaco de tempo foi
possivel o desenvolvimento de técnicas de manipulagdo do material genético e
de fertilizacdo humana em laboratério.

Devido as grandes polémicas religiosas, filosoficas e sociais
surgiu a necessidade de regulamentacéo das pesquisas e trabalhos na area da
genética. No Brasil, através da lei 11.105/05, em seu artigo 5°, revogando a lei
8974/95, permitiu-se a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas por

fertilizacdo in vitro, nos seguintes termos:

Art. 5° - E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizacéo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizacéo in vitro e ndo utilizados no
respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

| — sejam embribes inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na
data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da
publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento.

8§ 1° Em qualquer caso, é necessario 0 consentimento dos
genitores.



§ 2° InstituicBes de pesquisa e servicos de salde que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas
deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do material biolégico a que se
refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art.
15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

No ambito penal, estando a conduta em desacordo com lei

11.105/05, pune-se da seguinte forma:

Art. 24. Utilizar embrido humano em desacordo com o que
dispbe o art. 5° desta Lei:
Pena — detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Art. 25. Praticar engenharia genética em célula germinal
humana, zigoto humano ou embrido humano:
Pena — recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 26. Realizar clonagem humana:
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

O artigo 5° da Constituicdo Federal, que trata dos direitos e
garantias fundamentais, dispfe que todos sdo iguais perante a lei sem
qualquer distincdo. Tal dispositivo garante a todos o direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca etc., como direitos inviolaveis. Interpretando as
garantias e os direitos fundamentais dispostos no referido dispositivo da
Constituicdo, constata-se que o direito a vida tem um sentido amplo,
englobando integridade fisica e moral, o respeito a vida, a honra, a imagem e a
intimidade.

Em que pese a Carta Maior ter reconhecido o direito a vida como
direito fundamental, o legislador constituinte, conscientemente, ndo determinou
quando se inicia a vida humana. Desta forma, mesmo o embrido sendo
potencialmente uma pessoa, sustenta-se que néao significa que ele ja seja uma
pessoa humana portadora de todos os direitos e garantias desde o momento
da concepcédo, na medida em que a propria legislacdo ordinaria (tanto penal



quanto civil), tutela de forma diferenciada os direitos do feto e os direitos da
pessoa humana.

Em 5 de margo de 2008, o Supremo Tribunal Federal deu inicio
ao julgamento da ADI 3510 proposta pelo entdo Procurador Geral da Republica
Claudio Fonteles contra o artigo 5° da Lei 11.105/05 (Lei de Biosseguranca),
alegando ser inconstitucional o artigo supra, uma vez que a vida humana teria
0 inicio na concepc¢ao.

O Ministro Carlos Ayres Britto, relator, votou pela improcedéncia
do pedido, onde discorreu que os embrides humanos congelados nao séo
sujeitos de direitos, protegidos pela Constituicdo Federal, haja vista que essa
nao diz nada sobre o0 momento de inicio da vida e que a lei ordinaria ndo
estaria contraria as CF, sendo ainda que a vida tem seu inicio na nidacéao,
sendo seguido pela presidente a época, Ministra Ellen Grace, trazendo como
aspecto central de seu voto a ocorréncia da nidagdo como marco inicial da vida
humana.

Ja em 28 de maio de 2008, o Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, votou pela parcial procedéncia, reconhecendo a constitucionalidade,
desde que fosse dada ao artigo 5° da Lei de Biosseguranca uma interpretacéo
conforme a Constituicdo, com algumas restricbes como a extragdo da célula-
tronco sem destruir o embrido, autorizacdo expressa dos genitores e
fiscalizacéo por 6rgéo federal.

O Ministro Menezes Direito teve seu voto seguido pelos Ministros
Ricardo Lewandowski e Eros Grau. O Ministro Cezar Peluso votou como sendo
constitucional o uso de embrides congelados, inclusive salientando que os
embrides ndo possuem vida enquanto nao fixados no (tero, a nidacéao,
mencionando ainda a necessidade de fiscaliza¢do. A Ministra Carmen Llcia e
o Ministro Joaquim Barbosa acompanharam o relator Ayres Britto, assim como
0s Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello. Por ultimo, votou o Ministro Gilmar
Mendes, ressalvando a necessidade de controle das pesquisas por um Comité
de Etica e Pesquisa vinculado ao Ministério da Satude, declarou constitucional a
lei.

O Tribunal, em 29 de maio de 2008, por maioria e nos termos do
voto do relator, julgou improcedente a acéo direta, vencidos, parcialmente, em

diferentes extensdes, 0s Senhores Ministros Menezes Direito, Ricardo



Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e o Presidente, Ministro Gilmar

Mendes.

Nesta Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 3510, que declarou

constitucional a destruicdo de embrides humanos para fins de pesquisa e

terapia, conforme previsto pelo artigo 5° da Lei 11.105/05, tratada como Lei de

Biosseguranga, o argumento central do Ministro Carlos Ayres Britto € que,

segundo ele, perante o ordenamento juridico brasileiro, 0 embrido humano néo

€ pessoa.

O Ministro Carlos Ayres Britto, depois de assegurar em seu voto,

no n. 22, que a Constituicdo Federal ndo define o inicio da vida humana,

salientou ainda que:

a questao nao reside exatamente em se determinar o inicio da
vida do homo sapiens, mas em saber que aspectos ou
momentos dessa vida estdo validamente protegidos pelo
Direito infraconstitucional e em que medida.**®

Segue dizendo que o zigoto humano ndo é pessoa, justificando

que:

Sem embargo, esse insubstituivel inicio de vida é uma
realidade distinta daquela constitutiva da pessoa fisica ou
natural.*®°

O Ministro relator, aduzindo que a vida do ser humano tem inicio

com o instituto nidagéo, assim assevera:

Logo, particularizado caso de um embrido que, além de
produzido sem cépula humana, ndo se faz acompanhar de uma
concreta gestacdo feminina. Donde a proposicdo de que, se
toda gestacdo humana principia com um embrido igualmente
humano, nem todo embrido humano desencadeia uma
gestacdo igualmente humana. Situacdo em que também

%9V/oto do relator n. 24, p. 10.
%0 v/oto do relator n. 31, p.13.



deixam de coincidir concepcdo e nascituro, pelo menos
enquanto o ovdcito (6vulo ja fecundado) néo for introduzido no
colo do atero feminino.**

Prossegue o Ministro:

Se a interpretacdo fosse essa, entdo as duas excecbes dos
incisos | e Il do art. 128 do Cddigo Penal seriam
inconstitucionais, sabido que a alinea a do inciso XLVIl do
art.5° da Magna Carta Federal proibe a pena de morte (salvo
‘em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX’).*

O ministro ressalta que o nascituro ndo é pessoa enquanto ndo
ocorra o instituto nidacao, continuando a discorrer que a legislacdo ordinaria
coube definir o término da vida no termos da lei 9434/97, sendo constitucional o
inicio da vida quando firmado pela lei ordinéria, Lei de Biosseguranca,

trazendo:

Chego a uma terceira sintese parcial: se a lei ordinaria é
permitido fazer coincidir a morte encefalica com a cessacéo da
vida de uma dada pessoa humana; se ja esta assim
positivamente regrado que a morte encefélica é o preciso ponto
terminal da personalizada existéncia humana, a justificar a
remocdo de Orgdos, tecidos e partes do corpo ainda
fisicamente pulsante para fins de transplante, pesquisa e
tratamento; se, enfim, o embrido humano a que se reporta o
art. 5° da Lei de Biosseguranca constitui-se num ente
absolutamente incapaz de qualquer resquicio de vida
encefélica, entdo a afirmacéo de incompatibilidade deste dltimo
diploma legal com a Constituicdo é de ser plena e prontamente
rechacada. E afirmativa inteiramente 6rfa de suporte juridico-
positivo, sem embargo da inquestionavel pureza de propdsitos
e da franca honestidade intelectual dos que a fazem.*®

Logo, pelas palavras utilizadas pelo respeitavel Ministro relator,
Carlos Ayres Britto, uma vez ndo definido na Constituicdo Federal o inicio da

vida humana, ndo se mostra inconstitucional a Lei de Biosseguranca, por nao

%1 v/oto do relator n° 33, p. 14.
162\/oto do relator n. 28, p.12.
83 \/oto do Relator n° 61, p. 23.



estarem em confronto, ficando demarcado o inicio da vida humana com a

nidacao.

5.5.3 A dignidade da pessoa humana

Instituicdo em torno da qual, desde os mais remotos tempos,
sempre gravitou a experiéncia juridica das comunidades foi a personalidade.
Significa a possibilidade de conferir-se a um ente, humano ou moral, a aptidao
de adquirir direitos e contrair obrigagoes.

Na atualidade, é pacifica a sua titulacdo por todos os homens.
Observando-se a longa evolucao por que passou a humanidade, vé-se que tal
nem sempre aconteceu. A escraviddo, bastante arraigada nos habitos dos
povos classicos da Grécia e de Roma, implicava na privacdo do estado de
liberdade do individuo.

Coube ao pensamento cristdo, fundado na fraternidade, provocar
a mudanca de mentalidade em direcdo a igualdade dos seres humanos. Essa
luta, que teve seu lugar ainda no final do Império Romano, com a proibi¢cdo de
crueldades aos escravos, imposta pelo Imperador Constantino, continuara com
0 ressurgimento da escraviddo, provocado pelas navegacfes, de modo a
merecer censura do Papa Paulo lll, através da bula Sublimis Deus, de 1537,
somente cessando com o triunfar dos movimentos abolicionistas do Século XIX
e do alvorecer da centuria que acaba de findar-se.

Em tempos modernos, os ordenamentos juridicos reconhecem o
ser humano como o centro e o fim do Direito. Essa inclinacao foi reforcada
depois da barbarie nazi-fascista, encontrando-se adota como valor basico do
Estado Democratico de Direito, é a dignidade da pessoa humana.

O preceito recolhe sua inspiracdo na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, aprovada pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas de 10
de dezembro de 1948, sem olvidar o respeito aos direitos naturais, inalienaveis
e sagrados do homem, propugnados pelos revolucionarios franceses através
da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto de 1789.



Previsto a partir de 1934, hoje Constituinte de 1988 deixa claro
gue o Estado Democratico de Direito que instituiu tem, como fundamento, a

dignidade da pessoa humana, conforme se observa em seu artigo 1°:

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

[.]

Il - A dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana ndo é somente um principio, mas
um valor que, expressamente, € colocado como um dos fundamentos do
Estado Brasileiro.

O termo dignidade vem do latin dignitas, e significa qualidade
moral que infunde respeito, consciéncia do proprio valor, honra, respeito.
Juridicamente esse termo alcanga um patamar mais profundo e € utilizado para

designar um valor espiritual e moral inerente a toda pessoa humana:

a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminacao
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.'®

Esse fundamento, per si afasta qualquer pretensdo que fira a
liberdade individual do Homem, interferindo assim em todo ordenamento
juridico.

Ainda que nenhum dispositivo legal a respeito dos direitos
individuais estivessem inseridos explicitamente no ordenamento juridico

vigente, o fato da Constituicdo Brasileira ter colocado como um de seus

%4 MOARES, Alexandre deDireito Constitucional. 14 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 48.



fundamentos a dignidade da pessoa humana, ja configura a garantia intrinseca
de todos esses direitos, de modo que nenhum outro possa ser mais valioso do
gue os direitos individuais de cada ser humano, constituindo esse, ainda,
verdadeiro limitador do poder, seja esse poder politico, cientifico, religioso etc.
Como limitador, a dignidade da pessoa humana, traduzida e
concretizada por meio dos direitos individuais, equivale como balanca e
definidor habil a valorar o préprio inicio da vida humana. E a demarcacdo do
inicio da vida humana quem ira definir os caminhos a serem percorridos pela

ciéncia.

a biologia desconhece o que é pessoa, esse termo nao é de
seu vocabulario técnico. Pessoa € um termo de valorizacdo
cultural com Eressupostos séciopsicoldgicos e decorréncia
ético-juridico. *°

A primeira e mais valiosa garantia individual é o direito & vida. E
considerado o mais fundamental dos direitos individuais, pois € ele quem
condiciona a propria existéncia humana.

A vida é um bem gue antecede qualquer norma ou ordenamento
juridico, é o mais basilar dos direitos, consagrando o homem como um fim em
si mesmo, condicionando ainda, todos os demais direitos da personalidade.

Objeto de direito personalissimo, a vida é um direito denominado
erga omnes, que integra-se a pessoa desde a concepc¢ao (natural ou ndo) até a
sua morte, abrangendo assim, o direito de nascer, crescer com dignidade,
desenvolver-se, trabalhar, constituir familia, morrer, etc, enfim, o direito a vida é
protegida por todas as demais normas juridicas e apresenta ubiquidade, por
existir em qualquer ramo do direito.*®®

Acreditar que uma técnica, ainda que empregada para garantir a
sobrevivéncia de um outro ser humano, pode se valer da “criacao”,

“manipulacao” e “exterminio” de uma outra vida humana, ainda que em estagio

185 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leigiodireito: ciéncias da vida, novos desafiosSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p. 125.
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inicial, & caracterizar a vida como um bem disponivel, coisa que, sabemos ser
impossivel.

Qual principio juridico e ético admitiria um valor maior do que o da
vida humana? O fato de o embrido estar fora do Utero materno o colocaria
como um ser inferior ao que esta dentro do ventre?

O direito a integridade fisica, totalmente atrelado ao direito a vida
constitui, também, um dos direitos fundamentais da pessoa humana.
Integridade fisica constitui a protecao contra todos os meios de se agredir a
vida humana.

Nesse diapaséo, valido é o posicionamento da professora Maria
Celeste Cordeiro Leite Santos ao fundir bioética e dignidade:

A dignidade é a bondade superior correspondente ao absoluto,
ao que é um fim em si mesmo, com independéncia total de
qualquer uso, utilidade ou gratificagcdo. Nenhum homem esta
privado de dignidade. Toda existéncia humana sobre a terra
representa a presenca de uma exceléncia de ser superior a
qualquer outro ente observavel.*®’

Outra vertente é que a dignidade da pessoa humana esta na
premissa de ndo ser possivel a reducdo do homem a condicdo de mero objeto

do Estado e de terceiros. Veda-se a coisificacdo da pessoa.

5.5.4 A Constituicdo, os Tratados e Pactos Internac ionais, o valor
supralegal declarado pelo Supremo Tribunal Federal e a protecao

da vida humana

Conforme se observa nas Constituicdes anteriores, o Brasil nem
sempre tutelou a vida de forma expressa, quanto mais 0 seu momento de
inicio. A Constituicdo do Império, de 1824, ndo tutelou expressamente a vida,
bem como a Constituicdo Republicana de 1891 também ndo, embora

implicitamente entendia-se que seu artigo 78 quando ndo excluia outras

167 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Ibid.



garantias e direito ndo enumerados. Da mesma forma que a Ultima era a
constituicdo de 1934.

A Constituicdo de 1937 também néo tutelou expressamente. S6
passou a ser expressa a tutela da vida humana com a Constituicdo de 1946 no
artigo 141, protegendo a vida, liberdade, seguranca individual e propriedade,
também abolindo a pena de morte criada na Constituicdo anterior para
homicidio futil. A Constituicdo de 1967 manteve nos mesmos termos.

Na Constituicdo de 1988, no artigo 5° caput, expressamente
protege-se a vida, enquanto em seus paragrafos protege-se varios outros
direitos humanos.

Estabelecido que a vida humana € protegida como direito
fundamental, a legislacao infraconstitucional cabe a regulamentacéo.

N&o obstante, cumpre lembrar que o Brasil € signatario de
tratados internacionais de protecao da vida, e nos termos do artigo 3°, § 1° da
Convencdo de Viena de 1969, os tratados internacionais sdo acordos
internacionais ou atos de consenso firmados entre Estados Soberanos,
escritos, juridicamente obrigatérios e vinculantes, e constituem a principal fonte
de Obrigagcdo do Direito Internacional. O termo tratado tem significado
genérico, usado para incluir as Convencfes, os Pactos, as Cartas e demais
acordos internacionais.

Dispde o artigo 3°, 8§ 1° da Convencgéo de Viena:

Um Tratado deve ser interpretado de boa fé e de acordo com o
significado de seus termos em seu contexto, a luz de seu
objeto e propositos.

Nesse mesmo sentido o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos, em seu artigo 5° descreve:

N&o se admitira qualquer restricdo ou suspensao dos direitos
humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer
Estado-parte no presente Pacto em virtude de leis, convencdes
regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente
Pacto ndo os reconheca ou os reconhega em menor grau.



J& o art. 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, letra

"a", assim dispode:

Nenhuma disposicdo da presente convencdo pode ser
interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo,
suprimir o gozo e o0 exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Convencao ou limita-los em maior medida do
que a nela prevista.

O Brasil é signatario dos principais pactos internacionais sobre
Direitos Humanos, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
incorporado a legislacdo patria pelo Decreto 592 de 06/07/1992, e a
Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica), ao qual aderiu por for¢ga do Decreto 678, de 06/10/1992.

Porém, ratificado um tratado no Brasil e apés a EC 45/04, dentro
do Supremo Tribunal Federal, se instalou duas correntes sobre como
incorporar os tratados internacionais no ordenamento juridico interno.

A primeira corrente, sustentada pelo Ministro Gilmar Mendes, era
no sentido de que os tratados internacionais possuiam valor supralegal, isto €,
acima da lei ordinaria e abaixo da constituicdo, conforme noticia 0 RE 466.343-
SP.

A segunda corrente, sustentada pelo Ministro Celso de Mello,
admitia o valor constitucional dos tratados, conforme noticia o habeas corpus
87.585-TO.

Em histérica decisdo do Supremo Tribunal Federal em 03.12.08
guanto ao RE 466.343-SP, a primeira corrente dando aos tratados
internacionais o status de valor supralegal prevaleceu (5 x 4), deciséo esta que

acabou com a prisao civil do depositéario infiel no Brasil.



Luiz Flavio Gomes™®® ensina gue o Império romano acabou com a
prisdo civil por divida (excepcionando-se a de alimentos) no século V a.c.,
quando revogou a Lex Paetelia Papiria. Os romanos concluiram que a
liberdade da pessoa ndo podia ser tolhida em funcao de dividas. No Brasil, este
reconhecimento ocorreu somente vinte e seis séculos depois.

N&o obstante, a partir deste julgado, firma-se uma hierarquia no
ordenamento juridico onde entre a lei ordinaria e a Constituicdo, encontram-se
os tratados internacionais.

Uma vez que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
art. 7°, 7 e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, art. 11, so
permitem a prisao civil em caso de alimentos, ndo é mais possivel outra prisdo
civil por divida.

Nestes termos o0 acérddo do RE 466.343/SP, julgado em

03/12/08, sendo relator o Ministro Cezar Peluzo:

EMENTA: PRISAO CIVIL. Deposito. Depositario infiel.
Alienacdo fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo
constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art.
5% inc. LXVII e 88 1°, 2° e 39 da CF, a luz do art. 7°, § 7, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto
do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a
prisdo civil de depositério infiel, qualquer que seja a modalidade
do depésito.

A tese hoje majoritéria, no Plenario, atribui status supralegal,
acima da legislagéo ordinaria, aos tratados sobre Direitos Humanos, situando-
0S, no entanto, em nivel abaixo da Constituicdo. Essa corrente, no entanto,
admite dar a eles status de constitucionalidade, se votados por trés quintos dos
votos de cada Casa, em duas votagdes, e enquanto nenhum tratado no Brasil
for aprovado com essa exigéncia, todos que possuirem vigéncia terao valor

supralegal, e ndo constitucional.

88 GOMES, Luiz FlavioDeciso historica do STF: fim da pris&o civil do deositario infiel. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, N.
1993, 15 dez. 2008. Disponivel enfutkp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1288Acesso em: 12 nov. 2009.




Isto significa que se as normas dos tratados valem mais do que a

lei, toda lei que conflitar com eles ndo podera contar com validade.

Temos que admitir, por conseguinte, uma nova piramide
juridica no nosso pais: no patamar inferior esta a lei, na posicao
intermediaria estédo os tratados de direitos humanos (aprovados
sem o quorum qualificado do § 3° do art. 5° da CF) e no topo
esta a constituicdo, arremata Luiz Flavio.**®

5.5.4.1 A inaplicabilidade dos argumentos da Lei de Biosseguranga

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, subscrita em
22 de novembro de 1969, conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica
foi aprovada pelo Congresso Nacional do Brasil em 26 de maio de 1992,
através do Decreto Legislativo n. 27, foi ratificada em 6 de novembro do

mesmo ano atraves do Decreto n. 678. Consta da Convencéo:

Art. 1°, n. 2. Para os efeitos desta Convencédo, pessoa é todo
ser humano.

Art. 3° Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua
personalidade juridica.

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

Cumpre ressaltar fato que ndo passou despercebido, pois uma
analise aos argumentos expostos pelo Procurador Claudio Fonteles em sua
peticdo inicial, ndo ha mencdo na ADI 3510 sobre os dispositivos supracitados
ou qualquer outro dispositivo referente ao Pacto supra mencionado.

Quanto ao voto dos Senhores Ministros, Menezes Direito fez
apenas uma sucinta referéncia ao artigo 4°, n.1, enquanto o Ministro Ricardo

Lewandowski, se referiu ao artigo 4°, n.1, salientando que se trata de norma

89 GOMES, Luiz Flavio. Ibid. Disponivel emhgtp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1288Acesso em: 12 nov. 2009.




constitucional, porém nenhum dos Ministros fez referéncia aos artigos 1°, n. 2,
e 3°.

O Pacto de S&o José da Costa Rica determina o reconhecimento
da personalidade de todo ser humano. A assertiva € dada pelo exposto no

artigo 3° do referido Pacto quando aduz:

Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua
personalidade juridica.

Ao contrario do artigo 4° n. 1 do Pacto, em que se traz a
expressao “em geral”, ponto de discusséo sobre eventual excepcionalidade do
direito, € importante destacar que o artigo 3° ndo traz nenhuma exce¢ao quanto
ao direito de toda pessoa ver reconhecida sua personalidade juridica.

Quanto a definicdo do que seria pessoa, tem-se que o proprio

Pacto responde em seu artigo 1° e 2°, quando assim se verifica:

Para os efeitos desta Convencéo, pessoa é todo ser humano.

Na definicdo de Luiz Carlos Lodi da Cruzlm, a expressao “todo

ser humano” significa que “... engloba o ser humano ja nascido, o ser humano

em gestacdo no utero materno, mas também o ser humano originado por

fertilizacdo extracorporea...”, tornando a vida, desde a concepcéo, inviolavel.
Nesse mesmo sentido, sobre o inicio da vida humana, ensina a

professora Maria Celeste Cordeiro Leite Santos,171 verbis:

Diante da lei, todo ser humano é pessoa. [...] A Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, consagrou, entre
outros direitos bésicos, o direito & vida. Tal direito é inviolavel
(sagrado). Embora o texto constitucional ndo se refira
expressamente ao nascituro, tudo esta a indicar que sua vida é
um bem que a Constituicdo se obriga a proteger de forma a
que nao sofra qualquer violagao. Protege-se, assim, também, a

%1 ODI,Luis Carlos Embrido humano é coisaDisponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrimatio>. Acesso em: 12 mar 2008.
f” SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leit.equilibrio do péndulo: a bioética e a Leilmplicagdes Médico-Legais. Sao Paulo:
Icone Editora, 1998, p. 150, 152.



vida humana intra-uterina. [...] Em qualquer dos estagios,
zigoto, mérula, blastula, concepto, embrido, feto, recém-
nascido ha apenas um ‘continuum’ do mesmo ser.

Referindo-se ainda a pessoa, especificamente sobre a protecdo a

. . 172
vida, anota a professora Maria Celeste:

O inciso XXXVIIl, do mesmo artigo 5° (da Constituicdo),
reconhece a instituicdo do jari com competéncia para
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, entre os quais se
inclui o abortamento. [...] O direito penal dedica distintas
normas para a protecdo desta vida desde o momento de sua
concepcao - aborto, infanticidio e o homicidio - até seu término
(vida post-mortem). No primeiro caso, nosso direito, como o
aleméo, protege o bem juridico vida em gérmen e tem por
objeto o feto ou embrido (ou o6vulo fecundado). No segundo
protege a vida desenvolvida, o que caracteriza como objeto da
acdo a pessoa ou o recém-nascido.

E conclui a professoral73: "O respeito a vida é respeito a todas as
formas de vida humana”.

Os cientistas, como apontado nas proprias razdes da peticdo
inicial da ADI 3510, afirmam que desde o exato momento da fecundacao, o ser
novo estara totalmente individualizado em termos genéticos, ou seja, seu DNA
ja sera unico e irrepetivel, tratando apenas de se desenvolver até atingir sua
vivéncia sem o Utero da mée.

Demonstram os cientistas que, com a penetracao do 6évulo pelo
espermatozoide, surge uma nova vida, distinta da daqueles que Ihe deu
origem, pois o embrido, a partir desse momento, passa a ser titular de um
patrimdnio genético anico.*"

O embrido nédo é parte ou membro do corpo daquele que o abriga,
ainda que ele se utilize como fazem os recém-nascidos com o seio materno
para sobreviverem. A embriologia mostra que o embrido e o adulto sdo o
mesmo ser, basta para isso lembrar que, desde o momento da fecundacéo, o

desenvolvimento que se d& até a vida adulta € continuo, o que se pode dizer

25 ANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Ibid., p24553.
13 |bid., p. 153.
"4 DINIZ, Maria HelenaO estado atual do biodireito 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 427.



que o corpo do homem é humano desde o momento da fecundacéo, ou seja,
independente de seu estagio de desenvolvimento ja é ser humano.

Confundiram individuo com indivisivel, pois o fato de o embrido
poder dividir-se néo lhe retira a qualidade de individuo.

Ter sustentado o STF que a vida humana inicia com a nidagéo foi,
da maneira arguida, um equivoco, pois careceu de sustentacdo juridica, além
do critério adotado ser puramente cronoldgico, apoiando-se no fato de que o
sistema nervoso néo estaria ainda formado, o que subordina-se a existéncia do
homo sapiens ao funcionamento cerebral, sendo um conceito puramente
biolégico.

Ives Gandra Martins sustenta que:

O direito a vida, talvez, mais do que qualquer outro, impde o
reconhecimento do Estado para que seja protegido e,
principalmente, o direito a vida do insuficiente. Como os pais
protegem a vida de seus filhos apés o nascimento, os quais
nao teriam condicBes de viver sem tal protecdo a sua fraqueza,
e assim agem por imperativo natural, o Estado deve proteger a
vida do mais fraco a partir da teoria do suprimento. Por esta
razdo, o aborto e a eutanasia sdo violagdes ao direito natural a
vida, principalmente porque exercidos contra insuficientes. No
primeiro caso, sem que o insuficiente possa se defender...

Finaliza Ives Gandra Martins®" gue o direito a vida é o principal
direito do ser humano, cabendo ao Estado preserva-lo desde a concepcao e
preserva-lo tanto mais quanto mais insuficiente for o tutelado.

Nao obstante qualquer argumento acima, vale lembrar que,
guanto aos tratados, a partir do julgamento do RE 466.343-SP pelo Supremo
Tribunal Federal, em 03.12.08, passou-se a dar valor supralegal para os
tratados e convencdes ratificados pelo Brasil.

Novamente, consta do contido na Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, subscrita em 22 de novembro de 1969, conhecida como
Pacto de S&o José da Costa Rica foi aprovada pelo Congresso Nacional do
Brasil em 26 de maio de 1992, através do Decreto Legislativo n. 27, foi

ratificada em 6 de novembro do mesmo ano através do Decreto n. 678:

1 MARTINS, Ives Gandra da Silv&undamentos do direito natural & vida In: Revista dos Tribunais, N. 623, RT, S&o Paulo,
1997, p. 624.



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

O entendimento firmado no RE 466.343-SP foi o de tornar valido o
Pacto de Sao José da Costa Rica, e uma vez que o referido Pacto traz de
forma expressa a palavra “concep¢do” em seu artigo 4, n° I, o0 mesmo devera
prevalecer sobre qualquer outra lei ordindria, seja a Lei de Biosseguranca ou
até mesmo o Caodigo Penal, uma vez que a propria constituicdo nao define o
momento do inicio da vida.

De qualquer modo, independente do status que assumiram 0S
tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos, no ordenamento
juridico brasileiro, € possivel concluir, segundo a decisdo exarada pelo STF,
que o Pacto de S&o José da Costa Rica torna inaplicavel qualquer legislacéo
ordinaria que seja conflitante, ndo havendo mais base juridica legal para o
inicio da vida humana se dar somente na nidacdo, mas sim na concepc¢ao.

Ao Supremo Tribunal Federal cumpriu definir quando é o
momento inicial da vida humana. Mas, cumpre destacar que a discussao que
foi travada se deu de forma equivocada, pois 0 assunto central ndo deveria ter
sido quando comecaria a vida, mas sim quando a vida humana deveria ser
protegida pelo Direito.

Necessario, entéo, ter em conta a observancia das consequéncias
juridicas decorrentes do reconhecimento do Pacto de Sdo José da Costa Rica
como norma supralegal, onde se prevé a palavra “concepc¢ao”, que
independente de qualquer outra expressédo, como “em geral”, € imprescindivel
o respeito a dignidade do ser humanao.

Diante das breves consideracfes, percebe-se que o Constituinte
de 1988 estabelece, a guisa de fundamento da Republica Federativa do Brasil
como Estado Democréatico de Direito, o reconhecimento de direito a vida e o
respeito a dignidade da pessoa humana, retratando o reconhecimento de que o

individuo ha de constituir o objetivo primacial da ordem juridica. Neste



diapasdo, traduz-se a repulsa constitucional as praticas, imputaveis aos
poderes publicos ou aos particulares, que visem a expor 0 ser humano,
enquanto tal, em posicdo de desigualdade perante os demais, a desconsidera-

lo como pessoa, reduzindo-o a condi¢éo de coisa.



CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da dissertagcdo procurou-se trazer as principais
consideracdes sobre o crime de abortamento previsto no Coédigo Penal,
enfatizando decisfes da mais alta Corte Judiciaria do pais quanto a protecao
gue deva ser dada ao ser humano desde 0s seus primeiros momentos de vida,
restando demonstrado que, juridicamente, a vida para o crime de abortamento
possui protecao desde o momento da concepcgao.

Diante do que foi exposto, €& possivel constatar que na
antiguidade a pratica do abortamento e o abandono de incapazes era tida
como conduta que se tolerava, havendo inclusive incentivo a sua pratica no
caso excessivo de cidaddos ou ainda vidas eram ceifadas em caso de
deformidades fisicas. Existiu quem indicou inclusive a pratica do abortamento
caso a gravidez ocorresse em mulheres com mais de 40 anos, vedando-se em
outros a pratica em época que o Estado necessitava de guerreiros.

Chegando-se a época do direito romano em que o feto se fazia
parte das visceras da mulher, a gravidez poderia ser interrompida por esta,
desde que ndo se voltasse contra a vontade do marido, restando impune o
abortamento.

Com a evolucdo dos tempos, somente com o Cristianismo
procurou-se valorizar a vida do ser humano, uma vez considerado criatura de
Deus, ndo havendo distincdo entre feto e nascido, eis que a vida humana
iniciar-se-ia pela concepcdo, muito embora 0 interesse maior nem sempre
pudesse ser a vida do feto, mas o matrimonio.

Discorrida a evolugdo do tema durante a dissertagédo, procurou-
se, como exigéncia do postulado principio da legalidade, trazer discussdes
sobre toda a tipicidade do crime de abortamento, n&o raras, as vezes, chamado
de aborto.

O tema central versou sobre o inicio da vida humana e o
momento em que deve ser tutelada pelo ordenamento juridico, ndo havendo
consenso na doutrina sobre 0 assunto, uma vez que 0 proprio tipo penal ndo o

esclarece.



Superados 20 séculos d.C, com o pleno desenvolvimento das
ciéncias, inclusive as bioldgicas, o Estado é instado a manifestar-se, através do
Supremo Tribunal Federal, sobre a constitucionalidade do artigo 5° da lei
11.105/05, Lei de Biosseguranca, definindo tema da mais alta importancia para
a humanidade, o proprio inicio de existéncia da espécie, inicio da vida do ser
humano, tema vital com reflexo direto na delimitacdo do ilicito penal
abortamento.

A definicdo de inicio da vida do ser humano nao esta escrito no
corpo da Constituicao, e duas teorias com fundamentos fortes sobre o inicio da
vida humana travaram batalha, sendo a teoria concepcionista e a teoria de
cunho bioldgico-evolutiva.

O STF, ao julgar a ADI 3510, firmou que uma vez nao previsto na
Constituicdo, caberia a legislacdo ordinaria a definicAo do inicio da vida
humana, e assim julgou improcedente a acao, dando validade ao artigo 5° da
lei 11.105/05, reconhecendo que somente com a nidacao define-se 0 momento
de protecéo da vida humana.

Devendo o ordenamento juridico ser visto como um todo, o0s
argumentos utilizados para o reconhecimento do instituto nidagdo como
momento de protecdo da vida humana foi equivocado pelo STF, pois ainda que
através de lei ordinaria se pudesse definir o instituto, com reflexo em todo o
ordenamento, ndo levou em consideracdo os tratados internacionais a que o
Brasil € signatério.

Se antes pairava alguma duvida sobre a hierarquia dos tratados
internacionais, onde se havia a possibilidade de trata-los como lei ordinaria,
com o0 julgamento do préoprio STF elevando-os a categoria de norma
supralegal, qualquer discussdo em lei ordinaria sobre vida humana perdeu
sustentacao juridica, pois o Pacto de San José da Rica define como sendo a
concepcao o inicio da vida humana, e como norma supralegal que &, refletindo
em todo o ordenamento juridico, a concepcao é apontada como o momento de
protecéo legal.

E impossivel negar que a vida organica e biologica humana é
adquirida momento apdés a sua fecundacdo, sendo todas as divisdes e

transformacdes apenas consequéncias desse impulso inicial. Por essa razao,



nao ha diferenciacdo entre vida humana, seja essa “ovo”, embrido, nascituro,
bebé, crianca ou adulto, o que existe sdo diferentes fases morfoldgicas.

N&o ha, biolégica e morfologicamente como diferenciar o inicio da
vida humana antes do utero, ou intrauterina da ultrauterina, pois ambas
apresentam as mesmas caracteristicas, logo sdo merecedoras dos mesmos
direitos e respeitos garantidos por lei. Por tal razdo, a vida é igual para os seres
humanos e tem seu ponto inicial com a concepgédo, dentro ou fora do Utero.

A vida humana ocupa o topo da hierarquia dos valores, e sendo
assim ndo ha como dividi-la de forma que em uma etapa seja ela descartada -
considerada res - e em outra seja ela protegida, pois seria inadmissivel tentar
qualificar e hierarquizar a vida, pois ndo haveria qualquer respaldo ético.

Atribuir ou ndo a um embrido o direito a vida, decidindo ou néo se
ele vai nascer ou se vai ser matéria prima para outros fins, seria admitir que a
vida € um valor relativo, conflitando, porém com todos os valores éticos e
morais existentes, principalmente aqueles consagrados na norma

Constitucional:

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

[..]

Il — Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante.

Porém, em julgamento de acado direta de inconstitucionalidade
da lei de biosseguranca, o Supremo Tribunal Federal, por
maioria, julgou improcedente a acdo e o0s argumentos
dispendidos quanto ao inicio da vida ser na concepcédo, dando-
se valor a nidacdo, deixando claro o julgado que uma vez néo
consignado na Constituicdo Federal o inicio da vida, a lei
ordinaria de biosseguranga com ela ndo afronta, alem do fim
utilitario da lei.

Ainda, € necessério frisar que a maioria dos ministros ignorou a
possibilidade de ado¢c&o dos embrides rejeitados e expds a questdo segundo o
dilema simplista de descarta-los ou utiliza-los para pesquisas, aléem de néo

determinarem sequer vigilancia no ambito privado.



Ja houve projeto significativo apresentado na década de 90 do
século XX, Projeto de Lei (PL 190/94), apresentado pelo Deputado Osmanio
Pereira onde buscava-se inserir no artigo 5°, caput da Constituicdo de 1988, o
preceito da inviolabilidade da vida desde o momento da concepcdo, assim
como transformar o crime de aborto em crime hediondol76, além da palavra

concepcao fazer parte do ordenamento juridico interno desde o Cdédigo Civil de
1916.

~ 177 .
Consagradas sao as palavras de Emmanuel Kant™ * ao analisar

os valores, concluindo que o maior deles € o préprio ser humano:

O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe
como um fim em si mesmo, ndo s6 como meio para O uSoO
arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas
as suas acles, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como
nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de
ser considerado simultaneamente como um fim.

[.]

Mas o homem né&o é uma coisa; ndo é portanto um objeto que
possa ser utilizado simplesmente como um meio, mas pelo
contrario, deve ser considerado sempre em todas as suas
acBes como um fim em si mesmo. Portanto, ndo posso dispor
do homem na minha pessoa para o mutilar, o degradar, ou o
matar.

Os operadores do Direito tém a obrigacéo de salvaguardar bens
cujos valores sdo de fundamental valia dentro e fora da ordem juridica.
Cumprindo esta funcdo, tem-se que a vida deve ser protegida em sua
totalidade ndo importando sua forma manifesta. Isso em conta, o Direito deve
cuidar de tutelar, prioritariamente, a vida humana mesmo que em sua forma
rudimentar e fragil, mas, digna da mesma protecéo dispensada ao ser humano
nascido: o embrido.

A vida e dignidade dos embrides humanos ndo sdo dependentes
de textos normativos para se manterem protegidas. Ao revés, dispositivos

constitucionais e diplomas estrangeiros, que devem ser tratados como normas
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Estudos Populacionais da ABEP, Anais... Caxamb6 2Disponivel em: <http://www.abep.org.br>. Acessa: 30 out. 2006, p.
96, 98.

7 KANT, Emmanuel. In:Fundamento da metafisica dos costumedraducdo de Lei: Opoldo Holzbach. S&o Paulo: iart
Claret, 2004, p. 39-40.



materialmente constitucionais, ja sao impositivas e, portanto, devem ser
respeitadas.

Admitindo-se que o embrido é pessoa humana desde 0 momento
da concepcao, ja o colocamos como sujeito receptor de todas as disposicdes
constitucionais que tratam dos direitos fundamentais, dentre elas, o proprio
direito a vida.

Claro que normas mais especificas ndo precisam ser ignoradas.
Todas as questdes que envolvem embrides humanos sao muito complexas e,
pior, serdo cada vez mais comuns, dado o avanco da medicina biotecnoldgica.
Porém, juridicamente, expresso esta que a vida humana é protegida desde a
concepgao.

Encerro fazendo minhas as palavras da jurista Maria Helena

. ._178
Diniz:

Rogamos a Deus para que ilumine os parlamentares, guiando
suas decisbes para que fatores técnico-cientificos nao
constituam a ceifa destruidora da raca humana, ndo deixando
periclitar a floracdo para uma colheita futura sd fisica e
mentalmente, fazendo com que a autonomia cientifica termine
sempre que estiver em jogo o respeito a vida e a dignidade
humana, pois ha prioridade da pessoa humana sobre qualquer
interesse da ciéncia, que somente tera sentido se estiver a
servigo do homem. Por essa razéo, a Bioética e o biodireito ndo
poderdo ficar separados da efetivacdo dos valores “vida”,
“saude” e “dignidade humana”, que se sobrepfe ao principio da
liberdade de investigagédo cientifica.

8 DINIZ, Maria Helena. Ibid., p. 526.
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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL:

O Procurador Geral da Republica, presente o disposto no artigo 102,

I, a, da Constitui¢do Federal, ajuiza.

pelo que expoe:

L.

1.

Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade,

Do preceito normativo impugnado:

E o que se faz presente no artigo 5° e paragrafos da Lei n°

11.105, de 24 de margo de 2005, verbis:

“Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de
células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivos procedimento,
atendidas as seguintes condicoes:

[ — sejam embrides inviaveis; ou

IT — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data de
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo
desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituigdes de pesquisa e servicos de saude que realizem
pesquisas ou terapia com células-tronco embriondrias humanas



transcrito:

II.

\

deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos
respectivos comités de ética e pesquisa.

§ 3° E verdade a comercializagdo do material biologico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n°
9.434, de 4 de fevereiro de 1997”.

Dos textos constitucionais inobservados pelo preceito retro

Dispoe o artigo 5°, caput, verbis:

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

(grifei)

2. Dispde o artigo 1°, inciso III, verbis:

1.

Artigo 1° - A Republica Federativa Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos:

IIT — a dignidade da pessoa humana.

IIT — Da fundamentacio por Inconstitucionalidade material:

A tese central desta peticdo afirma que a vida humana

acontece na, e a partir da, fecundacio.

2.

Assim, a li¢do do Dr. Dernival da Silva Brandao, especialista

em Ginecologia e Membro Emérito da Academia Fluminense de Medicina, verbis:

"O embrido é o ser humano na fase inicial de sua vida. E um ser
humano em virtude de sua constituicdo genética especifica propria e
de ser gerado por um casal humano através de gametas humanos —
espermatozdide e 6vulo. Compreende a fase de desenvolvimento
que vai desde a concep¢io, com a formacgio do zigoto na unido dos
gametas, até completar a oitava semana de vida. Desde o primeiro



momento de sua existéncia esse novo ser ja tem determinado as suas
caracteristicas pessoais fundamentais como sexo, grupo sanguineo,
cor da pele e dos olhos, etc. E o agente do seu proprio
desenvolvimento, coordenado de acordo com o seu préprio codigo
genético.

O cientista Jérome Lejeune, professor da universidade de René
Descartes, em Paris, que dedicou toda a sua vida ao estudo da genética
fundamental, descobridor da Sindrome de Dawn (mongolismo), nos
diz: "Nao quero repetir o 6bvio, mas, na verdade, a vida comeca
na fecundac¢io. Quando os 23 cromossomos masculinos se encontram
com o0s 23 cromossomos da mulher, todos os dados genéticos que
definem o novo ser humano estdo presentes. A fecundagdo é o
marco do inicio da vida. Dai para frente, qualquer método artificial
para destrui-la ¢ um assassinato".

(publicagdo: VIDA: o primeiro direito da cidadania — pg. 10 — em
anexo, grifei)

3. E prossegue o Dr. Dernival Brandao, verbis:

A ciéncia demonstra insofismamavelmente — com 0s recursos mais
modernos — que o ser humano, recém-fecundado, tem ja o seu proprio
patrimonio genético € o seu proprio sistema imunologico diferente da
mie. E 0 mesmo ser humano — e néio outro — que depois se convertera
em bebé, crianca, jovem, adulto e ancido. O processo vai-se
desenvolvendo suavemente, sem saltos, sem nenhuma mudanca
qualitativa. Nao ¢ cientificamente admissivel que o produto da
fecundagdo seja nos primeiros momentos somente uma "matéria
germinante". Aceitar, portanto, que depois da fecundacio existe
um novo ser humano, independente, nio ¢é uma hipdtese
metafisica, mas uma evidéncia experimental. Nunca se podera
falar de embrido como de uma "pessoa em potencial" que estd em
processo de personalizagdo € que nas primeiras semanas pode ser
abortada. Porque? Poderiamos perguntar-nos: em que momento, em
que dia, em que semana comeca a ter a qualidade de um ser humano?
Hoje ndo ¢; amanha ja é. Isto, obviamente, ¢ cientificamente absurdo."
(publicagdo citada — pg. 11, grifei)

4. O Dr. Dalton Luiz de Paula Ramos, livre-docente pela
Universidade de S.Paulo, Professsor de Bioética da USP ¢ Membro do Nucleo

Interdisciplinar de Biotética da UNIFESP acentua que, verbis:

"Os bidlogos empregam diferentes termos — como por exemplo
zigoto, embrido, feto, etc-, para caracterizar diferentes etapas da



evolucao do 6vulo fecundo. Todavia esses diferentes nomes nao
conferem diferentes dignidades a essas diversas etapas.

Mesmo ndo sendo possivel distinguir nas fases iniciais os
formatos humanos, nessa nova vida se encontram todas as
informacdes, que se chama "codigo genético'", suficientes para que
o embrido saiba como fazer para se desenvolver. Ninguém mais,
mesmo a mae, vai interferir nesses processos de ampliacio do
novo ser. A mie, por meio de seu corpo, vai oferecer a essa nova
vida um ambiente adequado (o utero) e os nutrientes necessarios.
Mas é o embrido que administra a construcio e executa a obra.
Logo, o embriio nio é '""da mae"; ele tem vida propria. O embriao
"esta" na mae, que o acolhe pois o ama.

Nao se trata, entdo, de um simples amontoado de células. O
embriao é vida humana.

A partir do momento que, alcangando maior tamanho e
desenvolvimento fisico, passamos a reconhecer aqueles formatos
humanos (cabeca, tronco, maos e bragos, pernas e pés, etc), podemos

nn

chamar essa nova vida humana de "feto".
(publicagao citada — pg. 12/13 grifei)

5. A Dra. Alice Teixeira Ferreira, Professora Associada de Biofisica

da UNIFESP/EPM na érea de Biologia Celular-Sinaliza¢do Celular afirma, verbis:

"Embriologia quer dizer o estudo dos embrides, entretanto, se refere,
atualmente, ao estudo do desenvolvimento de embrides e fetos. Surgiu
com o aumento da sensibilidade dos microscopios. Karl Ernst Von
Baer observou, em 1827, o0 ovo ou zigoto em divisdo na tuba uterina e
o blastocisto no utero de animais, Nas suas obras Ueber
Entwicklungsgeschiechteb der Tiere e Beabachutung and Reflexion
descreveu os estagios correspondentes do desenvovimento do embrido
€ quais as caracteristicas gerais que precedem as especificas,
contribuindo com novos conhecimentos sobre a origem dos tecidos e
orgaos. Por isto ¢ chamado de "Pai da Embriologia Moderna".

Em 1839 Schleiden e Schwan, ao formularem a Teoria Celular, foram
responsaveis por grandes avancos da Embriologia. Conforme tal
conceito o corpo ¢ composto por células o que leva a compreensao de
que o embrido se forma & partir de uma UNICA célula, o zigoto, que
por muitas divisdes celulares forma os tecidos e 6rgdos de todo ser
vivo, em particular o humano.

Confirmando tais fatos, em 1879, Hertwig descreveu eventos visiveis
na unido do évulo ou ovocito com o espermatozoide em mamiferos.



Para nao se dizer que se trata de conceitos ultrapassados verifiquei que
TODOS os textos de Embriologia Humana consultados (as tltimas
edicoes listadas na Referéncia Biografica ) afirmam que o
desenvolvimento humano se inicia quando o ovdcito ¢ fertilizacao
pelo espermatozdide. Todos afirmam que o desenvolvimento
humano ¢é a expressio do fluxo irreversivel de eventos bioldgicos
ao longo do tempo que s6 para com a morte. Todos nds passamos
pelas mesmas fases do desenvolvimentos intrauterino: fomos um ovo,
uma morula, um blastocisto, um feto."

6. A Dra. Elizabeth Kipman Cerqueira, perita em sexualidade

humana e especialista em logoterapia escreve, verbis:

"O zigoto, constituido por uma tUnica célula produz imediatamente
proteinas e enzimas humanas e ndo de outra espécie. E
biologicamente um individuo tinico e irrepetivel, um organismos
vivo pertecente a espécie humana.

b) "O tipo genético — as caracteristicas herdadas de um ser humano
individualizado — ¢ estabelecido no processo da concepcdo e
permanecerd em vigor por toda a vida daquele individuo" (Shettles e
Rorvik — Rites of Life, Grand Rapids (MI), Zondervan, 1983 — cf.
Pastuszek: Is Fetus Human — pg. 5."

"O desenvolvimento humano se inicia na fertilizagdo, o processo
durante o qual um gameta masculino ou espermatozoide (...) se une a
um gameta feminino ou ovocito (...) para formar uma célula tnica
chamada zigoto. Esta célula altamente especializada e totipotente
marca o inicio de cada um de nds, como individuo tnico. (Keith
Moore e T.V.N Persaud — The Developing Human, Philadelphia,
W.B. Saunders Company — 1998 — pg.18

7. Anexo quadro esquematico que na, e a partir da, fecundacao
marca o desenvolvimento da vida humana: o zigoto, que se desenvolve a partir de sua

unicidade celular. (vide: quadro anexo).
8. Importa, agora, abordar o tema das células-tronco.

9. Diz a Dra. Alice Teixeira Ferreira, verbis:

As células tronco embrionarias sio aquelas provenientes da
massa celular interna do embridao (blastocisto). Sio chamadas de
células-tronco embrionarias humanas porque provém do embrido e
porque siao células-maes do ser humano. Para se usar estas células,
que constituem a massa interna do blastocisto, ¢ destruido o embrido.



10.

11.

As células tronco adultas sdo aquelas encontradas em todos
os Orgaos e em maior quantidade na medula éssea (tutano do 0sso) e
no corddo umbilical-placenta. No tutano dos ossos tem-se a
producio de milhdes de células por dia, que substituem as que
morrem diariamente no sangue." (publica¢do citada — pg. 33, grifei)

O Dr. Herbert Praxedes também considera que, verbis:

"As células de um embrido humano de poucos dias sdo todas células-
tronco (CTE), sdo pluripotenciais, tendo capacidade de se auto-
renovarem e de se diferenciarem em qualquer dos tecidos do
corpo. As células-tronco adultas (CTA) sdo multipotenciais ¢ tém
também capacidade de ser auto-renovarem e se diferenciarem em
varios, mas, aparente nio em todos, os tecidos do organismo. As
CTA existem no organismo adulto em vérios tecidos como a medula
Ossea, pele, tecido nervoso, e outros, ¢ também sdao encontradas em
grande concentracdo no sangue do corddo umbilical."

(publicagdo citada pg. 33 grifei)

O Professor Titular de Cirurgia da Universidade Auténoma de

Madrid, Dr. Damian Garcia-Olmo, em entrevista, realcou os avancos muito mais

promissores da pesquisa cientifica com células-tronco adultas, do que com as

embrionarias.

12.

Principia por apresentar quadro real de tratamento de pacientes,

curados da enfermidade de Crohn, verbis:

--Usted ha desarrollado uma investigacion sobre el tratamiento de
algunas enfermedades com células madre adultas, y parece haber
obtenido buenos resultados.

-- En el Departamento de Cirugia del Hospital Universitario La Paz de
Madrid estamos desarrollando un estudio sobre el uso de células
madre autélogas (del proprio individuo) para el tratamiento de las
fistulas en la enfermedad de Crohn ( Una efermedad inflamatoria
intestinal que aumenta rapidamente de incidencia en paises
desarrollados y que afecta sobre todo a jovenes). La aparicion de
fistulas en la enfermedad de Crohn es una importante causa de
sufrimientos por su gran resistencia a curar com los tratamientos
clasicos. Por outra parte, a partit del afio 2001, la terapia celular se
esta introduciendo rapidamente en muchas ramas de la medicina, en
especial desde la introduccion del uso de células madre adultas. Esto
permite el autotrasplante (trasplante autdlogo) sin problemas de
rechazo y obvia los graves problemas clinicos y éticos del uso de



células madre de origen embrionario. Com el estudio que estamos
desarrollando nos proponemos conecer si es posible y seguro utilizar
células adultas en el tratamiento de las fistulas que aparecen en los
pacientes com enfermedad de Crohn.

--Damian Garcia-Olmo: En determinados pacientes com esta
enfermedad, realizamos una liposuccion de 100 cc de grasa
subdérmica. De esta grasa extraemos una pequeia cantidad de células
madre que posteriormente son expandidas en cultivo (ex — vivo).
Cuando han crecido y tenemos un nimero suficiente, se realiza la
intervencion quirtrgica de la fistula siguiendo los métodos habituales,
pero ademais se inyectan en diferentes puntos del trayecto fistuloso
entre 9 y 12 millones de estas células madre autdlogas cultivadas.

-- Cudl es la experiencia actual?

--Desde que se obtuvieron todos los permisos legales y se comenzo la
fase  clinica, dos pacientes han completado el seguimiento
programado, alcanzando temporalmente la curacion completa de la
enfermedad fistulosa. Se trataba de uma fistula recto-vaginal y de una
fistula enterocutdnea, ambas en mujeres jovenes u con numerosas
operaciones previas fracasadas por esa misma causa.

Del seguimento de estos enfermos podemos deducir que: 1§ Por
liposuccion podemos obtener un suficiente nimero de células madre.
2§.- Estas células se reproducen bien en cultivo y entre 5 y 7 dias se
obtiene una cantidad suficiente para su uso clinico. 3§.- La inyeccion
celular no produjo en ninglin momento fendmenos de rechazo. 4§.- No
se ha producido un crecimiento celular incontrolado que suponga
riesgo tumoral. 5§.- Los efectos reparadores de esta terapia parecen
comenzar al cabo de 4-8 semanas de la inyeccion.

13. Depois, demonstra a superacdo do preconceito cientifico
contra as células-tronco adultas, a partir do trabalho da Professora Catherine

Verfaillie. De se ler, verbis:

--En que punto esta actualmente la investigacion com celulas madres
adultas?

--El aiio 2002 ha sido um aiio clave. Tanto que ha dado um vuelco a
las expectativas sobre la investigacion de usos potenciales de células
madre. Hasta esse and era casi un dogma que las células madre
adultas estaban tan diferenciadas que dificilmente serian ttiles en
terapia celular. Pero en julio de 2002 el grupo de investigacion de
la Universidade de Minnesota (USA) dirigido por la Profesora
Catherine Verfallie publico en la revista "Nature'" (una de las mas
prestigiosas de la literatura cientifica y extremadamente exigente a la
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hora de publicar resultados) un estudio en el que demonstraba que
células madre obtenidas de la medula 6sea de los adultos podian
diferenciarse en practicamente todos los tipos celulares conocidos
en el adulto y concluia diciendo que por tanto era la fuente de
células ideal para el tratamiento de enfermidades degenerativas
(Cf. Natures 2002 Jul 4;418(6893):41-49).

En diciembre de ese mismo afo 2002, cientificos de la Universidad
de UCLA (USA) tienen hallazgos similares utilizando células
madre obtenidas por liposuccion. En este trabajo consiguen obtener
incluso auténticas neuronas partiendo de estas células que procesan de
la grasa (similares a las usadas en nuestra investigaciones) (Cf.
Molecular Biology of the cell. Decembrer 2002; 13: 4279-4295)

E concluiu o Professor Garcia-Olmo, verbis:

-- Son maés idéneas para desarrollar terapias actualmente las células
madre adultas que las embrionarias? Porque?

--Que sepamos, en Espafia, no hay ningin estudio clinico aprobado
para el uso de células madre procedentes de embriones. Esto es
actualmente inviable por los enormes riesgos potenciales que
conlleva (tumores, problemas de rechazo, necesidad de terapia
inmunosupresora, etc.). Sin embargo, en Espafia, hay al menos tres
programas de uso clinico de células madre adultas en patologia
humana que estan demonstrando que el uso de estas terapias es
factble y seguro. Estos grupos van a presentar sus resultados durante
un simposio que se celebrara en el Hospital Universitario La Paz el
proximo 18 de marzo.

--Sin entrar en consideraciones éticas sino con los resultados clinicos
en la mano, cree que la presion de algunos sectores por potenciar y
dotar de recursos la investigacion com embriones obedece a una real
expectativa de obtener resultados o se mezclan en el tema cuestiones
diversa a las meramente cientificas?

--Lo que pienso es que la comunidad cientifica, después de muchos
afios de investigar sobre células madre embrionarias como la
mejor fuente para la terapia celular, ain no ha asimilado el
cambio copernicano que se ha producido en el conocimiento
durante el afio pasado. Tenga en cuenta que no hace ni un ano desde
la publicacion de los trabajos de Catherine Verfaillie. Ademais los
médicos clinicos tardamos bastante tiempo en asimilar lo que
descubren los investigadores basicos."

(mesma entrevista grifei)



15. Na Alemanha, no plano legislativo, ha especifica lei de protecao

aos embrides, definido pelo artigo 8°, 1 como, verbis:

“Por embrido nos termos desta lei entende-se, ja a partir do momento
da fusdo nuclear, o 6vulo humano fecundado e capaz de se
desenvolver, assim como toda célula totipotente retirada de um
embrido que, uma vez reunidas as condigdes necessarias, seja capaz
de se dividir e se desenvolver num individuo.” (vide: Lei alema, em
anexo)

16. A propésito, faco anexar a esta peticao inicial, importante registro do

il. Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Eugénio Aragdo, posto nestes termos, verbis:

“Atendendo a pedido de Vossa Exceléncia, encaminho, em anexo, a
tradugdo livre do alemao para o portugués, de minha lavra, do “Gesetz
zum Schutz von Embryonen” (ESchG) e do “Gesetz zur Sicherstellung
des Embryonenschutzes im Zusammenhang mit Einfuhr und
Verwendung menschlicher embryonaler Stammzellen > (StZQG),
correspondendo as leis alemas sobre prote¢do de embrides humanos e
sobre a importagdo e o uso de células-tronco, respectivamente.
Coloquei em colchetes as adaptagdes de texto necessarias a melhor
compreensao dos textos legais.

No geral, na Alemanha ¢ proibido o uso de embrides humanos para
fins outros que o de provocar a gravidez (ESchG § 1, Abs. 1, S. 1).
Por isso, ndo se prestam, embrides humanos, naquele pais, a pesquisa
cientifica. A lei de protecdo a embrides humanos também proibe
expressamente a clonagem humana (ESchG, § 6, Abs. 1). Isso vale
também para a chamada “clonagem terapéutica”, visto que, para os
efeitos da ESchG, considera-se embrido humano toda célula
totipotente, j4 no seu estdgio mais primario, da fusdo nuclear (§ 8,
Abs. 1).

Diferente ¢é, pela legislacdo alemd, a situagdo de células-tronco
embriondrias pluripotentes, ou seja, aquelas que ndo se podem
desenvolver para virem a constituir um individuo. Estas podem ser
usadas para fins de pesquisa cientifica. O problema estd em garantir
que tais células sejam apenas pluripotentes e ndo totipotentes.

Com a promulgacao da lei sobre importacao e uso de células-tronco
humanas (StZG), de 28 de junho de 2002, passou-se a admitir
expressamente, mediante permissdo especifica, o uso de células-
tronco embrionarias importadas, desde que tenham sido geradas antes
de 1° de janeiro de 2002 e mantidas em cultura crioconservada (linhas



17.

de célula-tronco). Exige-se, ademais, que os embrides que lhes deram
origem tenham sido gerados no contexto de uma fecundagdo
medicinal extracorporal para fins de provocar gravidez € que em
definitivo ndo se prestaram a tal finalidade por razdes que ndo
contemplem a qualidade dos embrides. Por fim, € proibida a aquisi¢cao
onerosa dessas células-tronco importadas (cf. StZG, § 4, Abs. 2).

Este ¢ o estagio atual da legislagdo alema, pelo que Vossa Exceléncia
pode depreender das anexas tradugdes.”

(Doc. junto)

A Dra. Claudia M. C. Batista, Professora-Adjunta da UFRJ e poés-

doutorada pela University of Toronto na area de células-tronco, afirma, verbis:

18.

“No momento da fecundacao, a partir da fusdo do material genético
materno e paterno, a nova célula formada, chamada zigoto,
reorganiza-se, perde proteinas inicialmente ligadas ao DNA dos
gametas, inicia um novo programa ditado por esta nova combinagdo
de genes, comanda de forma auténoma todas as reagdes que o levarao
a implantar-se no utero materno. Inicia-se uma ‘“conversa quimica”
entre esta célula e as células do ttero materno. Este programa €, além
de autébnomo, Unico, irrepetivel, harmdnico e continuo.

A partir da primeira divisdao do zigoto, quando originam-se as duas
primeiras células, estas encontram-se predestinadas. Estudos
recentes da Dra. Magdalena Zernicka-Goetz, do Departament of
Experimental Embryology, Polish Academy of Science, Jastrzebiec,
Poland, (Cf. Nature. 2005 Mar 17;ai434 (7031): 391-5, Development.
2005 Feb; 132(3): 479-90; Development. 2002 Dec; 129(24): 5803-13;
Nat Cell Biol. 2002 Oct; 4(10:811-5), mostram clara e
irrefutavelmente que toda e qualquer parte do embrido ou feto ¢
formada por células ja predestinadas nas primeiras horas apos a
fertilizagdo. Portanto, todo o desenvolvimento humano tem como
marco inicial a fecundagao e, apos este evento, tém-se um ser humano
em pleno desenvolvimento e ndo somente um aglomerado de células
com vida meramente “celular”. Trata-se, a partir deste evento, de um
individuo humano em um estagio de desenvolvimento especifico e
bem caracterizado cientificamente”.

Fica, pois, assente:

- que a vida humana acontece na, e a partir da, fecundacio: o
zigoto, gerado pelo encontro dos 23 cromossomos masculinos com os
23 cromossomos femininos;

- a partir da fecundacido, porque a vida humana é continuo
desenvolver-se;
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- continuo desenvolver-se porque o zigoto, constituido por uma
unica célula, imediatamente produz proteinas e enzimas humanas, é
totipotente, vale dizer, capacita-se, ele préprio, ser humano
embrionario, a formar todos os tecidos, que se diferenciam e se
auto-renovam, constituindo-se em ser humano tnico e irrepetivel.

- a partir da fecundacido, a mae acolhe o zigoto, desde entdo
propiciando o ambiente a seu desenvolvimento, ambientacdo que
tem sua etapa final na chegada ao utero. Todavia, ndo é o utero que
engravida, mas a mulher, por inteiro, no momento da fecundagao.

- a pesquisa com células-tronco adultas é, objetiva e certamente,
mais promissora do que a pesquisa com células-tronco
embrionarias, at¢ porque com as primeiras resultados auspiciosos
acontecem, do que néo se tem registro com as segundas.

Estabelecidas tais premissas, o artigo 5° e paragrafos, da Lei n°

11.105, de 24 de margo de 2005, por certo inobserva a inviolabidade do direito a

vida, porque o embriio humano ¢é vida humana, e faz ruir fundamento maior do

Estado democratico de direito, que radica na preservacio da dignidade da pessoa

humana.

20.

Nesse passo — a preservacido da dignidade da pessoa humana —

importa, aqui, reproduzir o pensamento do Dr. Gonzalo Herranz, Diretor do

Departamento de Humanidades Biomédicas da Universidade de Navarra, verbis:

“El nucleo ético del argumento es este: no todos los seres humanos
son iguales, pues unos tienen mas valor y mas dignidad que otros. En
concreto, ciertos seres humanos, y los embriones congelados
caducados se cuentan entre ellos, valen muy poco y podemos
intercambiarlos por cosas mas valiosas. No tienen nombre, ni son
personas como las otras. Estan condenados a morir y nadie los
llorara ni celebrara funerales por su muerte, inevitable y
autorizada por la Ley.

Pero, como demdcratas, se ha de replicar que no es justo ni
razonable dividir a los seres humanos en grupos de valor
diferente. Los embriones sobrantes son, ante todo, hijos, que
forman parte de una familia. Formaban parte de un grupo de
hermanos. De ellos, unos fueron considerados dignos de ser
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transferidos al seno de su madre y son ahora nifios llenos de alegria de
vivir. Pero, por un azar tragico, los otros fueron dejados de lado.

La humanidad ha madurado trabajosamente la idea de que a
todos los miembros de la familia humana se ha de conferir la
misma dignidad, aunque sus ideas o su apariencia difieran
radicalmente de las propias.”

(El sacrificio de prisoneros de guerra y los embriones congelados —
Didrio Médico — 6.11.02)

E, conclusivo, verbis:

Las vidas humanas no valen menos porque nadie las llore. La
saturacion de tragedias que nos revela el telediario cada dia estd
quemando nuestras reservas de compasion. Nuestra capacidad de
comprender y emocionarnos no nos alcanza para conmovernos por los
que mueren a consecuencia de catastrofes naturales, accidentes,
crimenes terroristas o no, sobre todo si ocurren lejos de nosotros. No
se llora por los embriones que se pierden espontineamente o que
son abortados. Pero no ser llorado, no ser conocido o no ser
deseado no hace a esos seres menos humanos o menos valiosos. La
deficiencia de valor no esta en ellos.

Total, van a morir... Pero nuestra postura ante su muerte no es asunto
indiferente. E1 modo y las circunstancias de su muerte son asuntos
éticamente decisivos. Y una cosa es reconocer lo inevitable de su
muerte absurda que pone fin a una existencia todavia mas absurda, y
otra muy distinta es consentir en su sacrificio en el altar de la ciencia y
sentirse redimido y justificado. Su muerte, inevitable, no es
pasivamente presenciada, sino que es activamente consentida,
programada, usada en beneficio propio. Es reducir a los embriones a
la condicion de meros medios con los que se satisfacen los deseos
de otros: al principio, para cumplir unos proyectos parentales que los
han dejado en el frio; después, unos proyectos de investigacion que los
dejan crecer hasta blastocistos de cinco dias para reconvertirlos en
células que nada tienen que ver con su propio proyecto de vida.

En Bruselas han optado por pensarse un poco mejor donde poner el

dinero. Nosotros necesitamos también tiempo para decidir donde

ponemos el alma, porque estamos ante una decision historica. Paul

Ramsey lo dijo muy bien: ‘La historia moral del género humano es
29

mas importante que la historia de la Medicina’.
(ainda trecho outro do artigo citado acima)



III - Do Pedido:

1. Advindas informagdes do Congresso Nacional, da Presidéncia da
Republica, colhido o pronunciamento da Advocacia Geral da Unido, e tornando-me os
autos a parecer, peco, presentemente, a declaragio de inconstitucionalidade do artigo

5°e § § da Lei 11.105, de 24 de marc¢o de 2005.

2. A luz do disposto na parte final, do § 1°, do artige 9, da Lei n°
9868/99, solicito a realizacido de audiéncia publica a que deponham, sobre o tema,
as pessoas que apresento, € que comparecerdo a audiéncia independentemente de
intimagao, tdo sé bastando a este Procurador-Geral da Republica a intimacao pessoal

da data aprazada a realiza¢ao da audiéncia publica:

1. Professora Alice Teixeira Ferreira;
2. Professora Claudia Maria de Castro Batista;

3. Professora Eliane Elisa de Souza e Azevedo;

~

. Professora Elizabeth Kipman Cerqueira;
5. Professora Lilian Pifero Eca;

6. Professor Dalton Luiz de Paula Ramos;
7. Professor Dernival da Silva Brandao;
8. Professor Herbert Praxedes; e

9. Professor Rogério Pazetti.

Brasilia, 16 de maio de 2005.

CLAUDIO FONTELES
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
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Cuida-se de acao direta de inconstitucionalidadggsta pelo entdo Procurador-Geral da
Republica, Dr. Claudio Lemos Fonteles, tendo peo alartigo 5° da Lei Federal n® 11.105 (“Lei
da Biosseguranca”), de 24 de marco de 2005. Aasgim integralmente redigido:

“Art. 50 E permitida, para fins de pesquisa e f@ig a utilizacéo de

células tronco embrionéarias obtidas de embrides dmws produzidos

por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respigo procedimento,

atendidas as seguintes condi¢des: | — sejam ensiidgaveis; ou Il —

sejam embrides congelados h& 3 (trés) anos ou nmasdata da

publicagdo desta Lei, ou que, j& congelados na di publicacdo

desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anostados a partir da

data de congelamento.

8 10 Em qualquer caso, é necessario 0 consentinuastgenitores.

8 20 Instituicdes de pesquisa e servicos de saudaeaplizem pesquisa
ou terapia com células-tronco embrionarias humadegerdo submeter
seus projetos a apreciacao e

aprovacgao dos respectivos comités de ética em Esqu

§ 30 E vedada a comercializacdo do material biatoga que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado art. 15 da Lei no
9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”

2. O autor da acdo argumenta que os dispositivogugmados contrariam “a
inviolabilidade do direito a vida, porque o embrf@onano é vida humana, e faz ruir fundamento
maior do Estado democratico de direito, que radigapreservacdo da dignidade da pessoa
humana”



(fl.12).

3. Em sequéncia, o subscritor da peticdo inicistesua que: a) “a vida humana acontece
na, e a partir da, fecundacéo”, desenvolvendo-sent@mente; b) o zigoto, constituido por uma
Gnica célula, € um “ser humano embrionario”; c)cemmomento da fecundagdo que a mulher
engravida, acolhendo o zigoto e l|he propiciando ambiente proprio para 0 seu
desenvolvimento; d) a pesquisa com células-trordaltas €, objetiva e certamente, mais
promissora do que a pesquisa com células-troncoi@mdbias.

4. De sua parte, e em sede de informacbes (fld1BR/ o Presidente da Republica
defende a constitucionalidade do texto impugnadeoa Ranto, acata, por inteiro, peca juridica da
autoria do professor e advogado publico Rafaelat&biPeca que também mereceu a irrestrita
ades&o do ministro Alvaro Augusto Ribeiro CostdaderAdvogado Geral da Unido, e da qual
extraio o seguinte e conclusivo trecho: “com fulor@ direito a saude e no direito de livre
expressao da atividade cientifica, a permissao ytdizacdo de material embrionéario, em vias de
descarte, para fins de pesquisa e terapia, corsuistse em valores amparados
constitucionalmente” (fl. 115). A mesma concluséegistre-se, a que chegou o Congresso
Nacional em suas informacdes de fls. 221/245.

5. Nao é, todavia, como pensa o atual Chefe doskéind Publico Federal, Dr. Anténio
Fernando de Souza, que, atuando na condicdo @ discDireito (custos juris), concluiu pela
declaracéo de inconstitucionalidade dos dispostiegais sob a alca de mira da presente acdo
direta. Assim procedeu mediante aprovacdo de padzcéavra do mesmo professor Claudio
Fonteles.

6. Prossigo para anotar que admiti no processppsigdo de “amigos da Corte” (amici
curiae), as seguintes entidades da sociedade bnakileira:. CONECTAS DIREITOS
HUMANOS; CENTRO DE DIREITO HUMANOS - CDH; MOVIMENTCEM PROL DA
VIDA — MOVITAE; INSTITUTO DE BIOETICA, DIREITOS HUMANOS E GENERO -
ANIS, além da CONFEDERACAO NACIONAL DOS BISPOS DORRBSIL — CNBB.
Entidades de saliente representatividade social &po mesmo postadas como subjetivacédo dos
principios constitucionais do pluralismo genericataecultural (preambulo da Constituicdo) e
especificamente politico (inciso V do art. 1° dassolei Maior). O que certamente contribuird
para o adensamento do teor de legitimidade da&teeiser proferida na presente ADIN. Estou a
dizer: decisdo colegiada tdo mais legitima quamezeguida da coleta de opinides dos mais
respeitaveis membros da comunidade cientificalbmasino tema.

7. Nao é tudo. Convencido de que a matéria cergrabnversada nesta acdo direta de
inconstitucionalidade € de tal relevancia socia gassa a dizer respeito a toda a humanidade,
determinei a realizacdo de audiéncia publica, esst@vel mecanismo constitucional de
democracia direta ou participativa. O que fiz paovpcacdo do mesmissimo professor Claudio
Fonteles e com base no 8§ 1° do artigo 9° da L8i8&8/99, mesmo sabendo que se tratava de
experiéncia inédita em toda a trajetéria deste SunprTribunal Federal Dando-se que, no dia e

L Art. 9°, § 1° da Lei n® 9.868/99 - “Em caso deassimlade de esclarecimento de matéria ou circuiatde fato ou
de notdria insuficiéncia das informagfes existentssautos, podera o relator requisitar informagiisionais,



local adrede marcados, 22 (vinte e duas) das ncaimdas autoridades cientificas brasileiras

subiram a tribuna para discorrer sobre os temamdamy nas pecas juridicas de origem e

desenvolvimento da ag&o constitucional que nos gage. Do que foi lavrada a extensa ata de

fls., devidamente reproduzida para o conhecimept stnhores ministros desta nossa Corte
Constitucional e Suprema Instancia Judiciaria. Baygdo que se fez acompanhar da gravacéo
de sons e imagens de todo o desenrolar da audiéo@aduracao foi em torno de 8 horas.

8. Pois bem, da reproducdo grafica, auditiva e alislessa tdo alongada quanto
substanciosa audiéncia publica, o que afinal seeperé a configuracdo de duas nitidas correntes
de opinido. Correntes que assim me parecem delisead

| — uma, deixando de reconhecer as células-trontwienarias virtualidades, ao menos
para fins de terapia humana, superiores as daasétanco adultas. Mesma corrente que atribui
ao embrido uma progressiva funcéo de auto-consittatle que o torna protagonista central do
seu processo de hominizacdo, se comparado commféteinino (cujo papel é de coadjuvante,
na condicdo de habitat, ninho ou ambiente dagwémn de fonte supridora de alimento).
Argumentando, sobremais, que a retirada das céhaiaso de um determinado embrido in vitro
destréi a unidade, o personalizado conjunto cekriarque ele consiste. O que ja corresponde a
pratica de um mal disfarcado aborto, pois até mesmnproduto da concepcdo em laboratorio ja
existe uma criatura ou organismo humano que érdéste como se fosse aquele que surge e se
desenvolve no corpo da mulher gestante. Criaturarganismo, ressalte-se, que nao irrompe
como um simples projeto ou u’a mera promessa deopesumana, somente existente de fato
quando ultimados, com éxito, os trabalho de p&tém! Para esse bloco de pensamento (estou a
interpreta-lo), a pessoa humana € mais que indilithde protraida ou adiada para o marco
factual do parto feminino. A pessoa humana em sd&idualidade genética e especificidade
ontica ja existe no proprio instante da fecundaigiom 6vulo feminino por um espermatozéide
masculino. Coincidindo, entédo, concepcéo e perstat® (qualidade de quem € pessoa), pouco
importando o processo em que tal concepcao oa@rartificial ou in vitro, se natural ou in vida.

O que se diferencia em tema de configuracdo deoadssmana é tdo-somente uma quadra
existencial da outra. Isto porque a primeira quagranicia com a concepc¢éo e dura enquanto
durar a gestagcédo feminina, compreendida esta comgrocesso continuo, porque abrangente de
todas as fases de vida humana pré-natal. A seguratira, a comecar quando termina o parto
(desde que realizado com éxito, ja dissemos, pafigese tem um ser humano nativivo). Mas
em ambos os estadios ou etapas do processo a pessaaa ja existe e € merecedora da mesma
atencdo, da mesma reveréncia, da mesma prote¢dimguiNuma sintese, a idéia do zigoto ou
ovulo feminino ja fecundado como simples embridoudea pessoa humana é reducionista,
porque o certo mesmo é vé-lo como um ser humanoi@mbio. Uma pessoa no seu estadio de
embrido, portanto, e ndo um embrido a caminho Ideessoa.

Il - a outra corrente de opinido € a que investeystasticamente, nos experimentos
cientificos com células-tronco extraidas ou reticade embrides humanos. Células tidas como de
maior plasticidade ou superior versatilidade pardransformar em todos ou quase todos 0s
tecidos humanos, substituindo-os ou regenerandm®sespectivos 6rgaos e sistemas. Espécie
de apogeu da investigacédo bioldgica e da terapi@aha, descortinando um futuro de intenso

designar perito ou comissao de peritos para quegrarecer sobre a questao, ou fixar data parauei@ncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com expégi€nautoridade na matéria”.



brilho para os justos anseios de qualidade e dordg&ida humana. Bloco de pensamento que
ndo padece de dores morais ou de incbmodos dei@ocisg porque, para ele, o embrido in vitro
€ uma realidade do mundo do ser, algo vivo, sine, sgI pde como o logico inicio da vida
humana, mas nem em tudo e por tudo igual ao emguédarrompe e evolui nas entranhas de u’a
mulher. Sendo que mesmo a evolucdo desse Ultirmadgpembrido ou zigoto para o estado de
feto somente alcanca a dimens&do das incipientexctesisticas fisicas e neurais da pessoa
humana com a meticulosa colaboracédo do Utero erdpa. Nao no instante puro e simples da
concepcado, abruptamente, mas por uma engenhosanonietse ou laboriosa parceria do
embrido, do Utero e do correr dos dias. O Uteregmako a liderar todo o complexo processo de
gradual conformacdo de uma nova individualidadeopninorfica, com seus desdobramentos
ético-espirituais; valendo-se ele, utero feminio g leitura que faco nas entrelinhas das
explanacdes em foco), de sua tdo mais antiga quesundavel experiéncia afetivo-racional com
0 cérebro da gestante. QuicA com o préprio cosme, subjacente a cientificidade das
observacdes acerca do papel de lideranca do Utet@rno transparece como que uma aura de
exaltacdo da mulher — e principalmente da mulhex-mBem vias de sé-lo - como portadora de
um sexto sentido existencial j& situado nos doreidminefavel ou do indizivel. Dominios que a
propria Ciéncia parece condenada a nem confirmar eesconfirmar, porque ja pertencentes
aquela esfera éntica de que o génio de William &@dare procurou dar conta com a célebre
sentenca de que “Entre o céu e a terra ha muite coééa do que supde a nossa va filosofia”
(Hamlet, anos de 1600/1601, Ato I, Cena V).

9. Para ilustrar melhor essa dicotomia de visdotelmas que nos cabe examinar a luz do
Direito, especialmente do Direito Constitucionahdileiro, transcrevo parte da explanagcédo de
duas das referidas autoridades que pessoalmemt@assn a tribuna por ocasido da sobredita
audiéncia publica: a Dr2 Mayana Zatz, professorgeteética da Universidade de S&o Paulo, e a
Dr2 Lenise Aparecida Martins Garcia, professorabpartamento de Biologia Celular da
Universidade de Brasilia. Disse a primeira cieatist

“Pesquisar células embrionarias obtidas de embridesgelados ndo é aborto. E muito
importante que isso fiqgue bem claro. No aborto, agnuma vida no (tero que sO sera
interrompida por intervencdo humana, enquanto aueeembrido congelado, ndo ha vida se ndo
houver intervencédo humana. E preciso haver intagéierhumana para a formacéo do embrido,
porque aquele casal ndo conseguiu ter um embridof@nilizacdo natural e também para
inserir no Gtero. E esses embrides nunca seraaidee no Utero. E muito importante que se
entenda a diferenca”.

10. Ja a Dr2 Lenise Garcia, sdo de Sua Excelés@aguintes palavras:

“Nosso grupo traz o embasamento cientifico pararefimos que a vida humana comeca
na fecundacéo, tal como esta colocado na solicitaga Procuradoria. (...) J& estdo definidas,
ai, as caracteristicas genéticas desse individaocggta definido se € homem ou mulher nesse
primeiro momento (...). Tudo ja esta definido, egsimeiro momento da fecundacéo. Ja estédo
definidas eventuais doencas genéticas (...). Tanj@starao ai as tendéncias herdadas: o dom
para a musica, pintura, poesia. Tudo ja esta alipnianeira célula formada. O zigoto de Mozart
ja tinha dom para a musica e Drummond, para a Eoe$udo ja esta 1a. E um ser humano
irrepetivel”.



11. A derradeira, confirmo o que ja estava supoatmarcacdo da audiéncia em que este
Supremo Tribunal Federal abriu suas portas patagdiacom cientistas ndo pertencentes a area
juridica: o tema central da presente ADIN é sadier@nte multidisciplinar, na medida em que
objeto de estudo de numerosos setores do sabembuimranal, como o Direito, a filosofia, a
religido, a ética, a antropologia e as ciénciasicagde biolégicas, notadamente a genética e a
embriologia; suscitando, vimos, debates tdo swigjetente empenhados quanto objetivamente
valiosos, porém de conclusfes descoincidentes m@ie sim para outro ramo de conhecimento
como no préprio interior de cada um deles. Mas w@sbaocalizados, registre-se, em arejada
atmosfera de urbanidade e unissono reconhecimaritdréhseca dignidade da vida em qualquer
dos seus estadios. Inequivoca demonstracdo dadenida formacdo humanitaria de todos
guantos acorreram ao chamamento deste Supremmaribederal para colaborar na prolacao de
um julgado que, seja qual for o seu contetdo, sestied de carater historico. Isto pela
envergadura multiplamente constitucional do temaea mais vivo interesse pelos meios
cientificos de todo o mundo, desde 1998, ano enaapiipe do bidlogo norte-americano James
Thomson isolou pela primeira vez células-tronco monldrias, conseguindo cultivid-las em
laboratorio.

12. E o relatorio.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
3.510-0 DISTRITO
FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO (Relator)

De partida, assento a legitimidade do Procuradoal@ea Republica para a propositura de
acOes diretas de inconstitucionalidade, porquelegitimidade processual ativa procede da
melhor fonte de positividade: a Constituicdo Feldgralo inciso VI do seu art. 103. Como
também consigno a adequacao da via eleita, poatse tle pedido que pde em suposta situagcéo
de incompatibilidade vertical com a Magna Cartgpakstivos geneéricos, impessoais e abstratos
de lei federal. O que provoca a incidéncia da partéal da alinea a do inciso | do art. 102 da
Constituicao.

14. No mérito, e conforme relatado, a presente ap@ba de inconstitucionalidade é
manejada para se contrapor a todos os dispostiivcat. 5° Lei Federal n°. 11.105, de 24 de
marc¢o de 2005, popularizada como “Lei de Biossega#ra Dispositivos que torno a transcrever
para um mais demorado passar de olhos sobre agug&i®nadas inovacgoes. Ei-los:

“Art. 50 E permitida, para fins de pesquisa e témpa utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidodertilizacédo in vitro e ndo utilizados
no respectivo procedimento, atendidas as seguauegicoes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embribes congelados h&a 3 (trés) anosnais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, ja congelados na data da publica¢&sialkei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento.



§ 10 Em qualquer caso, é necessario 0 consentinuestgenitores.

§ 20 Instituicbes de pesquisa e servi¢cos de saudeaeplizem pesquisa ou terapia com
células-tronco embrionarias humanas deverdo submsetgs projetos a apreciacado e aprovagao
dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializagdo do material biat6ga que se refere este artigo e sua
pratica implica o crime tipificado no art. 15 da iLeo 9.434, de 4 de fevereiro de 1997”
(“Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes dgpochumano:

pena — recluséo, de trés a oito anos, e multa,afke?360 dias-multa”).”

15. Vé-se, entdo, que os textos normativos em caesalistribuem por quatro
individualizados relatos ou nucleos dednticos esa

| - a parte inicial do artigo, autorizando, pamasfide pesquisa cientifica e tratamento
médico, 0 uso de uma tipologia de células humaamsceélulas-tronco embrionarias”; que sao
células contidas num agrupamento de outras, erchcds em cada embrido humano de até 14
dias (opinido que nao é unanime, porque outrogisias reduzem esse tempo para a fase de
blastocito, ocorrente em torno de 5 dias depoisedandacdo de um 6vulo feminino por um
espermatozodide masculino). Mas embrides a que egacpor efeito de manipulacdo humana,
porquanto produzidos laboratorialmente ou in vigado espontaneamente ou in vida. Noutro
falar, embrides que resultam do processo tecnalddgcretirada de 6vulos do corpo feminino
(assim multiplamente produzidos por efeito de #&jede hormdnios) para, ja em ambiente extra-
corporeo, submeté-los a penetracdo por espermdészdnasculinos. Mais ainda, pesquisa
cientifica e terapia humana em paralelo aquelassque&m fazendo com células-tronco adultas,
na perspectiva da descoberta de mais eficazes heiogra de graves doencgas e traumas do ser
humano. Meios que a literatura especializada estumtanenta por esta forma: “O principal foco
atual de interesse da terapia celular € a mediegenerativa, em que se busca a substituicdo de
células ou tecidos lesados, senescentes ou pergidos restaurar sua funcdo. Isso explica a
atencdo que desperta, porque as moléstias quévedalasses tratamentos constituem causas de
morte e de morbidade das sociedades modernas, asndoencas cardiacas, diabete melito,
cancer, pneumopatias e doencas genéficas”

Il - a parte final do mesmo artigo 5°, mais os secisos de | a Il e § 1°, estabelecendo as
seguintes e cumulativas condicbes para o efetisersmdear das citadas pesquisas com
célulastronco embrionérias: a) o ndo-aproveitampata fim reprodutivo (por livre decisdo do
casal, 6bvio) de qualquer dos embrides empiricaeneidtveis; b) a empirica ndo-viabilidade
desse ou daquele embrido enquanto matéria-primeeg@ducdo humana (como explica a
antropdloga Débora Diniz, professora da Universddd Brasilia e pesquisadora da Anis —
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Génef,diagnostico de inviabilidade do embrido
constitui procedimento médico seguro e atesta assipilidade de o embrido se desenvolver.
Mesmo que um embrido inviavel venha a ser tramtkfgrara um Gtero, ndo se desenvolvera em
uma futura crianga. O unico destino possivel pbea € o congelamento permanente, o descarte
ou a pesquisa cientificg"c) que se trate de embrides congelados ha patlosr@ anos da data

2 Texto de Marco Antonio Zago, inserido na coletatfeélulas-tronco, a nova fronteira da medicina”, éteu
editora, p. 110, ano de 2006
3 Em “O STF e as células-tronco”, jornal “Correio Blignse”, coluna “Opinido”, edicdo de 28 fevereiro de

2008).



da publicacéo da lei, ou que, ja efetivamente dangs nessa data, venham a complementar
aquele mesmo tempo de 3 anos. Marco temporal enseui& por finda — interpreto - quer a
disposicdo do casal para o aproveitamento repraddd material bioldgico até entdo mantido in
vitro, quer a obrigacéo do respectivo armazenanmgeglts clinicas de fertilizacao artificial, quer,
enfim, a certeza da integra permanéncia das qdabdaiol6gico-reprodutivas dos embrides em
estado de congelamento; d) o consentimento do-daador para que o material genético dele
advindo seja deslocado da sua originaria destinaigimiadora para as investigacdes de natureza
cientifica e finalidade terapéutico-humana;

IIl — o obrigat6rio encaminhamento de todos osgiog do género para exame de mérito
por parte dos competentes comités de ética e @asquiedida que se revela como um nitido
compromisso da lei com exigéncias de carater loméMas encaminhamento a ser feito pelos
servicos de saude e instituicbes de pesquisaameaste, com células-tronco embrionérias, o que
redunda na formacdo também obrigatéria de um tfecéico quanto controlado banco de
dados. Banco, esse, inibidor do aleatorio desadwtenaterial bioldgico ndo utilizado nem
reclamado pelos respectivos doadores;

IV - por ultimo, a proibigcdo de toda espécie de emializacdo do material coletado, cujo
desrespeito é equiparado ao crime de “Comprar aderetecidos, 6érgdos ou partes do corpo
humano” (art. 15, caput, da Lei 9.434, de 4 derfve de 1997). Vedacao que também ostenta
uma clara finalidade ética ou de submissdo da ropiéncia a imperativos dessa nova
ramificacdo da filosofia, que € a bioética, e dessés recente disciplina juridica em que se
constitui o chamado “biodireito” (ver, no particyla livro “Reproducéo Assistida — Aspectos do
Biodireito e da Bioética”, da autoria de Robertad?fi desembargador do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, Lumen Juris Editora,cen®007).

16. Daqui se infere — é a minha leitura - cuidadseegracéo legal a salvo da macula do
acodamento ou dos vicios da esdruxularia e daaibidade em matéria tao religiosa, filoséfica
e eticamente sensivel como a da biotecnologia @& @ medicina e da genética humana. Ao
inverso, penso tratar-se de um conjunto normative parte do pressuposto da intrinseca
dignidade de toda forma de vida humana, ou queat@utencialidade para tanto, ainda que
assumida ou configurada do lado de fora do corponieo (caso do embrido in vitro). Noutro
dizer, o que se tem no art. 5° da Lei de Biossegar@& todo um bem concatenado bloco
normativo que, debaixo de explicitas, cumulativaazeaveis condi¢cdes de incidéncia, favorece
a propulsdo de linhas de pesquisa cientifica dpessas propriedades terapéuticas de células
extraidas dessa heterodoxa realidade que é o enfbmidano in vitr

17. Com mais clareza, talvez: o que temos sob exiEmelidade constitucional € todo
um necessario, adequado e proporcional conjuntwodeas sobre a realizagdo de pesquisas no
campo da medicina celular ou regenerativa, em glarajuelas que se vém desenvolvendo com
outras fontes de células-tronco humanas (poréntasjutle que servem de amostra as situadas

4 Lé-se em Luis Roberto Barroso que “A fertilizacovitro € um método de reproducdo assistida, dedtira
superar a infertilidade conjugal. A fecundacéo iéafem laboratério, utilizando-se o sémen doadcs éallos
obtidos mediante aspiragdo folicular. A pratica itg&dconsolidada é retirarem diversos O6vulos par@nse
fecundados simultaneamente. Implantam-se de doés a&mbrides fecundados no Utero da mae e o regemnte é
congelado” (nota de rodapé da p. 2 do memoriahadsiem data de 3 de margo de 2008.



no corddo umbilical, no liqguido amniotico, na meddissea, no sangue da menstruacdo, em
células de gordura e até mesmo na pele ou epidémeais nova das descobertas, com
potencialidades que se anuncia como préximas dasjuple sdo inerentes as células-tronco
embrionarias, conforme se vé de ampla matéria qilitora Trés fez publicar na revista
semanal “ISTO E” de n° 1987, ano 30, em data dde8ovembro de 2007, pp. 90/94). Por
conseguinte, linhas de pesquisa que ndo invaliddrag) porque a essas outras vém se somar em
prol do mesmo objetivo de enfrentamento e curaatelqgias e traumatismos que severamente
limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e ré&as vezes degradam a vida de expressivo
contingente populacional (ilustrativamente, at®&apinhais progressivas, distrofias musculares,
a esclerose multipla e a lateral amiotréfica, asagatias e as doencgas do neurdnio motor, além
das precedentemente indicadas). Contingente era ti@rb milhdes, somente para contabilizar
os “brasileiros que sofrem de algumas doencas igasdjraves”, segundo dados levantados pela
Revista Epoca, edicio de 29 de abril de 2007, .71 E quanto aos portadores de diabetes, em
nosso Pais, a projecdo do seu numero varia de 1B mailhdes, segundo elementos que Luis
Roberto Barroso (p. 9 de sua peticdo em nome daVNI®E — Movimento em Prol da Vida”)
aponta como oriundos da seguinte fonte: “Nardi,igae Genéticas: génicas, cromossdmicas,
complexas, p. 209-226". 18. Ainda assim ponderadéengosto (a meu juizo), é todo esse bloco
normativo do art. 5° da Lei de Biosseguranca quedachado de contrariar por modo frontal o
Magno Texto Republicano. Entendimento que vai att@de contrabater a propria abertura ou
receptividade da lei para a tese de que as céholase embrionarias sdo dotadas de maior
versatilidade para, orientadamente, em laboratsm converter em qualquer dos 216 tipos de
célula do corpo humano” (revista Veja, Editora Aledicdo 2050 — ano 41 — n°9, p. 11), de sorte
a mais eficazmente recompor a higidez da funcadrdéos e sistemas da pessoa humana.
Equivale a dizer: a presente ADIN consubstanciaesga reacdo até mesmo a abertura da Lei de
Biosseguranga para a idéia de que células-trondwi@marias constituem tipologia celular que
acena com melhores possibilidades de recuperac8aldie de pessoas fisicas ou naturais, em
situacbes de anomalias ou graves incobmodos gesgtcmuiridos, ou em conseqiéncia de
acidentes.

19. Falo “pessoas fisicas ou naturais”, devo eaplipara abranger tdo-somente aquelas
que sobrevivem ao parto feminino e por isso mesonteepladas com o atributo a que o art.2°
do Caodigo Civil Brasileiro chama de “personalidaziel”, literis: “A personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pakvo, desde a concepc¢do, os direitos do
nascituro”. Donde a interpretagcdo de que € previda pos-parto para o ganho de uma
personalidade perante o Direito (teoria “natalistpbrtanto, em oposicdo as teorias da
“personalidade condicional” e da “concepcionista¥)as personalidade como predicado ou
apanagio de quem é pessoa numa dimensdo biogréi@a, que simplesmente biologica,
segundo este preciso testemunho intelectual dacstblJosé Afonso da Silva:

“Vida, no texto constitucional (art. 5° caput), m&era considerada apenas no seu
sentido biolégico de incessante auto-atividade ifumad, peculiar a matéria organica, mas na
sua

acepcao biografica mais compreensiva (°..)"

® Em “Curso de Direito Constitucional Positivo”, 28ficdo, p. 196, Malheiros Editores, 2001.



20. Se é assim, ou seja, cogitando-se de persadaliduma dimensédo biografica, penso
que se estad a falar do individuo ja empirica ou erigamente agregado a espeécie animal-
humana; isto é, ja contabilizavel como efetiva ada& ou exteriorizada parcela do género
humano. Individuo, entdo, perceptivel a olho nu @e gem sua historia de vida
incontornavelmente interativa. Mdltipla e incessamgnte relacional. Por isso que definido como
membro dessa ou daquela sociedade civil e nomatilizujeito perante o Direito. Sujeito que
nao precisa mais do que de sua prépria faticidad®mativivo para instantaneamente se tornar
um rematado centro de imputacdo juridica. Logoeisujcapaz de adquirir direitos em seu
proprio nome, além de, preenchidas certas cond@ésmpo e de sanidade mental, também em
nome préprio contrair voluntariamente obrigacOese @odr como enderecado de normas que ja
signifiguem imposicdo de “deveres”, propriamente.q@e sO6 pode acontecer a partir do
nascimento com vida, renove-se a proposicao.

21. Com efeito, é para o individuo assim biografieate qualificado que as leis dispbem
sobre 0 seu nominalizado registro em cartério gcartde registro civil das pessoas naturais) e
Ihe conferem uma nacionalidade. Individuo-pessoaseguintemente, a se dotar de toda uma
gradativa formacdo moral e espiritual, esta Ultsegundo uma cosmovisdo ndo exatamente
darwiniana ou evolutiva do ser humano, porém aigsta ou divina (prisma em que Deus é tido
COmo a nascente e ao mesmo tempo a embocadurdale worrente de vida de qualquer dos
personalizados seres humanos). Com o que se teeguinte e ainda proviséria definicdo
juridica: vida humana ja revestida do atributo despnalidade civil € o fendmeno que transcorre
entre o nascimento com vida e a morte.

22. Avanco no raciocinio para assentar que essaveesle personalidade civil ou
biogréafica para o nativivo em nada se contrapbecaosandos da Constituicdo. E que a nossa
Magna Carta ndo diz quando comeca a vida humarmadNfade sobre nenhuma das formas de
vida humana pré-natal. Quando fala da “dignidadpedsoa humana” (inciso Ill do art. 1°), é da
pessoa humana naquele sentido ao mesmo tempaahdiargrafico, moral e espiritual (o Estado
é confessionalmente leigo, sem duvida, mas héaémefex textual a figura de Deus no preambulo
dela mesma, Constituicdo). E quando se reportaeitas da pessoa humana” (alinea b do inciso
VII do art. 34), “livre exercicio dos direitos J.individuais” (inciso Il do art. 85) e até dos
“direitos e garantias individuais” como clausulargé (inciso IV do 8§ 4° do art. 60), esta falando
de direitos e garantias do individuo-pessoa. Géiteiém. De nacionalidade brasileira ou entado
estrangeira, mas sempre um ser humano ja nasciqoeese faz destinatario dos direitos
fundamentais “a vida, a liberdade, a igualdadegaanca e a propriedade”, entre outros direitos
e garantias igualmente distinguidos com o timbrduda@amentalidade (art. 5°). Tanto é assim
que ela mesma, Constituicdo, faz expresso uso jgtivad‘residentes” no Pais (ndo em utero
materno e menos ainda em tubo de ensaio ou erca‘pla Petri”), além de complementar a
referéncia do seu art. 5° “aos brasileiros” parardgue eles se alocam em duas categorias: a dos
brasileiros natos (na explicita acepcao de “nastjdmnforme as alineas a, b e ¢ do inciso | do
art. 12) e brasileiros naturalizados (a pressupondl manifestacdo de vontade, a teor das alineas
a b do inciso Il do mesmo art. 12).

23. Isto mesmo é de se dizer das vezes tantas em Elagno Texto Republicano fala da
“crianca”, como no art. 227 e seus 88 1°, 3° (m6idl), 4° e 7°, porque o faz na invariavel
significagdo de individuo ou criatura humana queojdseguiu ultrapassar a fronteira da vida tao-
somente intra-uterina. Assim como faz o Estatut@danca e do Adolescente (Lei Federal n®



8.069, de 13 de julho de 1990), conforme este @dtivio texto: “Art. 2° Considera-se criancga,
para os efeitos desta Lei, a pessoa até 12 (dome)de idade incompletos, e adolescente aquela
entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade”. Betosomente soO é tido como criangca quem
ainda ndo alcancou 12 anos de idade, a contar ooeipy dia de vida extrauterina.
Desconsiderado que fica todo o tempo em que se eireestado de embrido e feto.

24. Numa primeira sintese, entdo, € de se cormhgira Constituicdo Federal ndo faz de
todo e qualquer estadio da vida humana um automolmibem juridico, mas da vida que ja é
propria de uma concreta pessoa, porque nativimgssa condi¢cdo, dotada de compostura fisica
ou natural. E como dizer: a inviolabilidade de tja¢a o artigo 5° € exclusivamente reportante a
um ja personalizado individuo (o inviolavel €, pafaireito, o que o sagrado € para a religido). E
como se trata de uma Constituicdo que sobre mideivida humana é de um siléncio de morte
(permito-me o trocadilho), a questdo néo residéaexente em se determinar o inicio da vida do
homo sapiens, mas em saber que aspectos ou mondessasvida estao validamente protegidos
pelo Direito infraconstitucional e em que medideedsamente como esclareceu Débora Diniz,
na mencionada audiéncia publica, verbis:

“Quando a vida humana tem inicio? O que € vida hoaYaEssas perguntas contém um
enunciado que remete a regressao infinita: as asdlilumanas no 6vulo antes da fecundacao,
assim como em um 6vulo fecundado em um embridanerieto, em uma crianga ou em um
adulto. O ciclo interminavel de geracdo da vida lama envolve células humanas e néo
humanas, a tal ponto que descrevemos o fendmerldgici® como reproducdo, e ndo
simplesmente como producédo da vida humana.

Isso ndo impede que nosso ordenamento juridico mlnpmssa reconhecer alguns
estagios da Biologia humana como passiveis de nmintecdo do que outros. E o caso, por
exemplo, de um cadaver humano, protegido por nossenamento. No entanto, ndo ha como
comparar as protecdes juridicas e éticas oferecalasna pessoa adulta com as de um cadaver.
Portanto, considerar o marco da fecundacédo comicieumte para o reconhecimento do embrido
como detentor de todas as protecdes juridicascagtilisponiveis a alguém, ap0s o nascimento,
implica assumir que: primeiro, a fecundacdo expaeissndo apenas um marco simbdlico na
reproducdo humana, mas a resumiria euristicamenigla tese de cunho essencialmente
metafisico. Segundo, haveria uma continuidade entudo fecundado e futura pessoa, mas nao
entre ovulo ndo fecundado e outras formas de w&lalar humana. Terceiro, na auséncia de
Gteros artificiais, a potencialidade embrionéria die a se desenvolver intra-tero pressuporia o
dever de uma mulher a gestacdo, como forma a garanpotencialidade da implantacao.
Quarto, a potencialidade embrionaria de vir a sese&levolver intra-Utero deveria ser garantida
por um principio constitucional do direito a vida”.

(fls. 1.118/1.119)

25. Convergentemente, essa constatacdo de queitorotege por modo variado cada
etapa do desenvolvimento bioldgico do ser humano proprio fio condutor de todo o
pensamento de Ronald Dworkin, constitucionalistderamericano, exposto ao longo das 347
paginas do seu livro “Dominio da Vida” (Editora Mas Fontes, S&o Paulo, 2003). Protecédo que
vai aumentando a medida que a tais etapas do ewddveriatura humana vaise adensando a
carga de investimento nela: investimento naturalapropria natureza, investimento pessoal dos
genitores e familiares. E o que se poderia chareatutbla juridica proporcional ao tamanho
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desse investimento simultaneamente natural e fdesstmdo que também se faz
proporcionalmente maior a cada etapa de vida huraataga de frustragdo com a faléncia ou
bancarrota do respectivo processo (a curva ascenderexpectativas somente se transmuta em
descendente com a chegada da velhice). Confirataekicidativa passagem:

“Como afirmei, acreditamos que uma vida humana Isecedida segue um certo curso
natural. Comeca com o simples desenvolvimento d¢immé- a concepcdo, o desenvolvimento do
feto e a primeira infancia — e depois prosseguen pelucacdo e pelas escolhas sociais e
individuais e culminando na capacidade de estaleeleelacbes e alcancar os mais variados
objetivos. Depois de um periodo de vida normamiea com a morte natural. O desperdicio dos
investimentos criativos naturais e humanos quettaes a historia de uma vida normal ocorre
quando essa progressdao normal se vé frustrada pebmte, prematura ou ndo. Quanto
lamentavel isso €, porém — o tamanho da frustra¢@tepende da fase da vida em que ocorre,
pois a frustracdo € maior se a morte ocorrer deppi® a pessoa tiver feito um investimento
pessoal significativo em sua prépria vida, e meserocorrer depois que algum investimento
tiver sido substancialmente concretizado, ou t&wstancialmente concretizado quanto poderia
ter sido”.

(p. 122)

26. Sucede que — este o fiat lux da controvérsiadignidade da pessoa humana é
principio tdo relevante para a nossa Constituiggoagimite transbordamento. Transcendéncia ou
irradiacdo para alcancar, ja no plano das leiadainstitucionais, a protecdo de tudo que se revele
como o proprio inicio e continuidade de um procegse desagle, justamente, no individuo-
pessoa. Caso do embrido e do feto, segundo a hémaniiretriz de que a eminéncia da
embocadura ou apogeu do ciclo biologico justifitatala das respectivas etapas. Raz&o porque o
nosso Caodigo Civil se reporta a lei para colocaako, “desde a concepcédo, os direitos do
nascituro” (do latim “nasciturus”); que sao dirsit@le quem se encontre a caminho do
nascimento. Se se prefere - considerado o fatougeogfendmeno da concepcdo ja ndo é
exclusivamente intra-corporeo -, direitos para cdgsfrute se faz necessario um vinculo
operacional entre a fertilizacdo do 6vulo feminm@ virtualidade para avancar na trilha do
nascimento. Pois essa aptiddo para avancar, camaete, na trilha do nascimento é que vai
corresponder ao conceito legal de “nascituro”. @ata exclusivamente juridica, porquanto nao-
versada pelas ciéncias meédicas e biologicas, massiceituada pelo civilista Silvio Rodrigues
(in Direito Civil, ano de 2001, p. 36): “Nascituéoo ser ja concebido, mas que ainda se encontra
no ventre materno”.

27. lgual protegdo juridica se encontra no relaio8d3° do art. 9° da Lei 9.434/97,
segundo o qual “E vedado a gestante dispor deociatrgdos ou partes de seu corpo vivo,
exceto quando se tratar de doacéo de tecido paudilsgado em transplante de medula 0ssea e 0
ato ndo oferecer risco a saude do feto” (negritgmrde). Além, € claro, da norma penal de
criminalizacdo do aborto (arts. 123 a 127 do Deeleitn® 2.848, de 7 de dezembro de 1940),
com as excec¢des dos incisos | e Il do art. 128pars “se ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante” (aborto terapéutico); se “a gravidez ltasde estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante, ou, quando incapazueepresentante legal” (aborto sentimental
ou compassivo). Dupla referéncia legal ao vocaligkstante” para evidenciar que o bem

juridico a tutelar contra o aborto € um organismpo emtidade pré-natal, quer em estado
embrionario, quer em estado fetal, mas sempre teadn do corpo feminino. Ndo em placa de
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Petri, cilindro metalico ou qualquer outro reciggemecanico de embrides que néo precisaram de
intercurso sexual para eclodir.

28. Nao que a vedacao do aborto signifigue o resmntento legal de que em toda
gravidez humana ja esteja pressuposta a presenpalaleanenos duas pessoas: a da mulher
gravida e a do ser em gestacao. Se a interprefiags®m essa, entdo as duas excec¢des dos incisos |
e Il do art. 128 do Cddigo Penal seriam inconstiais, sabido que a alinea a do inciso XLVII
do art.5° da Magna Carta Federal proibe a penaaodt rfsalvo “em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX"). O que traduz essaagéd do aborto ndo é outra coisa sendao o
Direito Penal brasileiro a reconhecer que, apesanehhuma realidade ou forma de vida pré-
natal ser uma pessoa fisica ou natural, ainda afssirse portadora de uma dignidade que
importa reconhecer e proteger. Reconhecer e pmtagkare-se, nas condicdes e limites da
legislacao ordinaria mesma, devido ao mutismo dsstitaicdo quanto ao inicio da vida humana.
Mas um mutismo hermeneuticamente significante daspasse de poder normativo para a
legislacdo ordinaria ou usual, até porque, seguedorda Sérgio da Silva Mendes, houve
tentativa de se embutir na Lei Maior da Republicparetecdo ao ser humano desde a sua
concepcado. E o que o que noticiam os anais da AdsenNacional Constituinte de 1986/1987,
assim invocados por ele, Sérgio da Silva Mendest(mem Direito e doutorando em filosofia
pela Universidade Gama Filho - RJ): “O positivistagico apela para os métodos tradicionais de
interpretacao, entre eles o da vontade do legisl@&daveriguacao, se ndo vinculante, a0 menos
conduz a hermenéutica sobre caminhos objetivaggsimeira sugestdo na Constituinte acerca
da matéria foi feita no capitulo DA FAMILIA, comsguinte preocupacao: ‘sugere normas de
protecdo a vida desde sua concepéa®ugestdo de n° 421, de 7 de abril de 1987, peia
entdo parlamentar Carlos Virgilio, porém avaliademg ndo convincente o bastante para figurar
no corpo normativo da Constituicao.

29. N&o estou a ajuizar sendo isto: a potenciaidizdalgo para se tornar pessoa humana
ja @ meritéria o bastante para acoberta-lo, infratitucionalmente, contra tentativas esdrixulas,
levianas ou frivolas de obstar sua natural cordemle fisiolégica. Mas as trés realidades nédo se
confundem: o embrido € o embrido, o feto é o fedopessoa humana é a pessoa humana. Esta
n&o se antecipa a metamorfose dos outros doisisngas E o produto final dessa metamorfose.
O sufixo grego “meta” a significar, aqui, ua mudartal de estado que implica um ir além de si
mesmo para se tornar um outro ser. Tal como sentla a planta e a semente, a chuva e a
nuvem, a borboleta e a crisélida, a crisalidaagarta (e ninguém afirma que a semente ja seja a
planta, a nuvem, a chuva, a lagarta, a crisalidetjsalida, a borboleta). O elemento anterior
como que tendo de se imolar para o nascimento siena. Donde ndo existir pessoa humana
embrionaria, mas embrido de pessoa humana, passanéssariamente por essa entidade a que
chamamos “feto”. Este e o embrido a merecer tumélaconstitucional, por derivacdo da tutela
que a prépria Constituicdo dispensa a pessoa huprapaamente dita. Essa pessoa humana,
agora sim, que tanto € parte do todo social quamtdodo a parte. Parte de algo e um algo a
parte. Um microcosmo, entdo, a se pér como “a naeda todas as coisas”, na sempre atual
proposicao filoséfica de Protagoras (485/410 aeGa)servir de inspiragdo para 0s compositores

® Refiro-me ao texto, ainda inédito, que Sérgio daaSilendes escreveu sob o titulo de “O CONSTITUINAE
CONSTITUICAO E A INVIABILIDADE GENETICA DO POSITIVISMO LOGICO", elaborado com base no
banco de dados da nossa Ultima Assembléia NadBoradtituinte, disponiveis no site do Senado Federal
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brasileiros Tom-Zé e Ana Carolina afirmarem quehi@nem é sozinho a casa da humanidade”.
E Fernando Pessoa dizer, no imortal poema “TABAGKRI

“N&o sou nada.

Nunca serei nada.

N&o posso querer ser nada.
A parte isso, tenho em mim

todos os sonhos do mundo”.

30. Por este visual das coisas, ndo se nega queio da vida humana s6 pode coincidir
com o preciso instante da fecundacdo de um ovahkinfeo por um espermatozoéide masculino.
Um gameta masculino (com seus 23 cromossomos) fansr com um gameta feminino
(também portador de igual nimero de cromossomaa)gformacédo da unitaria célula em que o
zigoto consiste. Tal como se da com a desconcertaiimética do amor: um mais um, igual a
um, segundo figuracdo que se atribui a inspirada ge Jean Paul Sartre.

31. N&o pode ser diferente. Ndo ha outra matéimapda vida humana ou diverso modo
pelo qual esse tipo de vida animal possa comeagam; virtude de um intercurso sexual, jA em
virtude de um ensaio ou cultura em laboratério.ndlfi o zigoto enquanto primeira fase do
embrido humano é isso mesmo: o germe de todasnaisdeélulas do hominideo (por isso que
na sua fase de partida € chamado de “célula-ovdtéula-mae”, em portugués, e de “célula-
madre”, em castelhano). Realidade seminal que Enoenosso mais rudimentar ou originario
ponto de partida. Sem embargo, esse insubstitimiegd de vida é uma realidade distinta daquela
constitutiva da pessoa fisica ou natural; ndo peitoede uma unanime ou sequer majoritaria
conviccdo metafisica (esfera cognitiva em que ardssparece condenado a aporia ou
indecidibilidade), mas porque assim € que precedu®rdenamento Juridico Brasileiro.
Convenhamos: Deus fecunda a madrugada para ogiarto do sol, mas nem a madrugada € o
sol, nem o sol € a madrugada. Nao ha processagldantencioso sem um pedido inicial de
prolacdo de sentenca ou acorddo, mas nenhum acdud&entenca judicial se confunde com
aquele originario pedido. Cada coisa tem 0 seu mtonau a sua etapa de ser exclusivamente
ela, no ambito de um processo que o Direito poderatrapor um modo tal que o respectivo
climax (no caso, a pessoa humana) apareca com@sigem si mesmo. Espécie de efeito sem
causa, normativamente falando, ou positivacdo de fumdamental dicotomia entre dois planos
de realidade: o da vida humana intra-uterina e wida para além dos escaninhos do Utero
materno, tudo perfeitamente de acordo com a felstgyeoposicao kelseniana de que o Direito
tem a propriedade de construir suas proprias el

32. Verdade que a Lei de Biosseguranca ndo coacastecategorias mentais ou entidades
biomédicas a que se refere. Nem por isso impedeilédda exegese dos seus textos, pois € de se
presumir que recepcionou tais categorias e ashguedo correlatas com o significado que elas
portam no ambito, justamente, das ciéncias médidaislogicas. Significado que desponta no
glossario que se |é as pp. 18/19 da coletéanea gdé@a Atheneu fez publicar, no recente ano
de 2006, com o nome de “Células- Tronco, A Novant&ioa de Medicina” (ja o dissemos em

" Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. 42 edicagsp269/273.
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nota de rodapé), sob a coordenacao dos profeddares Antonio Zago e Dimas Tadeu Covas
Glossério que reproduzo nos seguintes verbetes:

“Célula-tronco embrionaria: Tipo de célula troncdupipotente (capaz de originar todos
os tecidos de um individuo adulto) que crescetmo via forma de linhagens celulares derivadas
de embrides humanos”;

“Célula-tronco adulta: Tipo de célula-tronco obtidi#e tecidos apos a fase embrionéaria
(feto, recém-nascido, adulto). As células-troncaltad até agora isoladas em humanos sao
tecido-especificas, ou seja, tém capacidade deediféacao limitada a um Unico tipo de tecido
ou a

alguns poucos tecidos relacionados”;

“Embrido: O ser humano nas primeiras fases de deskimento, isto €, do fim da
segunda até o final da oitava semana, quando texrrmimorfogénese geral”;

“Feto: Organismo humano em desenvolvimento, noggerique vai da nona semana de
gestacéo ao nascimento”.

33. Retomo a tarefa de dissecar a lei para deirdaanais explicitado que os embrides a
que ela se refere sdo aqueles derivados de unilizdegio que se obtém sem o conubio ou
acasalamento humano. Fora da relacdo sexual. Doekddrno do corpo da mulher, entéo, e do
lado de dentro de provetas ou tubos de ensaiotiliE@gdo in vitro”, tanto na expressao
vocabular do diploma legal quanto das ciéncias caéde bioldgicas, no curso de procedimentos
de procriacdo humana assistida. Numa frase, coaceptificial ou em laboratério, ainda numa
quadra em que deixam de coincidir os fenémeno®dantiacdo de um determinado 6vulo e a
respectiva gravidez humana. A primeira, ja exigtgiat fecundagcdo), mas ndo a segunda (a
gravidez). Logo, particularizado caso de um embgée, além de produzido sem cépula
humana, ndo se faz acompanhar de uma concretg&@e$teninina. Donde a proposicao de que,
se toda gestacdo humana principia com um embrid@ngnte humano, nem todo embrido
humano desencadeia uma gestacdo igualmente hudanacdo em que também deixam de
coincidir concepcgdo e nascituro, pelo menos enquarvocito (6vulo ja fecundado) néo for
introduzido no colo do utero feminino.

34. Acontece — insistimos na anotacdo - que O eayopr@e tais células-tronco
embrionarias para os fins da Lei de Biosseguraaga éntre 0S seus requisitos a expressa
autorizacdo do casal produtor do espermatozoide évdlo afinal fecundado. Fecundado em
laboratério ou por um modo artificial — também ¢& fessaltado -, mas sem que 0s respectivos
doadores se disponham a assumi-los como experirdergoocriacdo propria, ou alheia. Pelo que
ndo se cuida de interromper gravidez humana, @sisnacomo nenhuma mulher se acha “mais
ou menos gravida” (a gravidez é radical, no serdigelgue, ou ja é fato consumado, ou dela ndo

8 Marco Antonio Zago, membro titular da Academiadiigira de Ciéncias, é professor titular de Clirizdica da
Faculdade de Medicina de Ribeiro Preto da Univadedde Sao Paulo e coordenador do Centro de TeZehitar
de Ribeirdo Preto, além de diretor cientifico darideentro de Ribeirdo Preto. J4 o segundo coordenBitnas
Tadeu Covas, é professor-associado de Clinica emédid-aculdade de Medicina de Ribeirdo Preto deetsidade
de Sao Paulo, além de pesquisador do Centro depideelular de Ribeirdo Preto e diretor-presidetibe
Hemocentro de Ribeiro Preto.
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se pode cogitar), também assim nenhum espécimaifengéngravida a distancia. Por controle

remoto: o embrido do lado de la do corpo, em tubertsaio ou coisa que o valha, e a gravidez
do lado de c& da mulher. Com o que deixa de hay@essuposto de incidéncia das normas
penais criminalizadoras do aborto (até porque ipasids em época (1940) muito anterior as
teorias e técnicas de fertilizacdo humana in vitro)

35. Nesse ritmo argumentativo, diga-se bem maig: sgdtrata sequer de interrromper
uma producente trajetoria extra-uterina do mater@aistituido e acondicionado em tubo de
ensaio, simplesmente porgue esse modo de irronmpéateoratorio e permanecer confinado in
vitro €, para o embrido, insuscetivel de progressgoodutiva. Impossivel de um reprodutivo
“desenvolvimento continuo”, ao contrario, data wexia afirmacéo textualmente feita na peticao
inicial da presente acdo. Equivale a dizer, o migassim extra-corporalmente produzido e
também extra-corporalmente cultivado e armazenagitidade embrionaria que, em termos de
uma hipotética gestacdo humana, corresponde adodi@pular de que “uma andorinha sé ndo
faz verdo”. Pois o certo € que, a falta do himusglaonstitutiva ambiéncia organica do corpo
feminino, o évulo ja fecundado, mas em estado agaelamento, estaca na sua propria linha de
partida genética. Nao tem como alcancar a fase mmenulher gravida, corresponde aquela
“nidacdo” que ja é a ante-sala do feto. Mas € éinlgue conserva, pelo menos durante algum
tempo, a totipoténcia para se diferenciar em otdoido (inclusive neurdnios) que nenhuma
célula-tronco adulta parece deter. Dai o sentidauisavelmente instrumental ou utilitario da Lei
de Biosseguranca em sede cientifico-terapéuticthameompreendido a partir das seguintes
lucubracées de Marco Antonio Zago (ainda uma vieziof:

“Apesar da grande diversidade de células que podsmn reconhecidas em tecidos
adultos, todas derivam de uma unica célula-ovo,sapofecundacdo de um oOvulo por um
espermatozoide. Essa Unica célula tem, pois, arfgd@de de formar todos os tecidos do
individuo adulto. Inicialmente, essa célula totgide divide-se formando células idénticas, mas,
muito precocemente na formacdo do embrido, osafites grupos celulares vao adquirindo
caracteristicas especializadas e, ao mesmo tempo, restringindo sua capacidade de
diferenciacdo”.(ob. cit., pp. 3 e 4, sem destagoenginal)

36. Convém repetir, com ligeiro acréscimo de idéfasembrido viavel (viavel para
reproducdo humana, l6gico), desde que obtido poipukacdo humana e depois aprisionado in
vitro, empaca nos primeiros degraus do que semaeswolucdo genética. Isto por se achar
impossibilitado de experimentar as metamorfosesameinizacdo que adviriam de sua eventual
nidacdo. Nidacdo, como sabido, que ja é a fasangéamtacdo do zigoto no endométrio ou
parede do Utero, na perspectiva de sua mutacaetemando-se que, no materno e criativo
aconchego do utero, o processo reprodutivo é decespvolutiva ou de progressivo fazimento
de uma nova pessoa humana; ao passo que, l4,ida gdiddo do confinamento in vitro, 0 que
se tem é um quadro geneticamente contido do emlmigior ainda, um processo que tende a
ser estacionéario-degenerativo, se considerada wamsapdssibilidades biolégicas com que a

° Lé-se em Claudio Fonteles (“A vida humana é disami essencial inesgotavel”, p. 1): “A vida humana é
dinamismo essencial. Na fecundag&o — unido do respezdide com o 6vulo — e a partir da fecundaca@élala
autbnoma — zigoto — que assim surge, por movimaatinamismo préprio, independente de qualquerfaréncia

da mae, ou do pai, realiza a sua prépria condlityibipartindo-se, quadripartindo-se, no segundo rth terceiro
dia, e assim por diante.
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propria lei trabalhou: o risco da gradativa perda ahpacidade reprodutiva e quicad da
potipoténcia do embrido que ultrapassa um certogemde congelamento (congelamento que se
faz entre trés e cinco dias da fecundacao). Dagdehoa medida, as seguintes declaracdes dos
doutores Ricardo Ribeiro dos Santos e Patriciartdeleicas Pranke, respectivamente (fls. 963 e
929):

“A técnica do congelamento degrada os embriGesjrdiima viabilidade desses embrides
para o implante; para dar um ser vivo completo.(A viabilidade de embrides congelados ha
mais de trés anos é muito baixa. Praticamente nula”

“Teoricamente, podemos dizer que, em alguns caswap na categoria D, 0 proprio
congelamento acaba por destruir o embrido, do podéo vista da viabilidade de ele se
transformar em embrido. Para pesquisa, as célulstiice vivas; entdo, para pesquisa, esses
embrides sdo viaveis, mas ndo para a fecundacao”.

37. Afirme-se, pois, e de uma vez por todas, queiade Biosseguranca nao veicula
autorizacao para extirpar do corpo feminino essagquele embrido. Eliminar ou desentranhar
esse ou aquele zigoto a caminho do endométrioelayjd fixado. Nao € isso. O que autoriza a lei
€ um procedimento externa-corporis: pincar de eiobrou embrides humanos, obtidos
artificialmente e acondicionados in vitro, célulgse, presumivelmente dotadas de poténcia
méaxima para se diferenciar em outras células epaiduzir copias idénticas a si mesmas
(fendbmeno da “auto-replicacdo”), poderiam experir@mesom o tempo o risco de u’a mutagéo
redutora dessa capacidade impar. Com o0 que tnaasitalo ndo-aproveitamento reprodutivo
para a sua relativa descaracterizacdo como teoitifogente e dai para o descarte puro e simples
como dejeto clinico ou hospitalar. Dejeto tanto snaumericamente incontrolavel quanto
inexistentes os referidos bancos de dados sobaévadades de reproducdo humana assistida e
seus produtos findi%

38. Se a realidade é essa, ou seja, se o tipo lkedena que se refere a lei ndo precisa da
copula humana nem do corpo feminino para acontecsto entidade biologica ou material
genético (embrido que nem saiu de dentro da muokrarno corpo feminino vai ser introduzido),
penso que uma pergunta se impde ao equacionam@mccg da controvérsia nodular que
permeia o presente feito. Ei-la: ha base constihatipara um casal de adultos recorrer a técnicas
de reproducéo assistida que incluam a fertilizagéibcial ou in vitro? Casal que ndo consegue
procriar pelo método convencional do coito? Respanee sim, e € sem nenhuma hesitacdo que
o faco.

39. Deveras, 0s artigos 226 e seguintes da Cagattbrasileira dispdem que o homem e
a mulher, seja pelo casamento civil, seja pelacueistavel, sdo as células formadoras dessa
fundamental instituicdo que atende pelo nome daiff@’. Familia de pronto qualificada como
“base da sociedade” e merecedora da “protecao iabmkx Estado” (caput do artigo 226).
Familia, ainda, que se expande com a chegadalkos, fieferidos 12 vezes, ora por forma direta,
ora por forma indireta, nos artigos constituciortlsn®s. 226, 227 e 229. Mas que ndo deixa de

1% De se registrar que a presente acéo direta nasgimapo descarte puro e simples de embrides naveiamos “no
respectivo procedimento”. A impugnagéo é quanteraprego de células em pesquisa cientifica e teharana.
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existir quando formada apenas por um dos pais € descendentes (8 4° do art. 226), situacao
em que passa a receber a alcunha de monopareat&de®do que, nesse mesmo conjunto
normativo, o Magno Texto Federal passa a disporesabfigura do “planejamento familiar”.
Mais exatamente, planejamento familiar que, “frdéolivre decisdo do casal’, é “fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e danjatde responsavel” (8§ 7° desse emblematico

artigo 226, negritos a parte). Donde a intelec@que:

| - dispor sobre o tamanho de sua familia e pditddie de sustenta-la materialmente,
tanto quanto de assisti-la fisica e amorosamemmdalidade de decisdo a ser tomada pelo casal.
Mas decisdo tao voluntéria quanto responsavelnentada, tendo como primeiro e explicito
suporte o principio fundamental da “dignidade dsspa humana” (inciso Ill do art. 5°);

Il — principio fundamental da dignidade da pessomdna, esse, que opera por modo
binario ou dual. De uma parte, para aquinhoar @lcesm o direito publico subjetivo a
“liberdade” (preambulo da Constituicdo e seu &t. &qui entendida como autonomia de vontade
ou esfera de privacidade deciséria. De outra bamdaa contemplar os porvindouros
componentes da unidade familiar, se por eles aptasal, com planejadas condi¢cdes de bem-
estar e assisténcia fisico-afetiva.

40. Déa-se que essa figura juridicoconstituciongbldoejamento familiar para o exercicio
de uma paternidade responsavel é ainda servidappeia final do dispositivo sob comento
(inciso 7° do artigo 226), que impde ao Estado wedee “propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito” (doe#to planejamento familiar com paternidade
responsavel, repise-se), “vedada qualquer formécitiva por parte de instituicbes oficiais e
privadas” (original sem destaque).

41. O que agora se tem, por conseguinte, ja € erfRalico tdo proibido de se contrapor
a autonomia de vontade deciséria do casal quantigaold a se postar como aparelho de
suprimento dos meios educacionais e cientificoa pamais desembaragado e eficaz desfrute
daquela situacéo juridica ativa ou direito pubktdjetivo a um planejamento familiar que se
volte para a concreta assunc¢édo da mais responsteehidade. Sendo certo que:

| - a fertilizag&o in vitro & peculiarizado meio mcurso cientifico a servigco da ampliacédo
da familia como entidade digna da “especial prategé Estado” (base que é de toda a
sociedade);

Il - ndo importa, para o Direito, o processo palalcse viabilize a fertilizacdo do 6vulo
feminino (se natural o processo, se artificial)q@® importa € possibilitar ao casal superar os
percalgcos de sua concreta infertilidade, e, asswnfribuir para a perpetuacdo da espécie
humana. Experimentando, de conseguinte, o éxtaamdo-a-dois na paternidade responsavel.

42. Uma segunda pergunta ainda me parece impréggingara a formatacdo do
equacionamento juridico-constitucional da presegf®. Formula-a nos seguintes termos: se €
legitimo o apelo do casal a processos de assptitaiacdo humana in vitro, fica ele obrigado ao
aproveitamento reprodutivo de todos os 6vulos exdmente fecundados? Mais claramente
falando: o recurso a processos de fertilizacaticatiimplica o dever da tentativa de nidagcdo no
corpo da mulher produtora dos Ovulos afinal fecdod2 Todos eles? Mesmo que sejam 5, 6,
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10? Pergunta que se imp0de, ja se V&, pela congiitede que os procedimentos de procriagédo
assistida ndo tém como deixar de experimentar todad®v/ulos eventualmente produzidos pela
doadora e delas retirados no curso de um mesmaodpemiensal, apos inducdo por injecdes de
horménios. Coleta e experimento que se impdem matar novas praticas invasivas
(incébmodas, custosas, arriscadas) do corpo da memheurto espaco de tempo.

43. Minha resposta, no ponto, € rotundamente negdtido existe esse dever do casal,
seja porque ndo imposto por nenhuma lei brasi{&iiaguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, regmiso Il do art. 5° da Constituicdo Federal),
seja porque incompativel com o proprio instituto ‘G@anejamento familiar” na citada
perspectiva da “paternidade responséavel”. Plangjtorgue sé pode significar a projecdo de um
namero de filhos pari passu com as possibilidademanico-financeiras do casal e sua
disponibilidade de tempo e afeto para educa-losenda do que a Constituicdo mesma sintetiza
com esta enfatica proclamacéo axiologica: “A ed@cadireito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colat®o da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para oi@reda cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho” (sem negrito e sub-linha, no texto omd)in

44. Recolocando a idéia, planejamento familiar e traduza em paternidade
responsavel é, entre outras coisas, a projecaonte pole em numero compativel com as
efetivas possibilidades materiais e disponibilidafisico-amorosas dos pais. Tudo para que eles,
0S pais, sem jamais perder de vista o horizontel@gico do citado art. 205 da Constituicao,
ainda possam concretizar um outro conjunto de diesiggualmente constitucionais: o conjunto
do artigo 227, impositivo do dever de “assegurasrianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimertaédeducacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade cer&vivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda de toda forma de negligé discriminacdo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opressao”.

45. Tudo isto, em verdade, tenho como inexcedivadleto juridico de planejamento
familiar para o concreto exercicio de uma patededau procriacdo responsavel. Modelo
concebido diretamente pela Constituicdo brasileleague este Supremo Tribunal Federal € o
guardido-mor. Despontando claro que se trata dedjggma perfeitamente rimado com a tese de
que nao se pode compelir nenhum casal ao plenvafmento de todos os embrides sobejantes
("excedentarios”) dos respectivos propositos reptiods. Até porque tal aproveitamento, a
revelia do casal, seria extremamente perigosogarda da mulher que passasse pela desdita de
uma compulsiva nidacédo de grande numero de emb@dgsstante a ter que aceitar verdadeira
ninhada de filhos de uma s6 vez). Imposicdo, alénmais, que implicaria tratar o género
feminino por modo desumano ou degradante, em qassa ao direito fundamental que se 1€ no
inciso Il do art. 5° da Constituicdo, literis: “girem serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”. Sem meias palavrasd@tdo compulsoria corresponderia a impor
as mulheres a tirania patriarcal de ter que gdhaosfpara os seus maridos ou companheiros, na
contramao do notavel avanco cultural que se congméxima de que “o grau de civilizacdo de
um povo se mede pelo grau de liberdade da mulher”.

46. Por outro aspecto, importa reconhecer que sa dessa auséncia do dever legal de
aproveitamento de grande quantidade de embridesrinesta o fato de que tais embrides nao
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mantém com as pessoas de cujo material biolégimagyam o mesmo vinculo de proximidade
fisica e afetividade que s6i acontecer com o zigotovencional. Vale dizer, a identidade fisica,
psicolégica e amorosa do casal, especialmenterdiddde da mulher, € compreensivelmente
maior com o zigoto in natura ou ndoatrtificial. Concorpo que se vai formando no interior de
outro corpo, de maneira a criar para a gestante éfgartir do que ordinariamente ocorre nas
gestacdes voluntarias) toda uma diafana atmoséeexkectativas, sonhos, planos, desejos, risos,
cuidados, sustos, apreensdes e dores que a pogtméddRich assim traduziu em relato da
professora Catharine MackKinnon, da Faculdade deitDide Michigan:

“A crianca que trago comigo durante nove meses pade ser definida nem como eu
nem como nao-eu”.

47. E o trecho que se divisa as pp. 77 do mencihawd “Dominio da Vida”. Mesma
pagina em que o proprio Dworkin retoma o testemutehddriene Rich para dizer que:

“Ao ignorar a natureza Unica da relacdo entre a med gravida e o feto, negligenciar a
perspectiva da mée e comparar sua situacdo a dprfi@rio de um imovel ou a de uma mulher
ligada a um violinista, a afirmacao da privacidadbscurece, em particular, o especial papel
criativo da mulher durante a gravidez. Seu feto r&ta meramente ‘dentro’ dela como poderia
estar um objeto inanimado, ou alguma coisa viva ssiganha que tivesse sido transplantada
para o seu corpo. E “dela’, e é dela mais do quedalquer outra pessoa” porque €, porque ela
fez com que se tornasse vivo. Ela ja fez um intenestimento fisico e emocional nele, diferente
do que qualquer outra pessoa possa ter feito, sieduo pai; por causa dessas ligagdes fisicas e
emocionais, é tdo errado dizer que o feto estarsejpedela quanto dizer que ndo esta (...)".

48. Realmente, o feto é organismo que para comtwviva precisa da continuidade da
vida da gestante. Nao subsiste por conta prommecspor um atimo. Cresce dentro de um corpo
que também cresce com ele. Pulsa em par com auiBacfo e respira igualmente a dois. Nao
sabe o0 que é solidao, porque desmente a lei deaklei que dois corpos ndo podem ocupar ao
mesmo tempo 0 mesmo espaco. Se desde os seusrgsirsgiais de formacdo neural ja
reconhece a voz e o riso de quem o transportaneria, quem o transporta e alimenta fica para
sempre com O seu retrato sentimental na pareddedo. dmpossivel esquecélo! Se o homem
esgota 0 seu constitutivo papel na formacdo de avo ser com o0 ato em si da producdo do
sémen fecundante, a mulher ndo exaure esse papei groducdo do 6vulo fecundado. Esse
ovoOcito ou ceélula-ovo é apenas o inicio de umeetidajp intestina que tanto pode dar no
esplendor da vida c& de fora, passando pelo Utataralmente, como acabar na escuridao de
uma urna mortuaria (“o absoluto e terrivel colagggduz”, na precisa metafora do mesmo Ronald
Dworkin, pagina 280 do seu precioso livro). Se dipde um certo periodo de vida o feto
experimenta o que os tedlogos chamam de animacpgesenca da alma, essa alma junta-se a da
parturiente para um tipo de coabitacdo tdo inesehmpuanto aquela de ordem corporal. Duas
almas vizinhas de porta, no interior de uma sO cas#ernal. Nao da, entdo, pra fazer
comparacdo com um tipo de embrido que tem suad#ideiintrinseca, reafirme-se, mas embrido
irrompido a distancia e que nenhuma chance temedgpsoximar daquela que o tornaria um
filho, e ele a ela, mde. Proximidade que seriabaté mais do que um estar ali do lado,
fisicamente, para se tornar um estar aqui por dergmorosamente. Mas um dentro téao
misteriosamente incomensuravel quanto intimist&, sgr voluntariamente mae € esse dom de
fazer o seu ventre do tamanho do mundo e no entatdoar esse mundo na palma da sua mao.
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49. Entenda-se bem: o vislumbre da maternidade ¢ealizacdo de um projeto de vida é
0 ponto mais estratégico de toda a trajetéria ham&nele que verdadeiramente assegura a
consciente busca da perpetuagédo da espécie. Baussesse preciso lapso temporal a gestante
ama a sua criatura com as forcas todas do seucexsét. Ama na totalidade do seu coragéo e da
sua mente, dos seus 0rgaos e visceras, instirgessacdes. Monumentaliza por tal forma esse
amor que se torna a encarnacédo dele. O amor a twfogar dela, gestante, arrebatando-a de si
mesma no curso de um processo em que ja ndo ha sear@or a comandar objetivamente as
coisas e a fluir por conta propria. Sem divisdan $genguém no comando. Livre de qualquer
vontade em sentido psicoldgico, assim como acortene a circulacdo do sangue em nossas
veias e a corrente dos rios em dire¢cao da sua sempeptiva embocadura (o rio se entrega ao
mar por inteiro e a cada instante, e ainda agrddemr viver assim de se entregar).

50. Sao dois fenbmenos concomitantes ou compresengs de carater distinto. Um € a
gestacéo em si, como elemento ou objetivo dad@atlaeza. Investimento que a natureza faz em
um novo exemplar do mais refinado espécime do manduoal, que € o ser humano. Outro é a
maternidade consentida, como subjetivo dado do prakindo benquerer. Investimento que
uma criatura humana faz em outra, planejada ouradamente, e que o Direito sobrevalora
como expressao da paternidade responsavel (8 @.dd26 da Constituicdo, relembrese). Ali,
um criativo investimento de ordem fisica. Aqui, enativo investimento de ordem ao mesmo
tempo fisica, psicoldgica e afetiva. Animica, veleleamente.

51. Passa por este ponto de inflexdo hermenéagdamente, uma das razdes pelas quais
o sempre lacido ministro Celso de Mello assentoe qupresente ADIN é a causa mais
importante da historia deste Supremo Tribunal Fédao que se sabe, é a primeira vez que um
Tribunal Constitucional enfrenta a questdo do usmtifico-terapéutico de células-tronco
embrionarias). Causa cujo desfecho é de interessedd a humanidade. Causa ou processo que
torna, mais que todos os outros, esta nossa Cortsti@€icional uma casa de fazer destino. Pois o
que esta em debate é mais que a natureza da caaampglo biolégico inicio do homo sapiens.
Mais do que a precisa conceituacao juridica deopelssmana, da procriacdo responsavel e dos
valores constitucionais da saude e da liberdadepieessao cientifica. Tudo isso € muito, muito
mesmo, porém ainda ndo é tudo. E também preciseqép alvo da nossa investigacéo de
Direito Positivo a natureza mesma da maternidadsa BHisposicdo de gerar um novo ser dentro
de si que é total disponibilidade para acolhé-lme@arte essencial de uma familia e de toda a
existéncia (categoria inda maior que a de socigd&aéo que a interpretacdo do Direito ndo tem
como deixar de valora-la como a parte mais criatteatodo o processo gestacional. O
hermeneuta a se render a evidéncia de que matdenidasumida e amor absoluto se
interpenetram para agir como elemento complemeiatéormacao psico-fisica e animica de uma
nova criatura, envolvendo-a na mais arejada atmeoste empatia com o mundo ca de fora (nas
barrigas ditas “de aluguel”, por exemplo, é derssymir que a gestacdo néo se faca acompanhar
da maternidade como categoria de um estruturamiguleeer). Tirante, claro, situacdes em que a
propria natureza € que incide em anomalias ou desydalhando no aporte de sua peculiar
contribuicdo para a saude fisico-mental de ummsegstado pré-natal.

52. E o que tenho como suficiente para, numa segsitese, formular os seguintes
juizos de validade constitucional:
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| — a decisédo por uma descendéncia ou filiacao iexpium tipo de autonomia de vontade
individual que a propria Constituicdo rotula comoiraito ao planejamento familiar,
fundamentado este nos principios igualmente cogtitais da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel;

Il - a opcéo do casal por um processo in vitro eeuhdacdo de ovulos € implicito direito
de idéntica matriz constitucional, sem acarretarga&le o dever juridico do aproveitamento
reprodutivo de todos os embrides eventualmente ados e que se revelem geneticamente
viaveis.

53. Remarco a tessitura do raciocinio: se todol ¢asa o direito de procriar; se esse
direito pode passar por sucessivos testes de fac@adn vitro; se € da contingéncia do cultivo
ou testes in vitro a producdo de embrides em nursaperior a disposicdo do casal para
aproveita-los procriativamente; se ndo existe,nenéi dever legal do casal quanto a esse cabal
aproveitamento genético, entdo as alternativas rqgeavam a Lei de Biosseguranca eram
somente estas: a primeira, condenar os embridegatpidade da pena de prisdo em congelados
tubos de ensaio; a segunda, deixar que os estabetetos meédicos de procriagdo assistida
prosseguissem em sua faina de jogar no lixo tu@gmtqufosse embrido ndo-requestado para o
fim de procriacdo humana; a terceira opcéo estaxatamente, na autorizacdo que fez o art. 5°
da Lei. Mas uma autorizagcao que se fez debaixadieipsos parametros, sem cujo atendimento
o embrido in vitro passa a gozar de inviolabilidadeologica até entdo ndo explicitamente
assegurada por nenhum diploma legal (pensase mastarizacdo que a lei veiculou do que no
modo necessario, adequado e proporcional como)o Pez isso que o chanceler, professor e
jurista Celso Lafer encaminhou carta a ministr&relGracie, presidente desta nossa Corte, para
sustentar que os controles estabelecidos pelaglBiasseguranca “conciliam adequadamente os
valores envolvidos, possibilitando os avancos @maa em defesa da vida e o respeito aos
padrdes éticos de nossa sociedade”.

54. H& mais o que dizer. Trata-se de uma opc¢ad tpga segue na mesma trilha da
comentada Lei 9.434/97, pois o fato é que um eoadiploma normativo se dessedentaram na
mesma fonte: o § 4° do art. 199 da Constituica@eédassim literalmente posto:

“A lei dispord sobre as condi¢cBes e os requisito® dacilitem a remocéo de o6rgaos,
tecidos e substancias para fins de transplanteggsa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus desjwaatiado todo tipo de comercializacao”.

55. Providencial regra constitucional, essa, qab, isspiragdo nitidamente fraternal ou
solidaria, transfere para a lei ordinaria a pobddile de sair em socorro daquilo que mais
importa para cada individuo: a preservacdo de sorip saude, primeira das condi¢cdes de
qualificacdo e continuidade de sua vida. Regratitao®nal que abarca, no seu raio pessoal de
incidéncia, assim doadores vivos como pessoasgé@das. Por isso que a Lei n° 9.434, na parte
que interessa ao desfecho desta causa, disp6s moeeencefalica € o marco da cessagédo da
vida de qualquer pessoa fisica ou natural. El&relro humano, comparecendo como divisor de
aguas; isto é, aguela pessoa que preserva asusgées neurais, permanece viva para o Direito.
Quem ja ndo o consegue, transpde de vez as framteiesta vida de aquém-timulo”, como diria
0 poeta Mario de Andrade. Confira-se o texto legal:
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“A retirada ‘post mortem’ de tecidos, 6rgaos ou partio corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedidaidgrabstico de morte encefalica, constatada e
registrada por dois médicos ndo participantes dasiges de remocao e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnologicosidiefos por resolugcdo do Conselho Federal de
Medicina” (art. 3°, caput).

56. O paralelo com o art. 5° Lei de Biosseguranparéeito. Respeitados que sejam o0s
pressupostos de aplicabilidade desta ultima leimbrido ali referido ndo é jamais uma vida a
caminho de outra vida virginalmente nova. Faltam-bdas as possibilidades de ganhar as
primeiras termina¢des nervosas que sdo o anuraidgiio de um cérebro humano em gestacéo.
Numa palavra, ndo ha cérebro. Nem concluido nemf@macédo. Pessoa humana, por
consequéncia, ndo existe nem mesmo como poteraclalidPelo que ndo se pode sequer cogitar
da distincdo aristotélica entre ato e poténciagsrse o embrido in vitro é algo valioso por si
mesmo, se permanecer assim inescapavelmente amfinalgo que jamais sera alguém. Nao
tem como atrair para sua causa a essencial coa¢@oijuridica da maternidade nem se dotar do
substrato neural que, no fundo, é a razdo de satrit@icdo de uma personalidade juridica ao
nativivo.

57. O paralelo € mesmo este: diante da constataédaa de morte encefélica, a lei da
por finda a personalidade humana, decretando etameamente executando a pena capital de
tudo o mais. A vida tdo-s6 e irreversivelmente gissla por aparelhos ja ndo conta, porque
definitivamente apartada da pessoa a que pertém@essoa ja se foi, juridicamente, enquanto a
vida exclusivamente induzida teima em ficar). B4é conta, pela inescondivel realidade de que
ndo ha pessoa humana sem o aparato neural quedllaEedso as complexas funcdes do
sentimento e do pensar (cogito, ergo sum, sentenElescartes), da consciéncia e da
memorizagdo, das sensacoes e até do instinto de quer que se eleve ao ponto omega de toda
a escala animal, que € o caso do ser humano. Raédeesmo se presumir que sem ele, aparato
neural, a propria alma ja ndo tem como cumprifuagdes e finalidades a que se preordenou
como hospede desse ou daquele corpo huthaBm suma, e j& agora ndo mais por modo
conceitualmente provisorio, porém definitivo, vidamana ja rematadamente adornada com o
atributo da personalidade civil é o fenbmeno qaestorre entre 0 nascimento com vida e a
morte cerebral. 58. Ja diante de um embrido rigonesite situado nos marcos do art. 5° da Lei
de Biosseguranga, o que se tem? Uma vida vegetpiwae antecipa a do cérebro. O cérebro
ainda ndo chegou, a maternidade também néo, nedbsirois vai chegar nunca, mas nem por
isso algo oriundo da fusdo do material coletadodems seres humanos deixa de existir no
interior de cilindricos e congelados tubos de ens$ddio deixa de existir pulsantemente (o ser das

1 Enquanto Santo Agostinho (século V d.C.) se daeiainseguro quanto & existéncia da alma desdemwento da

concepcao, Santo Tomas de Aquino (século XIll d‘&fiymava, categoricamente que o feto ndo tem afma

intelectual ou racional no momento em que é codcglnas que a adquire em algum momento postedqaarenta
dias no caso de um feto masculino, segundo a dautatolica tradicional, e mais tarde no caso defetm

feminino” (Dworkin, ob. cit., pp. 55/56). Disse mdRonald Dworkin sobre o autor da Suma Teolégiéa: itiéias

de Santo Tomas sobre o desenvolvimento do feto,etpidoi buscar em Aristételes, eram extraordimaeiate

prescientes em alguns aspectos. O santo entendea gmbrido ndo € uma crianga extremamente pequoes,
plenamente formada, que simplesmente aumenta dmbanaté o nascimento, como concluiram algunsisiast
posteriores, utilizandose de microscépios primgjvmas sim um organismo que primeiro se desenamvengo de
um estagio essencialmente vegetativo, entrand@ursem um estagio em que j4 estdo presentes ledtiee a

razéo (...)" (pp. 56/57).
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coisas € o0 movimento, assentou Heraclito), mas aemenor possibilidade de caminhar na
transformadora direcdo de uma pessoa natural. @aurilha que se lhe abre é a do desperdicio
do seu acreditado poder de recuperar a salde salady a vida de pessoas, agora sim, tdo
cerebradas quanto em carne e 0sso, musculos, samgwes e cartilagens, a repartir com
familiares, médicos e amigos as limitacdes, dor@ssesperancas de uma vida que muitas vezes
tem tudo para ser venturosa e que ndo €. Dondeveabilidade da conclusdo de que a escolha
feita pela Lei de Biosseguranca néo significou wspdezo ou desapreco pelo embrido in vitro,
menos ainda um frio assassinato, porém u’a margefiisposicdo para encurtar caminhos que
possam levar a superacao do infortlnio alheio. Wraranais atento para os explicitos dizeres de
um ordenamento constitucional que desde o seu prdamgualifica “a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e fistomo valores supremos de uma sociedade
mais que tudo “fraterna”. O que ja significa inamgr as impereciveis conquistas do
constitucionalismo liberal e social o advento dostitucionalismo fraternal, tendo por finalidade
especifica ou valor fundante a integracdo comuaitéyue € vida em comunidade (de comum
unidade), a traduzir verdadeira comunh&o de vidarzida social em clima de transbordante
solidariedade. Trajetéria do Constitucionalismo Qam se retrata no inciso | do art. 3° da nossa
Constituicdo, verbis: “Art. 3°. Constituem objesvundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | — construir uma sociedade livre, justsoédaria”.

59. Como o juiz ndo deve se resignar em ser urga tra acaro de processo, mas um ser
do mundo,abro as minhas vistas para o cotidianstendial do Pais e 0 que se me depara?
Pessoas como Isabel Fillardis, fundadora de duaGO& conhecida atriz da Rede Globo de
Televiséo, a falar assim da sindrome neurolégicqguéepadece o seu filhinho Jamal, de quatro
anos de idade: “O Jamal tem West, uma sindromeoldgira degenerativa, que provoca crises
compulsivas capazes de destruir areas do cérebemdQ vocé se depara com uma questdao como
essa, a primeira preocupacao vai além do diagwdstipai quer saber se o filho vai morrer ou
sera dado como louco. Ele chegou a ter 15 crisesdia. Comecei uma corrida contra o tempo,
até achar a medicagao propria para interromperisssc Esse € um tempo de incerteza, que no
nosso caso perdurou pelos dois primeiros anos ake # impossivel ndo questionar a vida”
(Correio Braziliense, “Revista do Correio”, 27 deg¢iro de 2008, ano 3, niumero 141, p. 32).

60. Assim também o conhecido jornalista e escBiogo Mainardi, a prestar depoimento
sobre um pequeno filho com paralisia cerebral. -keia“A paralisia cerebral € uma anomalia
motora Meu filho anda errado, pega errado, faladex Quando é para soltar um musculo, ele
contrai. Quando € para contrair, ele solta. O ¢éreld uma ordem, o corpo desobedece. E o
motim do corpo contra o cérebro”. E depois de ae®rros duros testes de fisioterapia a que sua
crianca tem que se submeter, arremata o testemtothoesta frase em que a profundidade
poética s6 ndo € maior do que a profundidade amofbkeu filho nunca se interessou por trens
elétricos. Mas ele tem um Grande Botdo Vermelhecmado em mim. Ele me liga e desliga
quando quer. E me faz mudar de trilho, soltar fuanagitar” (revista “Veja”, editora Abril, 7 de
marco de 2007, p. 115).

61. Chego a uma terceira sintese parcial: se @danaria é permitido fazer coincidir a
morte encefalica com a cessacdo da vida de uma pleslpa humana; se ja estd assim
positivamente regrado que a morte encefalica éewigw ponto terminal da personalizada
existéncia humana, a justificar a remocao de org@oglos e partes do corpo ainda fisicamente
pulsante para fins de transplante, pesquisa enteait®; se, enfim, o embrido humano a que se

23



reporta o art. 5° da Lei de Biosseguranca cons@unum ente absolutamente incapaz de
qualquer resquicio de vida encefalica, entdo anafffio de incompatibilidade deste ultimo
diploma legal com a Constituicdo é de ser plenarantamente rechacada. E afirmativa
inteiramente Orfa de suporte juridico-positivo, sembargo da inquestionavel pureza de
propositos e da franca honestidade intelectuafjdesa fazem.

62. Como se nédo bastasse toda essa fundamentagiestawor da procedéncia da ADIN
sob judice, trago a ribalta mais uma invocacdordern constitucional. E que o referido § 4° do
art. 199 da Constituicdo faz parte, ndo por acdaosecdo normativa dedicada a “SAUDE”
(Secéo Il do Capitulo Il do Titulo VIII). Saude géecedentemente positivada como o primeiro
dos direitos sociais de natureza fundamental, adeart. 6°, e também como o primeiro dos
direitos constitutivos da seguridade social, canfor cabeca do artigo constitucional de n° 194.
Mais ainda, saude que é “direito de todos e dewdisiado” (caput do art. 196 da Constituicdo),
garantida mediante acles e servicos de prontofigadlds como “de relevancia publica” (parte
inicial do art. 197). Com o que se tem 0 mais vwersin dos encontros entre esse direito a saude e
a propria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, gicks e correlatas, diretamente postas pela
Constituicdo a servigco desse bem inestimavel diviotheb que é a sua propria higidez fisico-
mental. Sendo de todo importante pontuar que ootéai@ncia”, ja agora por qualquer de suas
modalidades e enquanto atividade individual, tambf@m parte do catalogo dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Confira-se:

“Art. 5°.
(--.)

IX — é livre a expresséo da atividade intelectaafistica, cientifica e de comunicacao”.

63. E aqui devo pontuar que essa liberdade de ssdweé classico direito constitucional-
civil ou genuino direito de personalidade, oponisgbretudo ao proprio Estado, por
corresponder a vocagao de certas pessoas paraigudlis quatro atividades listadas. Vocacgao
para misteres a um sé tempo qualificadores do iitddve de toda a coletividade. Por isso que
exigentes do maximo de protecao juridica, até ceigeo de vida em comum civilizada. Alto
padréo de cultura juridica de um povo.

64. Acresce que 0 substantivo “expressdo”, espaaifente referido a atividade
cientifica, € vocabulo que se orna dos seguintgsifisiados: primeiramente, a liberdade de
tessitura ou de elaboracdo do conhecimento ciemtéim si; depois disso, igual liberdade de
promover a respectiva enunciacéo para além datefras do puro psiquismo desse ou daquele
sujeito cognoscente. Vale dizer, direito que inglion objetivo subir a tona ou vir a lume de
tudo quanto pesquisado, testado e comprovado esrdgeidvestigacao cientifica.

65. Tédo qualificadora do individuo e da sociedadesga vocacdo para 0s misteres da
Ciéncia que a Constituicho mesma abre todo umadeiiacapitulo para dela, Ciéncia, cuidar por
modo superlativamente prezavel. E o capitulo déVnélo titulo VIII, que principia com a
peregrina regra de que “O Estado promovera e iivegat o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacitacao tecnoldgicas” (art. 2@tz Regra de logo complementada com um
preceito (8 1° do mesmo art. 218) que tem tudor @@ a autorizagdo de que trata a cabega do
art. 5° da Lei de Biosseguranca, pois assim reatigid pesquisa cientifica basica recebera
tratamento prioritario do Estado, tendo em viskeeim publico e o progresso das ciéncias”.
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66. Sem maior esforco mental, percebe-se, nessas rivas passagens normativas, o
mais forte compromisso da Constituicdo-cidadd paoen a Ciéncia enquanto ordem de
conhecimento que se eleva a dimensédo de sistensgjauconjunto ordenado de um saber tdo
metodicamente obtido quanto objetivamente demoredtr® oposto, portanto, do conhecimento
aleatorio, vulgar, arbitrario ou por qualquer forimsuscetivel de objetiva comprovacéao.

67. Tem-se, neste langco, a clara compreensdo deogpatamar do conhecimento
cientifico ja corresponde ao mais elevado estadidesenvolvimento mental do ser humano. A
deliberada busca da supremacia em si da argumentagios processos logicos (“Nao me
impressiona 0 argumento de autoridade, mas, istQ &iautoridade do argumento”, ajuizou
Descartes), porquanto superador de todo obscuramtisda supersticdo, todo preconceito, todo
sectarismo. O que favorece o alcance de supemagi®es de autonomia cientifico-tecnoldgica
do nosso Pais, nhuma quadra histérica em que o elowvado ja € unanimemente etiquetado
como “era do conhecimento”.

68. “Era do conhecimento”, ajunte-se, em benefilciccalde humana e contra eventuais
tramas do acaso e até dos golpes da prépria natumem contexto de solidaria, compassiva ou
fraternal legalidade que, longe de traduzir despz desrespeito aos congelados embrides in
vitro, significa apreco e reveréncia a criaturasiinas que sofrem e se desesperam nas ansias de
um infortiinio que muitas vezes lhes parece maierajuiéncia dos homens e a prépria vontade
de Deus. Donde a lancinante pergunta que fez unsdirgea brasileira de trés anos, paraplégica,
segundo relato da geneticista Mayana Zatz: - perrio abrem um buraco em minhas costas e
pdem dentro dele uma pilha, uma bateria, para gy®&sa andar como as minhas bonecas?

69. Pergunta cuja carga de pungente perplexidadempele a formulacdo de outras
inquiricoes ja situadas nos altiplanos de umax@fieque nos cabe fazer com toda maturidade:
deixar de atalhada ou mais rapidamente contribaria plevolver pessoas assim a plenitude da
vida ndo soaria aos medicos, geneticistas e erobistds como desumana omissdo de socorro?
Um triste concluir que no coracdo do Direito begsil ja se instalou de vez “0 monstro da
indiferenca” (Otto Lara Resende)? Um atestado owsnme confissdo de que 0 nosso
Ordenamento Juridico deixa de se colocar do ladoqde sofrem para se postar do lado do
sofrimento? Ou, por outra, devolver a plenitudeida pessoas que tanto sonham com pilhas nas
costas nao seria abrir para elas a fascinanteiérpir de um novo parto? Um heterodoxo parto
pelos heterodoxos caminhos de uma célula-troncaiendsia que a Lei de Biosseguranga pos a
disposicao da Ciéncia? Disponibilizando para elén€ia, o que talvez seja o produto de sua
mais requintada criacdo para fins humanitarios = roontexto familiar de legitimo néo
aproveitamento de embrides in vitro? Situacdo eensgupossibilita ao proprio embrido cumprir
sua destinacdo de servir & espécie humana? Sels@foga de uma vida estalando de nova
(porque ndo mais possivel), mas pela alternatitrades do conferir sentido a milhdes de vidas
preexistentes? Pugnando pela subtracdo de todaask@nazes de u'a morte muitas vezes téo
iminente quanto ndo natural? Morte ndo-naturalé&yer definicdo, a mais radical contraposi¢ao
da vida? Essa vida de aquém-timulo que bem podersedanca, uma festa, uma celebracéo?

70. E assim ao influxo desse olhar péspositivisibres o Direito brasileiro, olhar

conciliatorio do nosso Ordenamento com os impayatide ética humanista e justica material,
que chego a fase da definitiva prolagdo do meu.vb&zendo-o, acres¢o as trés sinteses
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anteriores estes dois outros fundamentos constitais do direito a saude e a livre expressao da
atividade cientifica para julgar, como de fato qulgotalmente improcedente a presente agéo
direta de inconstitucionalidade. N&o sem antes pedas as vénias deste mundo aos que pensam
diferentemente, seja por conviccdo juridica, étmafiloséfica, seja por artigo de fé. E como
voto.
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Fonte:  Site  oficial do  Superior  Tribunal de  JusticaDisponivel em
httpwww.stf.jus.brarquivocmsnoticiaNoticiaStfaneai®b10relator.pdf. Acesso: 29 de out de
2009.
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