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Resumo: O aborto € um dos temas mais polémicos da atualidade e muitas
vezes é analisado de forma superficial. Uma anélise mais aprofundada, mostra
que as razdes para que o aborto seja permitido sdo fragilmente fundamentadas
e nio vdo de encontro aos avangos tecnolégicos.

Abordamos no trabalho os aspectos médicos e ético-filoséficos para
demonstrar que o aborto deve ser proibido. Em face destes estudos, torna-se
hip6crita o artigo 128 do C6digo Penal, que permite o aborto.

Mostramos também que a personalidade juridica do nascituro é a posicdo
doutriniria mais fiel 3 tradi¢do dos grandes civilistas brasileiros, devendo o
feto ter prote¢do na ordem civil de seu direito 2 vida e ser reconhecido como
sujeito de direitos.

Abstract: Abortion is one of most controversial subjects of our times and it is
often analysed in a superficial way. A more profound analysis shows that the
arguments for the permission of abortion are founded in weak evidende and
do not accompany tecnological developments.

In this paper, we descussed the medical and the ethnical-philosophical aspects
to demonstrate that abortion should be prohibeted. As the study shows, article
128 of the Penal Code, which permits abortions, becomes hypocritical.

Also, we demonstred that the juridical personality of the fetus is the doctrinary
position which is more loyal to the tradition of the great Brazilian civil jurists;
therefore, the fetus should have protection in the civil sphere of his/hers right
to life and be recognized as a full person.
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L. Introducéo

Com o decorrer dos anos, notamos uma tendéncia humana em reexaminar a
histéria, redescobrir o passado e observar sociedades antigas para ndo cometermos
os mesmos erros do passado no presente ¢ no futuro. Pesquisamos o porqué da
queda de grandes impérios ou a causa da desumanizagio de certas classes.
Tomemos o escravo por exemplo. Hoje, percebe-se que o escravo ¢ um ser humano
igual a todos os demais, independente de sua cor ou estado de nascenca. Sentimos
vergonha de falar deste periodo da histéria brasileira ou apontamos como uma das
causas da queda do Império Romano.

A desumanizacio do ser humano. Como serd que civilizagdes futuras nos
verdo? Indubitavelmente, acharam nobre a luta pelos direitos humanos e pela
liberdade inerente ao ser humano. Porém, comegario a notar uma certa
contrariedade, uma certa hipocrisia. Perceberio os imensos gastos para salvar
baleias e o desprezo pelos famintos abandonados nas ruas das grandes cidades.
Perceberdo, também, que estes seres matavam seus proprios filhos antes de
nascerem, por simples egoismo ou comodismo.

O aborto é uma prova clara da desumanizacio do ser humano, do excesso
de individualismo que assola a nossa sociedade. Referimo-nos ao aborto causado,
que conmsiste na expulsio intencional do feto, do seio da mde. Procuraremos
demonstrar neste trabalho, que se trata de um homicidio doloso € enquadra-se tanto
na ordem penal quanto na ordem civil, pois afeta o direito 4 vida do nascituro.
Utilizaremos os vocdbulos feto-e nascituro como sindnimos.

II. Aspecto Etico-Moral

Partimos da posigdo de que o direito ndo se reduz 3 norma e portanto deve
este defender na ordem juridica a conduta moral do ser humano. Procuraremos
nesta parte abordar o aspecto ético-moral e tentar chegar a uma conclusio do ponto
de vista filos6fico, se o feto j4 € ser humano.

Angel Rodriguez Luno afirma que "os governantes podem exigir que a
conduta piblica dos cidadéos respeite o conteido da lei moral natural". Portanto, se
a lei moral natural garantir a prote¢do do nascituro, deve a ordem juridica positiva-
la.

Perguntar-nos-emos, primeiramente, o que € 0 homem? A resposta procede
da Constitui¢do Pastoral Gaudium et Spes de 7 de dezembtro de 1965, ntmero 14,
que declara: "O homem, ser uno, composto de corpo ¢ alma, sintetiza em si mesmo,
pela sua natureza corporal, os elementos do mundo material, os quais, por meio
dele, atingem a sua mé4xima elevagdo e louvam livremente o Criador”. Conclui-se
que 0 homem tem uma parte espiritual e outra material. Parece-nos que hoje est4
havendo um inversdo de valores, colocando como centro de todas as coisas o préprio
homem, esquecendo-se da parte espiritual.

Mais adiante, a Gaudium et Spes (n? 26) afirma que "a consciéncia da
eminente dignidade da pessoa humana, por ser superior a todas as coisas € os seus
direitos e deveres serem universais ¢ invioldveis', devendo estes serem protegidos
pela ordem juridica de cada pais. Ademais, aponta a Constitui¢io Pastoral (n? 27)
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que "sdo infames as seguintes coisas: tudo quanto se opde a vida, como seja toda
espécie de homicidio, genocidio, aborto, eutandsia ¢ suicidio voluntario". Nota-se,
portanto, claramente, que o aborto ndo estd de acordo com a natureza, pois priva o
homem de um de seus mais preciosos dons, a vida. Na questio material, sabemos
que o corpo é eterno; no ambito espiritual, concordamos com a posi¢io da
imortalidade da alma, sendo esta defendida pelo magistério da Igreja e por Sdo
Tom4s de Aquino, que fundamenta o porqué desta posi¢io. Ademais, Platio e
Arist6teles ja falavam na imortalidade da alma.

Rodriguez Luno concorda que “a vida € um dos maiores dons que 0 homem
recebeu de Deus; ¢ ilicito todo atentado direto contra o bem corporal de um
inocente. Este dever impde o respeito a vida e a integridade fisica alheia; dar e
retirar a vida humana € um direito soberano de Deus". Portanto, s6 Deus pode criar
e s6 Ele pode destrui-la. Deus porém, por ser infinitamente bom, nio a destruiri e
respeitard a sua liberdade. Deus une a alma ao corpo e estes separam-se apenas
com a morte; morte esta que nio pode ser causada por um ser humano, pois nio é
soberano sobre algo que ndo lhe pertenca, no caso a vida alheia. A alma ¢ infundida
na carne no momento da concepgdo € passa-se a sujeitar apenas A consciéncia
prépria, respondendo o ser humano, somente a Deus pelos seus atos. Daf decorre a
Iuta pelos direitos fundamentais, pois sem estes o ser humano niio pode desenvolver
a sua personalidade em plenitude.

Regis Jolivet, decano da Faculdade de Filosofia da Universidade Catélica de
Lyon, concorda que "o homem nio € autor nem, por conseguinte, o senhor absoluto
de sua vida. Sobre esta tem ele s6 um dominio de uso, sujeito, alids, por sua vez 2 lei
moral. Ndo pode, pois, a seu talante renunciar 2 vida".

Eberhard Welty, professor da Universidade de Stuttgart, também afirma
que "a vida humana existe onde houver uma alma imortal unida a um corpo mortal.
Que este corpo esteja ou ndo plenamente formado, com todos os seus membros,
ndo tem importincia para o caso. Deus infunde a alma no préprio momento da
concep¢do de uma nova vida no seio da mae, ¢ desde esse momento existe um
homem. E certo que é uma vida que se deve desenvolver e crescer desde o germe
até A sua plenitude, mas j4 € pessoa humana".

Conclui-se portanto que o nascituro ji € ser humano desde a concepgio e,
portanto, deve ter a protegdo da ordem juridica. Percebe-se também que pelo fato
de o0 homem nio ser soberano sobre sua prépria vida, nem sobre a vida de outrem,
profbe-se qualquer tipo de aborto voluntério e em qualquer circunstincia.

III. Aspecto Médico

Com o aperfeicoamento e desenvolvimento tecnolégico da medicina,
caminha-se a um consenso de que o feto é ser humano e que os meios modernos de
salvagdo da mée ndo justificam o aborto terapéutico.

Atualmente, a tecnologia consegue decodificar o c6digo genético humano.
Este c6digo é um programa para o desenvolvimento do ser humano. Sabe-se
também que o cédigo genético de um individuo ¢ diferente de todos os outros, nio
havendo dois iguais. O espermatozéide, contendo parte do c6digo genético do pai, e
o 6vulo, contendo parte do c6digo genético da mie, unem-se formando o zigoto e
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um novo individuo, pois surge um c6digo genético individual, préprio e irrepetivel.-
Este coédigo permarcece inalterdvel da concepgio até ‘a morte do individuo;
Portanto, conclui-se que o feto ndo é parte do corpo da mie e biologicamente j4 é
ser humano. A moderna biologia nada mais faz do que confirmar esta experi€ncia
elementar.

A outra questio muito discutida é a do aborto terapéutico. O médico
brasileiro Jodo Evangelista dos Santos Alves, laureado em 1982 pela Academia
Nacional de Medicina com o prémio de Etica Médica, afirma que "o apelo ao
chamado ‘abortamento terapéutico’ como meio de salvar a vida da gestante ndo
constitui recurso cientifico, sobretudo nos dias atuais, em face das modernas
conquistas da medicina®. Andrew C. Varga em obra recente declara que "a medicina
moderna tem meios de resolver a maioria dos problemas de saide feminina
relacionados com a gravidez, sem chegar ao aborto; a prética do aborto, em tais
casos, se deve ou a impericia do médico ou ao desejo de climinar ‘pela raiz’ou
drasticamente o problema".

O testemunho ¢ de peritos conceituados apesar de contradizer o texto do
Cobdigo Penal. Cremos que cabe aos juristas dar atengio aos médicos, quando da
decisdo de normas que regulem matérias de caridter médico. O professor francés,
Jerdme Lejeune, finaliza, contradizendo os que afirmam ser o feto algo inerte: "Isso
que tomais por uma mérula informe dir-vos-4 um dia o que era, convertendo-se,
como vOs, mesmos, num homem".

IV. Aspecto Juridico

A) Do Ambito Penal

O nascituro, de modo geral, encontra protegdo no Cédigo Penal que proibe
o aborto. Os artigos 124, 125, 126 especificam e punem abortos cometidos pela
gestante em si mesma, com ou sem o consentimento desta. H4 apenas duas excegies
a regra, que encontram-se no artigo 128. Este especifica: )

"ndo se pune o aborto praticado por médico:

I - se ndo hé outro meio de salvar a gestante;

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

Vimos ¢ demonstramos na parte III, que o inciso I atualmente poderia ser
derrogado pois os médicos j4 dispem de meios suficientes para salvar a gestante.
No caso do inciso II, o fim ndo justifica os meios. Andrew C. Varga, da
Universidade de Fordham, clama que o "problema do inicio da vida humana ¢ um
problema cientifico, mas filoséfico e ético". Portanto, o jurista deve fazer uma
reflexdo mais profunda e nio apenas de acordo com o que € aceito pela sociedade,
pois pode esta estar equivocada. Cremos e defendemos que a mae nio deve ter o
direito de abortar, pois o feto € inocente ¢ nada de culpa tem com a situagio da
mie. Ora, a solugio dada pelo Cédigo Penal € de se resolver um ato mal com um
muito pior, pois no segundo esti em jogo a vida humana, que ao ser destruida
implica homicidio. Logo, o inciso II, em caso de constatagio de estupro, consente a
pena de morte ao nascituro, que vai de choque frontal ao artigo 59, inciso XLVII da
Constitui¢io Federal de 5 de outubro de 1988. Conclui-se que, também nestas
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excegdes as regras, deve haver mudanga para uma completa proibi¢io do aborto em
qualquer circunstincia: Abordamos o dmbito penal, apenas para registro, pois nos
propusemos a discutir o tema na ordem civil

B) Do Ambito Civil

1. Pessoa e Personalidade.

Os dois conceitos ndo devem ser confundidos. Orlando Gomes define
pessoa da scguinte forma: "as pessoas naturais, ou fisicas, sdo os seres humanos.
Todo homem é pessoa’. Clévis Bevilaqua afirma que "pessoa ¢ o ser a quem
atribuem direitos e obrigagGes". Ora, 0 nascituro tem direitos e contrai obrigagGes, e
portanto é pessoa.

O maior conflito est4 no conceito de personalidade. Adotaremos a definigdo
dada pelo redator do Cédigo Civil Brasileiro, Cl6vis Bevilaqua, que declara ser
personalidade "o conjunto dos dircitos atuais ou meramente possiveis, ¢ das
faculdades juridicas atribuidas a um ser".

Procuraremos na parte seguinte explorar estas defini¢Ges.

2. O artigo 42 do Cédigo Civil.

Quanto ao conceita de pessoa, nio resta divida que o nascituro € pessoa,
pois "é capaz de direito e obrigag¢des na ordem civil". Porém, quanto A questio da
personalidade a doutrina apresenta vérias correntes.

O texto do artigo 42 € o seguinte: "A personalidade civil do homem comeca
do nascimento com a vida; mas a lei pde a salvo desde a concepgdo os direitos do
nascituro®. A questdo € a seguinte: que direitos tém o nascituro? Indubitavelmente,
o nascituro tem direitos pois o legislador ndo parou apés "nascimento com vida",
mas prosseguiu resguardando os direitos deste. O Cédigo Civil especifica o direito
de curatela (art. 462), doagdo (art. 1.169), direito a heranga (art. 1.718) ¢
reconhecimento de filho ilegitimo (art. 357). Nota-se que o nascituro é sujeito de
direito. Surge uma contradi¢do: como se pode ser sujeito de direitos e ndo ter
personalidade juridica?

Trataremos de duas correntes. A primeira que inclui os juristas Teixeira de
Freitas, Clovis Bevilaqua, Pontes de Miranda e José Tavares, ¢ de que a
personalidade comega com a concepgdo. O projeto do Cédigo Civil Brasileiro de
1899 também assumiu a posi¢do de que a personalidade civil do ser humano comega
com a concepgdo. A Consolidagdo das Leis Civis de 1865 também concorda com tal
posigdo. Percebe-se que a tradigdo civilista no Brasil € a de que a personalidade civil
se inicia com a concepgio.

A outra corrente € a da ficgdo, que inclui entre seus defensores Orlando
Gomes. Para ele, apresenta-se um caso de personalidade ficticia pois a "a lei
assegura direitos a0 nascituro, se nascer com vida. Nio tem personalidade, mas,
desde a concepgdo, € como se estivesse". Ora, mesmo sendo ficticia, 0 nascituro tem
personalidade. "A questdo da prote¢io dos interesses do nascituro tem sido
focalizada por autores modernos, que nio se mostram, entretanto, muito
convencidos de que ndo haja reconhecimento de verdadeiros direitos, €, por
conseguinte, admitem, de alguma sorte, a personalidade da crianga, no tempo que
vai da concepgdo a0 nascimento". A posi¢o de Eduardo Espinola demonstra uma
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certa fragilidade na teoria da personalidade ficticia, pois acaba-se por consentir que
0 nascituro tem personalidade. Defendemos esta posigdo e cremos que O nascituro é
protegido pelo artigo 42 do C6digo Civil.

V. Conclusao

Procuramos demonstrar que o feto ¢ um ser humano vivo € portanto
suscetivel de protegdo juridica. Parece-nos que uma interpretagdo extensiva do
artigo 42 do Cédigo Civil garantiria a defesa do nascituro em plenitude na ordem
civil. Propomos também, uma revisdo do artigo 128 do C6digo Penal, para constatar
se ainda € vidvel tal permissdo. Cremos também que deve ser feita uma andlise mais
profunda do problema em todos os aspectos discutidos neste trabalho.

Finalizamos, comentando que nenhuma pessoa tem direito sobre outra
pessoa € que o ser humano nio é soberano sobre vida alheia. O grande jurista
portugués José Tavares concorda que "o direito sobre a prépria pessoa é
inadmissivel mesmo quando referido ao seu elemento material ou corpéreo. Com
efeito, tratando-se do corpo em vida, tal direito teria como necesséria conseqiiéncia
o direito de suicidio, ... de provocar ou consentir o aborto..., €, em geral, de dispor
por qualquer modo do préprio corpo ou da prépria liberdade, como coisa que nos
pertence. Ora, a verdade é que nenhuma legislagio de povos cultos admite
semelhantes direitos, que sdo incompatfveis com a prépria dignidade humana e
contrarios a existéncia normal da sociedade”.
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