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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo explicitar a necessidade de constar na
Constituicdo Federal ndo apenas o direito a vida, mas também indicar a teoria, dentre
as varias existentes, que deve ser adotada. Para isso, discorre sobre as teorias
apontadas pela doutrina, tanto concepcionista quanto genético-desenvolvimentista, e
quais delas aparentam ser adotadas por cada lei, ocasionando inevitavel inseguranca
sobre um bem juridico tao valioso, tendo em vista que ndo ha como coexistirem duas

teorias, pois uma logicamente anula a outra.

Palavras-chave: Direito a Vida. Nascituro. Biodireito.



ABSTRACT

This article aims to explain the need to include in the Federal Constitution not
only the right to life, but also to indicate the theory, among the various existing ones,
that should be adopted. For this, it discusses the theories pointed out by the doctrine,
both conceptionist and genetic-developmentalist, and which of them appear to be
adopted by each law, causing inevitable insecurity about such a valuable legal asset,
considering that there is no way for two theories to coexist, since one logically cancels

out the other.
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1. INTRODUCAO

O direito a vida é um direito fundamental previsto na Constituicdo Federal, é
condicdo para a existéncia de diversos outros direitos e possui suma importancia para
o ordenamento juridico. Todavia, ndo h& certeza a respeito do momento em que se
considera que héa vida pela Lei Maior. Normas infraconstitucionais até chegam a dispor

sobre este direito, sem, contudo, defender um marco em comum para o inicio da vida.

Dessa forma, torna-se impossivel defender acertadamente um direito quando
nao se sabe toda sua delimitacdo, permitindo com que eventuais excessos e prejuizos
sejam realizados. Contudo, embora defendam que ndo ha hierarquia de direitos
fundamentais, o direito a vida ndo permite convalidacao ou retratacéo, havendo uma
decisdo, dificilmente os resultados desta acdo poderdo ser desfeitos. Por isso, a
auséncia de delimitagdo normativa de onde se inicia a vida na constituicdo se torna

tdo prejudicial, pois pde em risco a propria existéncia do ser humano.

Em razdo disso, o objetivo desse trabalho é demonstrar a necessidade além da
previsdo constitucional do direito a vida, mas que conste também o seu termo inicial,
pois somente assim haverd uma uniformizacdo de entendimento entre todas as

normas do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, o artigo inicialmente aborda quais séo as teorias acerca da vida
apresentadas pela doutrina, englobando a teoria concepcionista e as teorias genético-

desenvolvimentistas.

Em seguida, analisa-se como o direito a vida, desde a fase intrauterina, €
defendido pelas diferentes normas como: Constituicdo Federal, Cédigo Civil, Cadigo
Penal, Estatuto da Crianga e do Adolescente, Consolidacao das Leis do Trabalho, Lei

de Biosseguranca e Lei dos Transplantes.

Por fim, busca-se demonstrar como o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, a partir da analise da ADI 3150 e ADPF 54, influenciam na delimitacéo deste
direito, bem como analisa-se praticas do dia a dia que envolvem a vida e acabam por,

implicitamente, adotar diferentes teorias.



2. TEORIA DA CONCEPCAO E TEORIAS GENETICO-DESENVOLVIMENTISTAS

Onde se inicia a vida? Para a Embriologia, ciéncia que estuda a formacéo do
ser humano desde a gametogénese até o nascimento, a vida tem inicio com a
fertilizagc&o, processo que ocorre na regido ampular da tuba uterina no qual h4 a uniao

dos gametas feminino e masculino para a formacao do zigoto.

Ha vérias teorias que norteiam este tema, cada uma com o objetivo de definir
0 marco inicial da vida humana, dentre as mais utilizadas no meio juridico tem-se as
teorias: concepcionista, pré-embrido, da nidacdo, do desenvolvimento do sistema
nervoso central, natalista e da personalidade condicional. Em cada tese adota-se um
termo inicial diferente para configurar a existéncia de uma pessoa, podendo ter como

base o estagio de desenvolvimento ou o periodo da gestacéo.

A teoria concepcionista defende que h& vida a partir da concepcéo, isto €, o
momento em que se forma o zigoto, proveniente da unido entre 0s gametas masculino
e feminino. Cientificamente, argumenta-se que o zigoto carrega todo material genético
da vida que sera formada. Dessa forma, considerando que ja existe a diferenciacéo
genética entre agquela célula formada dos seus genitores e que o desenvolvimento do
feto na gestacdo ocorre naturalmente, sem necessidade de intervencdo humana,
deve-se considerar esse material celular como um ser humano individualizado, digno

de reconhecimento e protegao.

As teorias seguintes sdo consideradas correntes genético-desenvolvimentistas
em razdo de se basearem em fases do desenvolvimento embrionério para definir o

momento em que se deve reconhecer a existéncia humana.

A teoria do pré-embrido entende que o concepto humano, logo apos a
concepgao, pode ser comparado a um mero aglomerado celular, tendo em vista que
ainda ndo ocorreu a individualizagdo do zigoto, que acontece por volta do décimo
quarto dia. Sendo assim, a célula-ovo n&o é considerada ser humano, apenas um

organismo capaz de originar um ou mais individuos da mesma espécie.

A teoria da nidagdo considera que o marco inicial da vida €, literalmente, a

nidacdo, momento em que ha a implantacdo do embrido no endométrio, a parede



interna do Utero materno, podendo ocorrer do quinto ao décimo segundo dia desde a
fertilizacdo. Logo, esse evento sucede a fecundacédo, que ocorre na regido ampular
da tuba uterina e é no Utero que deve ocorrer todo processo de desenvolvimento do
ser humano. Os defensores dessa teoria, sob 0 ponto de vista da ciéncia, explicam
que até a nidacdo pode ocorrer a segmentacdo do individuo, como € o caso dos
gémeos monozigoticos, 0s quais originam-se de uma mesma célula-ovo que se divide

em duas partes iguais para a formacao de dois individuos.

A teoria do sistema nervoso central almeja diferenciar o ser humano dos demais
seres vivos. Para os adeptos dessa teoria, uma das maiores caracteristicas da raca
humana é a capacidade de raciocinar, por isso, deve-se considerar vida humana
apenas quando se inicia atividade no sistema nervoso central, a partir da formacao do
cérebro. Percebe-se, portanto, que essa teoria, mais que a anterior, distingue vida
bioldgica (célula que se autodesenvolve) de vida humana. Contudo, ndo ha consenso
entre os defensores da prépria teoria quanto a que estagio da atividade nervosa
configura o inicio da vida, podendo divergir da oitava a vigésima semana de

desenvolvimento.!

A teoria natalista condiciona o inicio da personalidade da pessoa ao nascimento
com vida, sendo uma teoria mais de cunho politico-juridico do que de cunho bioldgico,
como explica a Professora Cristiane Vasconcelos?. Segundo essa teoria, 0 nascituro,
desde a concepcdo, que ainda ndo é considerado pessoa, possui apenas expectativa
de direitos cuja personalidade e capacidade s6 lhe serd concedida com o nascimento

com vida.

A teoria da personalidade condicional entende que o marco inicial da
personalidade da pessoa é o nascimento com vida. Nesse caso, ao contrario da teoria
natalista, ndo se nega que ha vida humana desde a concepcao, pelo contrario, a
corrente defende que o concepto é considerado como pessoa em potencial, possuindo
todas as caracteristicas para vir a tornar-se pessoa, sendo-lhe necessario amparo

juridico para que seus direitos sejam resguardados. Logo, ao passo que a

! FRANCIS, CAMILA. O embridio humano e a sua utilizagdo sob a édtica da dignidade da pessoa
humana. 2010. 100 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro Universitario Fieo de Osasco,
Osasco, SP, 2010.

2 Vasconcelos, Cristiane Beuren. A protecéo juridica do conceito humano na era da biotecnologia.
Curitiba: UFPR, 2003.



personalidade concedida ao nascituro é condicional, desde a concepc¢do, também é

resolutiva, caso venha a nascer sem vida.

Dessa forma, percebe-se que ha clara diferenciagéo entre vida biolégica e vida
humana assim como, em alguns casos, ainda que haja vida humana, questiona-se se
essa existéncia é digna de respaldo juridico, para conferir-lhe personalidade e
capacidade. Contudo, € inquestionavel a necessidade de adotar uma Unica teoria,
pois, como veremos a seguir, enquanto o ordenamento juridico volta-se para uma

corrente, outras sao diretamente atingidas, gerando uma inseguranca juridica.



10

3. O DIREITO A VIDA NA CONSTITUICAO FEDERAL E NOS DISPOSITIVOS
INTERNACIONAIS

Na Constituicdo Federal, o direito a vida esta previsto no art. 5°, caput, e esta
relacionado tanto ao direito da vida em si mesma (direito de estar vivo e de nao ser
privado da vida de modo artificial), quanto ao direito a vida digna (com condi¢des

minimas de existéncia)3.

Para José Afonso da Silva“, ndo se deve focar na definicdo do vocabulo “vida”,

sob pena de adentrar desnecessariamente ao campo da metafisica suprarreal. E

necessario, porém, estabelecer qual o objeto desse direito no texto constitucional.
Nesse sentido, o doutrinador expde a respeito da vida:

E mais um processo (processo vital), que se instaura com a concepcao (ou

germinacao vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até

gue muda de qualidade, deixando, entéo, de ser vida para ser morte. Tudo

gue interfere em prejuizo deste fluir esponténeo e incessante contraria a vida.
(FI1.199, Curso de direito constitucional positivo)

Sabe-se que o direito a vida faz parte dos chamados “direitos fundamentais”,
0s quais formam a base do ordenamento juridico de um pais democratico. Direitos
esses comuns a toda pessoa, seja nacional ou estrangeira, desenvolvidos a partir da
histéria do homem, inspirados pela religido e pelos direitos naturais e que representam

a soberania popular, restringindo e guiando a atuacdo dos poderes do Estado.

Esses direitos possuem algumas caracteristicas em comum, dentre elas:
imprescritibilidade (ndo desaparece pelo decurso do tempo), irrenunciabilidade (o
titular ndo pode dispor desses direitos, podendo, contudo, deixar de exercé-los),
inviolabilidade (n&o podem ser violados pelo Estado) e, em regra, relatividade (ndo ha

direito absoluto).

Além disso, a previsao constitucional desse direito enseja na influéncia direta
dele sobre os demais poderes e leis, em razdo do principio da constitucionalidade,

segundo o qual representa o respeito ao Estado Democratico de Direito, baseado em

3 Fernandes, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Salvador: JusPODVIM,
2018.

4 Silva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 41 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros,2018.
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uma Constituicdo rigida, elaborada pelos representantes do povo, caracterizando a

soberania popular.

Em razdo disso, ha observancia obrigatoria na legislacéo infraconstitucional,
dos principios e das garantias constitucionais, sob pena de serem objeto de controle
de constitucionalidade. Inclusive, veda-se até mesmo projeto de emenda
constitucional (PEC) tendente a abolir ou reduzir os direitos fundamentais, por

configurarem clausulas pétreas.

Nesse sentido, ao tentar modificar qualquer direito fundamental, deve-se
conservar o0 seu nucleo essencial, ou seja, aquele sentido que, caso seja retirado da
norma, desvirtua-o completamente. Ha na doutrina dois entendimentos a respeito

desse nucleo, formando-se a teoria absoluta e a teoria relativa.

A primeira apregoa que o nucleo essencial esta predefinido na propria norma,
isto €, ndo d& margens ao aplicador do direito de questionar o seu sentido ou tentar
alterar a sua aplicagdo no caso concreto. Dessa forma, uma vez identificado o seu

nucleo, ja predeterminado na lei, resta apenas respeité-lo.

A teoria relativa € menos rigida. Defende que o nucleo essencial € obtido a
partir da utilizacdo da norma nas diferentes situacdes. Nesse sentido, defende o
Ministro Gilmar Mendes que o principio da ponderacgéo serve de analise para saber

se a relativizagdo da lei é proporcional, assim como se atingiu o seu n(cleo essencial®.

O controle de constitucionalidade também decorre do principio da supremacia
da constituicdo que coloca a Lei Maior numa posi¢cao superior hierarquicamente em
relacdo as demais normas, em razao disso, verifica-se se ha compatibilidade vertical
entre as leis, de modo que a norma hierarquicamente inferior ndo pode contradizer a

norma que a inspirou.

Sendo assim, ha outras normas no sistema juridico brasileiro que versam sobre
o direito a vida, como o Codigo Civil, Codigo Penal, Estatuto da Crianca e do
Adolescente e Lei de Biossegurancga, porém, por ser um direito constitucional, deveria

ser mantida a mesma teoria adotada pela Constituicdo. Contudo, diante da auséncia

5 Fernandes, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Salvador: JusPODVIM,
2018.
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normativa clara do termo inicial desse direito na Lei Maior, tém-se admitido mais de

uma teoria no Brasil.

Alguns desses casos chegaram ao judiciario, como a Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 3540 e a Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 54, melhor abordadas posteriormente. Situacdes como essas requerem a aplicacao
do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade. Segundo Karl Larenz apud
Pedro Lenza®:

Principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das
ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacgéo, justa medida,
proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivagdo juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda, engquanto

principio geral do direito, serve de regra de interpretacdo para todo o
ordenamento juridico.

Embora reconheca-se, em regra, que nao ha direito absoluto, é inegavel que
“estar vivo” € condigdo necessaria para exercer alguns direitos. Por exemplo, em uma
acdo judicial civel, caso uma das partes faleca e o direito discutido tenha natureza
transmissivel, 0 processo € suspenso para que haja a habilitacdo do espdlio ou dos
sucessores, nos termos do art. 689 do Codigo de Processo Civil. No ambito criminal,
havendo o falecimento do réu no curso do processo, ocorre a extincédo da punibilidade

e extincdo do processo.

Logo, estar vivo € uma condicao sine qua non para a garantia de outros bens
juridicos. Inclusive, ha direitos estritamente decorrentes desse direito fundamental,
como o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a privacidade , o direito a
integridade fisico-corporal, proibicdo da pena de morte, salvo em caso de guerra

declarada, o direito a integridade moral e o direito a existéncia’.

Sendo assim, ao valorar o direito a vida num julgamento baseado no principio
da proporcionalidade, deve-se considerar muito mais que a comparacgao entre apenas

dois direitos, mas sim a consequéncia que os dois ensejam na sociedade.

6 Lenza, Pedro. Direito constitucional esquematizado / Pedro Lenza. — 22. ed. — S&o Paulo: Saraiva
Educacao, 2018.
7 Silva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 41 ed., rev. e atual. S0 Paulo:
Malheiros,2018.
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Destarte, o direito & vida é reforcado em documentos internacionais que foram
integralizados ao ordenamento juridico péatrio como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e Pacto de Séao
José da Costa Rica, como se Vvé a seguir:

Art. 3° Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
(Declaragdo Universal dos Direitos Humanos)

Art. 6°, 1 O direito a vida é inerente a pessoa humana. Este direito devera ser
protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida.
(Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos)

Art. 4°, 1 Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgéo.

Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente. (Pacto Sdo José da Costa
Rica)

Segundo o Pacto Sao José da Costa Rica, integrado ao ordenamento juridico
brasileiro por forca do Decreto n°. 678, de 06 de novembro de 1992, a vida inicia na

concepcgao, sendo assim, qualquer tentativa contra o nascituro a partir da concepgao

ensejaria em grave ameaca ao direito a vida.
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4. O DIREITO A VIDA NO CODIGO CIVIL

A Lei Civil versa sobre o direito a vida a partir do art. 1° do Cdadigo, ao prever
que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres”. Isso porque a pessoa a que o texto
se refere é tanto a pessoa natural quanto a pessoa juridica. Nesse viés, Nelson
Rosenvald® define pessoa natural como:

E facil perceber que a pessoa natural (ou pessoa fisica) € o ente provido de
estrutura biopsicologica, trazendo consigo uma complexa estrutura humana,

composta de corpo, alma e intelecto. E, enfim, o ser humano nascido com
vida.

Sendo assim, compreende-se, desde logo, que o nascituro ndo € considerado
pessoa natural, a luz da Lei Civil. Embora seja proporcionado a ele a potencialidade
de ser sujeito de direitos, independente da concepcao ter sido natural (relagbes

sexuais) ou artificial (fertilizac&do assistida), conforme o art 2°, do CC:

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas
a lei pbe a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

A comprovacdo desse nascimento pode ocorrer por meio do procedimento
conhecido docimasia hidrostatica de Galeno, segundo o qual uma vez verificada a
presenca de ar atmosférico nos pulmdes, configura-se o nascimento com vida e
consequentemente nasce a personalidade. Outros métodos sdo a observagcdo do
choro do recém-nascido ou movimentos que ele tenha realizado. Assim como ha quem

entenda que o nascimento com vida s6 se consagra apés o corte do corddo umbilical.

Independentemente de qualquer um deles, nota-se que a personalidade é
adquirida ainda que a crian¢a ndo tenha sido registrada em cart6rio ou mesmo que
tenham sido realizados cadastros no hospital, uma vez caracterizado o0 nascimento

com vida, a pessoa ja passa a assumir novos status no ambito civil.

Ainda assim, parcela da doutrina ainda diverge quanto a natureza juridica do
nascituro, comportando principalmente trés das teorias ja abordadas: natalista,

personalidade juridica condicional (condicionalista) e concepcionista.

8 Farias, Cristiano Chaves de Curso de direito civil: parte geral e LINDB / Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald.
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Aqueles que entendem que o nascituro ndo possui personalidade juridica séo
adeptos a teoria natalista. Sendo assim, o individuo sé detém personalidade ao nascer

com vida, antes disso ndo é resguardado por nenhum direito.

A teoria condicionalista defende que o nascituro tem potencial para se tornar
uma pessoa, porém a sua personalidade, e consequentemente direitos patrimoniais,

estao condicionados ao nascimento com vida.

Ja a teoria concepcionista apregoa que 0 nascituro possui personalidade
juridica a partir da concepcao, independentemente de qualquer situacao condicional.
Essa teoria é inspirada no Direito Francés e possui adeptos como Pontes de Miranda,
Flavio Tartuce e Teixeira de Freitas (seu precursor). Ademais, dispositivos do préprio
Cadigo Civil reconhecem a personalidade juridica do nascituro, conforme demonstra
Nelson Rosenvald®:

Essa teoria esté alicercada, corretamente, no proprio Cédigo Civil brasileiro,
buscando como referéncias as regras contidas nos arts. 1.609, paragrafo
Unico (que permite o reconhecimento da filiacAo do nascituro), 1.779
(versando sobre a possibilidade de nomeacéo de curador ao nascituro), 542

(autorizando que se faca doacdo ao nascituro) e 1.798 (reconhecendo a
capacidade sucessoéria do nascituro).

Sendo assim, percebe-se que a teoria natalista esta fora da realidade civil
enguanto a teoria concepcionista e condicional se assemelham, tendo em vista que
ambas conferem direitos ao nascituro, diferindo apenas quanto ao reconhecimento da
personalidade juridica nos casos de direitos patrimoniais, como doacdo, heranca,

legado e penséo previdenciaria.

Nesse sentido, também ndo ha duvidas de que quem nasce com vida é uma
pessoa, sendo-lhe conferidos todos os direitos, ou seja, ndo ha mais coisificacdo do
homem, a ponto de reduzir a existéncia humana a objeto, como na época da
escravidao. De igual forma, o nascimento ndo esta relacionado a viabilidade da vida
extrauterina, o que discriminaria aqueles que possuem qualquer deficiéncia ou ma-

formacao.

Ademais, reconhece-se a capacidade do nascituro de ser parte ativa em um

processo, em razdo da propria lei lhe conceder direitos e que, logicamente, se ha

% Farias, Cristiano Chaves de Curso de direito civil: parte geral e LINDB / Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald.
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direitos, deve-se também conferir-lhe a capacidade de zelar por eles. E o caso da
concessado de direitos gravidicos ao nascituro, previsto pela Lei n° 11.804/08, que
deve ser requerido pelo proprio feto, representado pela genitora. Como também no
direito a indenizacdo por danos morais, também requerida pelo feto, cujo valor deve
ser igual aos filhos ja concebidos, caso houver, tendo em vista que, segundo a Ministra
Nancy Andrighi'®, o dano decorre de um sofrimento impossivel de ser quantificado

com precisao.

10 RESP 931.556/ RS. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. DJe 05/08/2008.



17
5. O DIREITO A VIDA NO CODIGO PENAL

A lei penal defende a vida na medida em que criminaliza o homicidio (art. 121,
CP) e o aborto (arts. 124 a 128, do CP), sendo a vitima deste a vida uterina e a daquele

a vida extrauterina.

Como anteriormente abordado, o direito a vida é um direito fundamental e, por
isso, encontra respaldo na norma infraconstitucional, contudo, por ndo ser absoluto,
comporta limitacdes em caso de conflito com outros interesses do Estado, motivo pelo
gual admite-se a pena de morte, em situa¢cdes de guerra declarada (art. 5°, XLVII, a,
da CRFB/88) e as hipoteses de aborto legal (art. 128, do CP), melhores vistas adiante.

Como o foco do presente estudo € a vida em seu inicio, isto é, intrauterina, foi-
se analisado apenas o fato tipico, ilicito e culpavel previsto pelos arts. 124 a 127, do

Cddigo Penal, o aborto e o0 aborto legal previsto no art. 128, da mesma norma.

O autor Guilherme Nucci!! conceitua aborto como a “cessacgdo da gravidez,
cujo inicio se da com a nidacéo, antes o termo normal, causando a morte do feto ou

embrido”.

Ha alguns tipos de aborto, dentre eles: a) aborto natural: aguele que ocorre sem
intervencdo humana, espontaneamente (ndo ha crime); b) aborto acidental:
decorrente de traumas nao intencionais, como quedas (ndo ha crime); c) aborto
eugénico: interrupcdo da gravidez em razdo da ma-formacao do feto (ha divergéncias
se é ou nao crime); d) aborto econémico: praticado por razées econdmicas (é crime);
e) aborto legal: divide-se em terapéutico ou necessario e sentimental ou humanitario,

como se vera mais detalhadamente a diante.

O sujeito passivo desse tipo penal é o feto ou embrido. Para Fabio Konder
Comparato!?, embora o ser humano sé exista a partir do nascimento com vida, o
nascituro € uma pessoa em potencial e por isso ndo pode ser tratado como coisa,
sendo, inclusive, titular de direitos fundamentais, incluindo o direito ao nascimento. De
igual forma, os 6vulos fecundados artificialmente também n&o podem ser coisificados

e devem ser protegidos, embora ainda ndo estejam implantados no Utero. Nesse

11 Nucci, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 19° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
12 Comparato, Fabio Konder apud Nucci, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 19° ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019.
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sentido, observa-se que a criminalizagdo do aborto busca punir a expectativa potencial

de surgimento de uma pessoa, como defende Diaulas Costa®s.

O aborto pode ser provocado pela gestante (art.124, do CP) ou por terceiro,

sem o consentimento daquela (art.125, do CP).

Duas causas de excludente de ilicitude previstas no cédigo no crime de aborto
estdo previstas no art. 128, do CP. Nesse caso, embora o fato seja tipico, ele néo é
considerado ilicito e, portanto, ndo configura crime.
Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:
| - se ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante (Aborto necessario);
Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de consentimento

da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal (Aborto no caso
de gravidez resultante de estupro).

Importante observar que ainda nessas situagdes a interrupcédo da gestacao
deve ser praticada por médico, tendo em vista que no primeiro caso € o Unico que
pode decidir com clareza a respeito da vida da gestante. Quanto ao aborto,
sentimental, € dispensavel autorizacéo judicial e condenacdo do abusador, sendo
suficiente registro de boletim de ocorréncia e a apresentacdo do documento ao

médico.

7 ~

Quanto ao aborto eugénico, em geral, € aquele voltado a interrupcdo da
gravidez de fetos considerados indesejaveis. Como parte de uma premissa subjetiva,
ao ponto de relativizar a vida humana e discriminar aqueles nascituros que

apresentassem alguma ma-formacéao, esse tipo de aborto ndo é permitido no Brasil.

Entendimento diferente se tem no aborto de fetos anencéfalos, considerado
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal e que sera melhor abordado no ultimo
capitulo. Nesse caso, entende-se que esta diante de um ser incompativel com a vida

extrauterina, sendo assim, a autorizagao do aborto torna-se um fato atipico.

13 Costa, Diaulas apud Nucci, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 19° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019.
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6. O DIREITO A VIDA NAS DEMAIS NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS

A seguir, analisar-se-4 como outras leis dentro do ordenamento juridico brasileiro

legislam sobre o direito a vida, especialmente a vida intrauterina.
6.1. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi promulgado em 1990 e substituiu
o Codigo de Menores. A norma considera crianca a pessoa até 12 anos incompletos,

e adolescente aquela entre 12 e 18 anos de idade (art. 2° do ECA).

O direito a vida é visto expressamente nos artigos 4° e 7° do Estatuto, assim
como no art. 227, da CRFB, que diz respeito a essa faixa etéaria, prevendo, inclusive,
gue é dever da familia, do Estado e da sociedade assegurar esse e outros direitos a

crianga e ao adolescente.

Ademais, o Estatuto protege especificamente a vida uterina ha medida em que
determina que devem ser estabelecidas politicas publicas para garantir o “nascimento
e 0 desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢cdes dignas de existéncia" (art. 7°,
do ECA), ja realizadas através do acompanhamento da gestante durante a gravidez,

conforme observa-se no art. 8°, do ECA.

Art. 8° E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as
politicas de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes,
nutricdo adequada, atengdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério
e atendimento pré-natal, perinatal e pés-natal integral no &mbito do Sistema
Unico de Saude.

6.2. CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO

Encontra-se implicitamente a protecdo ao nascituro na Consolidacao das Leis
do Trabalho (CLT) previsto em seu art. 391-A, ao garantir a empregada gestante a
estabilidade provisoria, caso confirmada a gravidez no curso do contrato de trabalho.
Tal garantia se d4& em cumprimento ao art. 10, Il, b, dos Atos das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias (ADCT) da CRFB, segundo o qual estende a estabilidade

desde a confirmagé&o da gravidez até cinco meses apos o parto.

Dessa forma, percebe-se que a intencdo do legislador é tanto proteger os
direitos da gestante, como o do nascituro. Tendo em vista que ao Ihe ser oferecida a

estabilidade nesse periodo, além de prevenir aborrecimentos psicolégicos, que
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certamente prejudicam o feto, garante-lhe o seu sustento para que o embrido possa

se desenvolver da maneira correta.

Ademais, verifica-se claramente a prote¢do ao nascituro ao ser estabelecido a
confirmacédo da gravidez como marco inicial da estabilidade do emprego. Ou seja, tal
garantia ndo € concedida apenas se a mulher descobrir a gravidez no curso do
contrato do trabalho, mas sim se a gestacao iniciou naquele periodo, independente
da gestante ter tido conhecimento apenas ap0s a rescisdo. Logo, a estabilidade
assegura muito mais que apenas o direito social ao trabalho, mas sim o direito a vida

e ao nascimento do nascituro.
6.3.LEI DE BIOSSEGURANCA

A Lei de Biosseguranca versa sobre o desenvolvimento e a adocdo dos
Organismos Geneticamente Modificados. O direito a vida €é mencionado
especialmente no art. 5° da referida lei ao autorizar a utilizacdo de células-tronco

embrionarias obtidas de embrides humanos.

Tal artigo ensejou grande repercussao juridica e social pois foi um dos primeiros
casos em que a auséncia expressa da teoria que define o inicio da vida na
Constituicdo Federal permitiu com que se considerasse outro marco inicial da vida se

nao a concepcgao.

Essa discusséo resultou na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510, que

sera melhor analisada no préximo capitulo.
6.4.LEI DOS TRANSPLANTES

A Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, conhecida como Lei dos
Transplantes, dispde sobre a remocéo de 0rgaos, tecidos e partes do corpo humano

para fins de transplante e tratamento.

Em seu art. 99, § 7°, determina que:

E vedado a gestante dispor de tecidos, 6rgéos ou partes de seu corpo Vivo,
exceto quando se tratar de doacao de tecido para ser utilizado em transplante
de medula éssea e o ato ndo oferecer risco a sua saude ou ao feto.

Dessa forma, verifica-se que embora seja permitida a pessoa juridicamente

capaz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgaos e partes do proprio corpo vivo, para


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.434-1997?OpenDocument
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certos fins e determinadas pessoas (art. 9°, caput), € resguardado, mais uma vez, o
direito a vida intrauterina ao impedir que se realize o procedimento caso gere dano a

gestante ou ao nascituro.

Sabe-se que muitas vezes o transplante € a Unica solucdo médica para
algumas enfermidades, porém, ainda assim, o legislador optou por privilegiar o direito
ao bom desenvolvimento do embrido e o direito ao nascimento, em detrimento a

possivel intervencao cirdrgica.
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7. CASOS CONCRETOS ENVOLVENDO O DIREITO A VIDA

Como supramencionado, a auséncia de definicdo especifica do marco inicial da
vida na Constituicdo permite com que tanto leis, quanto decisdes e a¢des do dia a dia
acolham diferentes teorias, como no caso das normas que ensejaram o controle de

constitucionalidade do STF e os métodos contraceptivos.
7.1.ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n° 3.510

Esse mecanismo de controle de constitucionalidade incidiu sobre o art. 5° da
Lei de Biosseguranca, primeira norma a versar sobre reproducao assistida no Brasil.

O dispositivo prevé:

Art. 5 © é permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagéo de células-
tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e n&o utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condi¢fes:

| - sejam embribes inviaveis; ou

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

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

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

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

Por permitir a utilizacao de células-troncos embrionarias para fins terapéuticos,
entendia-se que estaria havendo uma violacdo do direito a vida e da dignidade
humana, em razéo de ter sido adotada a teoria concepcionista como parametro na

inicial.

A ADI n° 3150 ensejou na primeira audiéncia publica do STF, ocorrida no dia
20 de abril de 2007, momento em que estiveram presentes tanto opositores a norma,
intitulados como defensores da vida, como outros favoraveis a ela. Ao final, por
maioria, 0s Ministros concluiram pela improcedéncia do pedido e declaracdo de

constitucionalidade do referido dispositivo.

O relator, Min. Ayres Britto, defendeu a teoria natalista, segundo a qual s6 se

considera vida humana a partir do nascimento com vida. Segundo ele, a partir desse
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marco que nasce a personalidade juridica e a capacidade de exercer direitos, inclusive

o da dignidade humana:

Numa primeira sintese, entédo, é de se concluir que a Constituicdo Federal
nado faz de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que ja4 é propria de uma concreta pessoa,
porque nativiva e, nessa condi¢cdo, dotada de compostura fisica ou
natural. (Ayres Britto, ADI 3150. P. 32)

Dessa forma, foi reconhecida a constitucionalidade da utilizacdo de células-
tronco para fins terapéuticos tendo em vista que, segundo o entendimento do STF na

acdo, nesse estagio embrionario ainda ndo ha vida humana a ser tutelada.

7.2. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL n° 54
E CRIANCAS COM ANENCEFALIA

A ADPF 54 foi julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da
interpretacéo dos artigos 124, 126, e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal, que impede
a antecipacdo terapéutica do parto (aborto) na hipotese de gravidez de feto

anencéfalo, aquele que possui uma ma-formacédo no sistema nervoso central.

Em resumo, os argumentos utilizados foram em defesa a liberdade da mulher,
alegando que a manutencdo compulsoria da gravidez de feto anencéfalo pode
conduzir a quadro devastador, bem como defendeu-se que o feto anencéfalo ndo tem
potencialidade de vida, pelo contrario, € um natimorto cerebral. Nos dizeres do relator,

Min. Marco Aurélio:

Por ser absolutamente inviavel, o anencéfalo ndo tem a expectativa nem € ou
sera titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio do voto, a um
conflito apenas aparente entre direitos fundamentais. Em rigor, no outro lado
da balanca, em contraposicdo aos direitos da mulher, ndo se encontra o
direito a vida ou a dignidade humana de quem esté por vir, justamente porque
n&do h& ninguém por vir, ndo ha viabilidade de vida. (Marco Aurélio, ADPF 54,
P. 54)

Em que pese a defesa juridica e cientifica dos ministros de que o ser anencéfalo
“nao se cuida de vida em potencial, mas de morte segura”, ha casos de nascimento
de criancas com anencefalia que permanecem vivas apds o parto por mais de anos.
Nesses casos, partindo da premissa da ADPF 54, se um feto anencéfalo nédo é
considerado vivo no utero, também nado o € apos meses de vida extrauterina? Se néo

é vida, qual a sua posi¢cdo perante o direito? Caso contrario, se considera-se vida
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humana, quando esta teve inicio? Sao tantas perguntas significativas que resultam do
mesmo problema, a auséncia de definicdo de uma teoria Unica que defenda o marco

inicial da vida.
7.3.METODOS CONTRACEPTIVOS

Os meétodos contraceptivos a serem analisados no presente trabalho sao

aqueles cientificamente produzidos com o intuito de impedir uma gravidez.

Os métodos hormonais, comumente utilizados, se baseiam na administracao
de hormdnios femininos que inibem a ovulacéo, fenbmeno do ciclo menstrual em que
o ovario libera um ovdcito para a fecundacdo. Sendo assim, este método previne a

concepcgao.

O dispositivo intrauterino (DIU) possui dois tipos, o hormonal e o de cobre.

Conforme expde Langman'4, cada um atua de forma diferente:

O dispositivo hormonal libera progestina, que causa 0 espessamento do
muco cervical para evitar que os espermatozoides penetrem o Utero. Além
disso, torna os espermatozéides menos ativos e tanto eles quanto os odcitos
menos viaveis. O de cobre libera cobre no Gtero, evitando a fertilizacdo ou

inibindo a ligacdo embrido a parede uterina.

Logo, percebe-se que enquanto o DIU hormonal inibe a concepcéo, o DIU de
cobre atua apenas na fase da nidacao, impedindo que o embrido se aloque na parede

do utero.

J& os contraceptivos de emergéncia (CE), popularmente conhecidos como
pilula do dia seguinte, sédo ingeridos até 120 h (aproximadamente cinco dias) apls a
relacdo sexual para impedir a gravidez. Dessa forma, tal método passa pela
concepcao, mas também inibe a nidacdo, que geralmente ocorre entre o quinto ao

décimo segundo dia apoés a fertilizacao.

14 sadler, T. W. Langman, embriologia médica / T. W. Sadler; reviséo técnica Estela Bevilacqua. - 13.
ed. - Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2016.
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8. CONCLUSAO

O marco inicial da vida humana é divergente. A Constituicdo Federal € omissa
ao prever o direito a vida sem delinear seus limites e as demais normas
infraconstitucionais aproveitam essa lacuna para definir diferentes visbes sobre o

termo inicial desse direito.

Mesmo com a integracdo do Pacto de Sédo José da Costa ao ordenamento
juridico brasileiro, que defende a vida desde a concepcdo, o entendimento dos
Tribunais Superiores e de pratica comuns do dia a dia, como o uso de contraceptivos
que impedem a gravidez apenas apds a concepcdo, parecem ndo levar em

consideragcao essa norma.

Com isso, o Brasil encontra-se em uma situacdo que ao adotar em um caso
concreto uma teoria, acaba por violar completamente as demais em outra hipétese.
Contudo, trata-se do direito a vida, precursor do direito ao nascimento, existéncia,
dignidade da pessoa humana e condicdo sine qua non para realizacdo de diversos

outros direitos.

Ainda assim, verifica-se que a auséncia normativa da definigdo do marco inicial
da vida concede liberdade para que cada norma legisle sobre esse direito de forma
relativamente independente, até que seja questionada a sua constitucionalidade.
Porém, sabe-se que embora processualmente pode-se determinar a reversdo de
efeitos, tratando-se de direito a vida, dificimente é possivel convalidar um ato ja

praticado.

Logo, ao defender uma teoria em detrimento da outra, pode-se salvar milhares
de vidas ou pode-se negar a condicdo humana daquelas células em razdo da
interrupgéo forcada de seu desenvolvimento. De qualquer forma, as consequéncias
juridicas, sociais e morais sao imensuraveis, sendo necessario que seja definida uma
Unica teoria que representa o inicio do direito a vida na constituicdo, pois, ainda que

com oposicao, havera pelo menos seguranca juridica.
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