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“Gragas te dou, visto que por modo as-
sombrosamente maravilhoso me for-
maste; as tuas obras s@o admirdveis, e
a minha alma o sabe muito bem; os
meus 0ssos ndo le foram encobertos,
quando no oculto fui formado e entre-
tecido como nas profundezas da terra.
Os teus olhos me viram a substdncia
ainda informe, e no teu livro _foram es-
critos todos os meus dias, cada um de-
les escrito e determinado, quando nem
um deles havia ainda.”

Salmo de Davi

INTRODUCAO

A Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica) declara em seu art. 4.%, I:

“Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse di-
reito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concep¢ao. Nin-
guém pode ser privado da vida arbitrariamente. "

O Estado Brasileiro ¢ parte na referida convengio, tendo a mesma
sido ratificada pelo Decreto Presidencial n.° 678, de 6 de novembro de 1992, de
sorie que os direitos nela previstos foram incorporados ao ordenamento juridico
patrio, nos termos do que dispde o § 2.° do art. 5.° da Constituigido Federal. Diante
disso, ¢ de se questionar se o Brasil, na qualidade de signatario do Pacto de San José
da Costa Rica, oferece ao nascituro a necesséria protegéo juridica no que se refere ao
direito & vida. Acreditamos que sim, conforme adiante pretendemos demonstrar,
muito embora, infelizmente, a sociedade, em geral, ainda desconsidere o valor da
vida humana antes do nascimento de seu titular. O grande mimero de abortos e a
quase auséncia de repressdo por parte do Estado, corroborada, por um lado, pelo
siléncio das testemunhas de tais crimes e, por outro, pela defesa do aborto por parte

66



tos. Como resultado do isolamento normativo da subcultura e da
sua prépria solidariedade, surgem valores compartilhados que
seus membros aprendem, adotam e, inclusive, exibem como trans-
cendéncia simbdlica e que se diferenciam em quantidade e quali-
dade dos da cultura dominante. Como o homem nasce dentro de
uma cultura, pode acontecer-lhe também nascer dentro de uma
subcultura”.

E evidente que a autonomia do condenado no sistema penitencidrio obedece
a regras e pnnciplos préprios, especialmente o principio do respeito as autonomias
culmm:s , traduzido na impossibilidade de se criminalizar condutas aceitas social-
mente em culturas minoritdrias, ou seja, a lei penal nao deve incluir proibigées que
“violentem aquilo que € culturalmente aceito.

A assertiva que “ndo se pode segregar pessoas e obter sua recu-
peragdao”, como preconizou Beccaria, ainda tem aplicag@o no sistema penal atual,
onde as prisdes funcionam como indistria de criminosos. E nesse particular que a
autonomia no sistema penitenciério parcce alcangar a sua instrumentaliza¢io naquilo
que foi tratado por Michel Foucault'®, quando, a0 discorrer sobre o poder nas pri-
soes, demonstra uma utilizagdo esu-atéglca daquilo que é um inconveniente:

A prisdo fabrica delingiientes, mas os delingiientes sdo iiteis tanto
no dominio econémico como no politico. Os delingiientes servem
para alguma coisa. Por exemplo: todos sabem que Napoledo Il1
tomou o poder gragas a um grupo constituido, ao menos em seu
nivel mais baixo, por delingiientes de direito comum. E basta ver
o medo e o ddio que os operdrios do século XIX sentiam em rela-
¢do aos delingiienies para compreender gue estes eram utilizados
contra eles nas lutas politicas,e sociais, em missdes de vigilancia,
de infiltracdo, para impedir ou furar greves, etc.”

E o uso da autonomia delingiiente
como forma de expressdo do po-
der.

2. AUTONOMIA NO SISTEMA PRISIONAL FALIDO

Numa breve andlise comparativa entre o sistema penitencidrio e o
instituto juridico da faléncia, € possivel afirmar que a pena privativa de liberdade se
encontra em estado falimentar ou, mais precisamente, pré-falimentar. Sua causa

7 BARATTA, Alessandro. Requisitos minimos del respecto de los Derechos Humanos en fa
Ley Penal. Fundacién de Cultura Universitaria, 1987:11.

'® FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Organizagao e traduqao de Roberto Machado. Rio
de Janeiro, Edigdes Graal, 1979, p. 132.
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mais provédvel € a absoluta insolvéncia material e espiritual de seu beneficidrio e a
incapacidade absoluta de seu aplicador. O credor quirografdrio nesse processo é a
vitima, desassistida, desconsiderada e desesperangosa de que o sistema punitivo
funcione. '
U

Nio seria absurdo reconhecer que a pena privativa de liberdade é
uma verdadeira e lamentével fraude, na qual estdo envolvidos até o pescogo o pre-
50, 0 Estado e a prépria sociedade. E mais um motivo’ justo para decretarmos de vez
a sua faléncia. Esse processo falimentar da pena privativa de liberdade certamente &
o mais longo e demorado de todos os processos de que se tem noticia, vindo prova-
velmente desde a Idade Média. E como todo processo demorado, torna-se angusti-
ante. Dessa sociedade falida, que é a pena privativa de liberdade, todos nés somos
sdcios. Sim, porque somos responsdveis solidariamente por sua faléncia. Mas a
grande verdade é que acabamos atuando como sindicos dessa massa falida.

E possivel concluir que, se a pena privativa de liberdade est4 fali-
da, nés somos os responsdveis diretos pela sua quebra. Logo, se reconhecermos que
a prisdo estd falida, em fase de liquidagdo, somos forgados a admitir que o sistema
punitivo como um todo se encontra em processo acelerado de concordata, com
possibilidades remotas de recuperagdo, havendo, em ambos os casos, sentenga de-
clarardria prolatada e transitada em julgado pela prépria sociedade, a qual, coadju-
vante no processo de ressocializagdo, se torna vitima da sua prépria omisséo e insen-
satez.

E a sociedade paga caro ~ e duas vezes - pela manutenciio dessas
terriveis armadilhas. Primeiro, para adotar onerosos mecanismos que busquem
isolar o condenado do convivio social; depois, pelo alto fndice de reincidéncia, o que
comprova o fracasso do sistema, transformando-o em um pogo sem fundo.

Mesmo nesse sistema falido ou em processo
de concordata, o recluso deve manter sua
autonomia, fator importante para a preserva-
¢do da idéia de humanizagdo da pena. Mas
de nada adianta construir presidios se ndo se
constroem homens. Presos que matam outros
para desafogar o ambiente superlotado, ma-
tam para nos mostrar que estdo vivos e nio
sdo as bestas-feras que imagindmos que se-
jam.

Um dos fatos mais importantes na histéria evolutiva do sistema
penal, com influéncia direta na autonomia do preso, foi a criagdo do Panético, por
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meio do Sistema Unico de Saiide, de sorte que sua falta ou oferta irregular constitui
ofensa do Poder Publico aos direitos fundamentais da vida e da saide.

2 - Apoio alimentar & gestante e & nutriz (art. 8.%, § 3.°). A po-
breza e a desnutrig@o nas fases da gravidez e da amamentagiio séo fatores sociais que
podem colocar em risco a vida e a saide da mie e da crianga. Daf a obrigagio im-
posta ao Poder Publico de prestar assisténcia social 2 gestante e A nutriz que dela
necessitarem. O objetivo desse apoio alimentar ¢ a protegiio da familia, da materni-
dade, da infancia e de toda as fases ulteriores da existéncia, nos termos do art. 203, I,
da Constitui¢do Federal.

3 - Medidas de Protegiio (art. 101). Convém aqui lembrar o triste
quadro de adolescentes grdvidas, perambulando pelas ruas enquanto cheiram cola de
sapateiro, colocando em risco a si mesmas e aos seus filhos, que ainda estio por
nascer. Qual a solugio para o problema? O aborto? Cremos que ndo. Em vez de
destruir a vida, devemos acabar com as condiges que a tornem intolerdvel. Nesse
sentido, a luz do Estatuto da Crianga e da doutrina da protegdo integral, além de
providéncias que podem surgir da criatividade e do espirito de solidariedade da
comunidade em geral, a Lei n.® 8.069/90 prevé a intervengio do Conselho Tutelar
em favor dessas adolescentes e de seus filhos em situagio de risco, tendo em conta a
possibilidade de aplicagio das medidas de protegéo previstas nos incisos IV a VI do
art. 101 da Lei n.” 8.069/90: colocagio em programa comunitdrio ou oficial de auxi-
lio material (apoio alimentar e moradia), tratamento médico (cuidados relacionados
a saide da gestante e da crianga, priorizando a atividade preventiva) e inclusio em
programa de tratamento destinado a toxichmanos.

Urge lembrar, contudo, que néo s6 o Poder Piblico possui obriga-
¢bes para com o nascituro. A preservagio da vida da prole constitui encargo ex vi
legis decorrente do pétrio-poder (art. 229 da Constituicio e art. 22 da Lei n°
8.069/90). O pétrio-poder, por sua vez, inicia-se a partir da concepgo, em face do
disposto no artigo 462 do Cédigo Civil. Assim, pode ser proposta agfo cautelar de
alimentos em face do pai, pelo Ministério Piblico, pleiteando o direito do nascituro
em nome préprio (arts. 201, I1I, 212, ECA, c/c os artigos 6.° e 852, 11, do CPC ), ou
pelo nascituro, neste caso representado pela mée ou curador, objetivando assegurar 2
gestante recursos necessdrios a alimentagdo ¢ as eventuais despesas médicas no
atendimento pré-natal. Se a filiagdo ndo se presume em razdo de os pais ndo serem
casados (art.338 do Cédigo Civil), ainda assim, é possivel agdio de alimentos, cu-
mulada, neste caso, com pedido incidente de reconhecimento de paternidade, passi-
vel de ser obtido antes mesmo do nascimento, com fundamento no parégrafo tinico
do art. 26 da Lei n.° 8.069/90, c/c o art. 4.°, parégrafo Gnico da Lei 883/49. Embora a
falta de certeza no que atina a paternidade, especialmente quando negada pelo su-
posto pai, possa, em principio, impedir a concessdo de alimentos provisionais du-
rante a pendéncia do processo, havendo prova da gravidez e indicios suficientes da
veracidade da paternidade alegada, ndo se pode admitir que o filho nascituro seja
exposto a sofrer com as conseqiiéncias de uma gravidez carente de recursos indis-
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dade civil do nascituro e, de forma alguma, o seu art. 7.° é incompatfvel com o art.
4.° do Codigo Civil. Pelo contrdrio. Na medida em que, conforme também visto,
deve a lei colocar a salvo os direitos futuros do nascituro desde a concepgio, é fun-
damental que, também desde a concepgio, seja respeitado seu direito 2 vida, j4 que,
desse direito, dependem todos os demais. :

Cumpre aqui esclarecer que os direitos futuros do nascituro, sus-
pensos quanto & aquisi¢do enquanto ndo se verifica a condigiio do nascimeénto com
vida, s@o direitos patrimoniais e ndo propriamente direitos essenciais e inerentes ao
ser humano, entre os quais a vida. Nesse sentido, para MARIA HELENA DINIZ,

“..tem o nascituro personalidade juridica formal, no que atina
aos direitos personalissimos e aos da personalidade, passando a ter personalidade
Juridica material, alcangando os direitos patrimoniais, que permaneciam em estado
potencial, somente com o nascimento com vida. Se nascer com vida, adquire perso-
nalidade juridica material, mas, se tal ndo ocorrer, nenhum direito patrimonial
terd” (3).

Destarte, nos termos dos §§ 1.° e 2.° do art. 2.° da Lei de Introdu-
¢d0 ao Cdodigo Civil, a Lei n.° 8.069/90 ndo revogou o art. 4.° do Cédigo Civil. Cui-
dou-se apenas de introduzir, por meio do art. 7.° e seguintes da Lei n.* 8.069/90,
disposigOes especiais em relagdo a4 matéria de protegdo do nascituro, a par da ji
existente no art. 4.° do Cédigo Civil, viabilizando aquele o cumprimento da segunda
parte deste dispositivo legal, inclusive.

Voltando a um enfoque mais prético do art. 7.° da Lei n.* 8.069/90,
€ preciso que se questione o cumprimento, por parte do Estado, da norma que ali Ihe
¢ imposta em relagdo a protegdo do direito de nascer com vida. Em que pese a dis-
cricionariedade do administrador piblico em poder avaliar de que forma a lei ser
cumprida, segundo suas diretrizes de oportunidade e conveniéncia, a Lei n.°
8.069/90 estabelece normas imperativas para a administragéio piiblica em relagio 2
protegao do direito a vida do nascituro, das quais ndo se pode fugir, sob pena de
ofensa ao principio da legalidade ¢ de omissdo atentatéria aos direitos da vida e da
salide. Assim, vejamos quais sdo as obrigagdes decorrentes dessas normas, que po-
dem, inclusive, ser judicialmente exigidas, face ao disposto no artigo 208, VI e VII,
c/c os artigos 212 e 153 da Lei n.” 8.069/90:

1 - Atendimento pré e perinatal (art. 8.°, caput, §§1.° ¢ 2.°). O
atendimento pré-natal significa a atengdo e os cuidados médicos durante o perfodo
da gravidez. O atendimento perinatal significa a atengfio e os cuidados médicos no
periodo imediatamente anterior e posterior ao parto. O parto deve ser feito com
dignidade e ndo em condigdes aviltantes, como por vezes ocorre, sobretudo nas
unidades mistas de satide das comarcas do Interior, ocasionando, assim, inimeros
partos mal sucedidos. O atendimento pré e perinatal é assegurado A gestante por
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A PROTECAO CIVIL

Dispde o Art. 7.° da Lei n.” 8.069/90:

“Art. 7.° A crianga e o adolescente tém direito a
protegdo a vida e a saiide, mediante a efetivagdo
de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmo-
nioso, em condi¢des dignas de existéncia.”
(|
Obviamente, o dispositivo ndo trata, tdo-somente, da protegio do
nascituro. Apés o nascimento, assegura a lei que a vida e a satide da crianga ¢ do
adolescente sejam tuteladas mediante a efetivagdo de politicas sociais piblicas, que
permitam seu desenvolvimento sadio e harmonioso. Outrossim, a lei impde ao Esta-
do a obrigag@io de, mediante politicas sociais piiblicas, possibilitar o nascimento da
crianga. O ratio legis € evidente. Ndo se pode melhorar a qualidade de vida da po-
pulag@o infanto-juvenil se, desde a gestagdo, ndo existir uma adequada assisténcia
médica e social. A falta de atendimento pré-natal ou a desnutrigdo da gestante, por
exemplo, séio fatores que contribuem para o insucesso de muitos partos e para o
aumento da mortalidade infantil.

O nascituro, para efeito desta protegiio, é, pois, considerado crian-
¢a, em que pese 0 Art. 2.° da Lei n.° 8.069/90 considerar crianga a pessoa até doze
anos de idade incompletos, o que levanta a discussdo sobre se a Lei n.° 8.069/90
teria ou ndo revogado o Art. 4.° do Cédigo Civil, iniciando-se a personalidade civil
ndo mais a partir do nascimento e sim, a partir da concepgido. Embora o enfoque
principal em relagfio ao dispositivo sob comento deva ser a protegdo do nascituro
mediante a efetivagdo de polfticas sociais piiblicas, que permitam seu nascimento,
algumas breves consideragdes merecem ser feitas sobre essa dlscussﬁo '

Para GURACI DE CAMPOS VIANA, Juiz de Direito' no Estado
do Rio de Janeiro,

“a partir da promulgagio da Constituicdo Federal de 1988 ou,
pelo menos, a partir da vigéncia da Lei n.” 8.069/90, s6 se pode sustentar a existén-
cia de uma tinica teoria para disciplinar o tema: a teoria da personalidade juridica
do nascituro, ou seja, a teoria da concepgdo para designar o inicio da personalida-
de. A personalidade ndo comega com o nascimento com vida, mas sim no momento
da concepgdo” (2).

Conforme j4 visto, o ordenamento jurfdico pétrio nio faz depen-

der, de modo absoluto, da existéncia da personalidade para a aquisigdo e o exercicio
de direitos. A Lei n.” 8.069/90, por sua vez, nfio € clara em reconhecer a personali-
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pensdveis a efetivagdo de condigdes dignas de sobrevivéncia, até o encerramento da
agdo, comprometendo a saldde da gestante e da crianga, além de colocar em risco o
parto. Nesse sentido, convém citar o seguinte julgado do Tribunal de Justiga de
Minas Gerais:

“O pedido de alimentos pode perfeitamente ser deferido sem o
prévio reconhecimento judicial da paternidade, desde que a existéncia desta fique
razoavelmente demonstrada no processo” (4).

Também o Superior Tribunal de Justica admite a obtengéo de ali-
mentos “...mesmo que a filiagdo ndo esteja juridicamente reconhecida, bastando,
apenas, a existéncia de fortes indicios e presungées quanto a respectiva paternida-
de” (5). .

“

B inaplicdvel, em agdes de alimentos, na qual a relaqao de paren-
tesco ndo esteja previamente acertada, o rito especial previsto na Lei n.° 5.478/68.
Assim, a mingua de previsio legal para os procedimentos relativos ao processo,
merece atengdo o art. 153 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que prescreve:

“Art. 153. Se a medida judicial a ser adotada
ndo corresponder a procedimento previsto nesta
ou em outra lei, a autoridade judicidria poderd
investigar os fatos e ordenar de oficio as medi-
das necessdrias, ouvido o Ministério Publico.”

Uma vez acolhida, no mérito, a agdo de alimentos cumulada com o
reconhecimento incidental de paternidade, desnecessdrio se faz agdo de investigagio
de paternidade, visto que a vitéria na demanda jd tem como conseqiiéncia o reco-
nhecimento da paternidade. Ademais, por analogia com o art. 13, §3.° da Lei n.°
5.478/68 e em respeito ao principio do contraditério, os alimentos fixados na senten-
¢a devem retroagir & data da citagdo, sem prejufzo da concessdo liminar de alimentos
durante o processo. Havendo inconformismo da parte vencida, somente terd efeito
Suspensivo o recurso na parte em que ataca o reconhecimento da paternidade, de-
vendo a apelagao ser recebida em seu efeito devolutivo quanto 2 condenagdo a pres-
tagdo de alimentos, em face do disposto no art. 520, II, do Cédigo de Processo Civil.

Infelizmente, a realidade demonstra que néo séo apenas os varbes
que abandonam seus filhos. Hd mies que colocam em risco a sadide e a vida da cri-
anga pclo uso de drogas, da promiscuidade sexual e da vontade de abortar. Causam
tristeza e indignagdo os casos cada vez mais freqgiientes de criangas que nascem
viciadas em drogas ou contaminadas pelo virus HIV, sem contar as que sido aborta-
das. Objetivando, a0 menos, prevenir o agravamento desse quadro, entre outras
medidas necessdrias ao nascimento da crianga e ao seu desenvolvimento sadio, as
quais ja nos referimos anteriormente, é cabivel, nesses casos, agdio de suspensio do
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patrio-poder em face da gestante, com fundamento nos artigos 394 do Cédigo Civil
e 155 da Lei n.® 8.069/90.

O Ministério Piblico possui legitimidade ad causam para propor
todas as agOes supramencionadas, consoante se observa nos dispositivos citados.

A Proteciio Penal

O Cddigo Penal protege a vida humana mediante a cominagio de
penas aos que desobedecem ao sagrado preceito de ndo matar.

A fungdo da pena é, por um lado, intimidar os membros da socie-
dade em geral, prevenindo a ocorréncia do fato delituoso e, por outro, punir a con-
duta incriminada. Nas palavras de LUIZ REGIS PRADO e CEZAR ROBERTO
BITTENCOURT,

“uma das principais caracteristicas do moderno Direito Penal é a
sua finalidade preventiva: antes de punir o infrator da ordem juridica penal, procu-
ra motivd-lo para que dela ndo se afaste, estabelecendo normas proibitivas e comi-
nando as sangées respectivas, visando evitar a prdticado crime. Porém, falhando a
fungdo motivadora da norma penal, transforma-se a sangdo abstratamente comina-
da, através do devido processo legal, em sangdo efetiva, tornando aquela prevengio
genérica, destinadas a todos, uma realidade concreta atuando sobre o individuo
infrator, caracterizando a prevengdo especial, constituindo a manifestagdo mais
auténtica do seu cardter coercitivo” (6),

O legislador penal destinou uma tutela especifica para o nascituro,
consoante se observa nas figuras penais do aborto e do aniincio quanto aos meios de
se praticd-lo (artigos 124 a 127 do Cé6digo Penal ¢ art. 21 da Lei de Contravengdes
Penais ). Mas as penas cominadas foram relativamente brandas, mesmo em caso de
morte da gestante, quando comparadas com as penas previstas para o homicidio e o
infanticfdio. A luz do art. 89 da Lei 9.099/95, com excegdo do aborto cometido sem
consentimento da gestante (art. 125 do CP), o crime de aborto, em geral, € conside-
rado infragéio de médio potencial ofensivo, como se a vida da crianga no titero ma-
terno tivesse menos valor do que a vida da crianga recém-nascida, quando se sabe
que nao hd qualquer diferenga substancial entre elas. Talvez esse seja um dos moti-
vos do descaso da sociedade em geral com o crime de aborto. Fossem as penas mais
severas, o cardter intimidador seria maior, o que, evidentemente, ndo daria fim aos
crimes de aborto, mas motivaria, sem divida, sua prevengio e représsdo. O ideal
seria que, sem abandonar os preceitos primdrios das figuras tipicas dos crimes de
aborto, os preceitos secunddrios, nos quais se encontram previstas as penas, fossem
modificados em face dos princfpios da unidade da vida humana e da isonomia de
todos perante a lei. Afinal, conforme ensina RUBENS LIMONGI FRANCA,
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“o embriao estd para a crianga como a crianga estd para o adul-
fo.

Pertencem aos vdrios estdgios do desenvolvimento de um mesmo e
tinico ser: 0 homem, a pessoa” (7).

Nesse sentido, provocar abortamento € tdo grave quanto matar um
recém-nascido.

Além disso, a tutela penal mostra-se ainda mais insuficiente e ina-
dequada em vista da norma permissiva prevista no art. 128 do Cédigo Penal, que
isenta de pena o aborto necessdrio ¢ o aborto sentimental. Diz a lei;

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

I - se ndo hd outro meio de salvar a vida da
gestante (aborto necessdrio);

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal
(aborto sentimental), "

Nio obstante grande parte da doutrina entenda que essas duas hi-
péteses de aborto possuem a natureza jurfdica da excludente de antijuridicidade do
estado de necessidade, data maxima venia, a agdo do médico, em tais hip6teses, ndo
exclui o crime, que continua sendo tipico e antijuridico, posto que ausentes da agdo
do agente, como se exige no estado de necessidade, os requisitos da atualidade do
perigo e da razoabilidade do sacrificio. Também ndo se trata de causa excludente de
culpabilidade, j4 que ndo exclui, por si, quaisquer dos elementos da culpabilidade. A
lei simplesmente diz que o fato ndo € punivel quanto a0 médico que o pratica nas
duas hipéteses citadas, o que revela tratar-se de uma escusa absolutdria, que sio
causas pessoais que excluem a punibilidade, impedindo o surgimento do direito de
punir do Estado, como também ocorre, por exemplo, nas hip6teses do art. 181 do CP
(isengdo de pena no crime patrimonial contra cOnjuge, ascendente ou descendente) ¢
art. 348, § 2.° do CP ( isengdo de pena no favorecimento pessoal a cOnjuge, ascen-
dente, descendente ou irmdo). A conduta, portanto, continua ilicita, mas, por moti-
vos adiante comentados, o Direito Penal deixa de intervir, deixando a cargo da cons-
ciéncia do médico e da gestante a decisdo que lhes convenha.

Em relagdo a esses dois tinicos casos de abortamento sem pena, ¢é
de se notar que a lei exige seja a ag@o praticada por médico, sobretudo porque en-
fermeiras ou “curiosos” podem colocar em risco a vida e a saide da gestante, ao
passo que o médico possui em seu currfculo o conhecimento de técnicas cirdrgicas
abortivas, que afastam ou reduzem este risco.
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No que se refere ao aborto necessério, além de s6 0 médico poder
praticd-lo, também sua indicag@io s6 pode ser feita por médico, visto que apenas este
profissional dispde, em tese, de conhecimento ¢ autoridade para, sem prejufzo de sua
responsabilidade por erro, indicar o aborto como tinico meio para salvar a vida da
gestante. A esse respeito, entretanto, convém aqui citar a ligio preciosa de DELTON
CROCE, médico toco-ginecologista e professor titular de Medicina Legal na Facul-
dade de Direito da Universidade de Marilia:

“...em trinta anos ininterruptos de profissdo, ndo tivemos nenhum
caso de indicag@o médica de aborto necessdrio ou terapéutico pela mae se encon-
trar em iminente perigo de vida determinado pelo binémio fetoplacentdrio. Destar-
te, antes de se aplaudir intempestivamente o aborto amparado por lei, devemos
considerar que o progresso vertiginoso da Medicina limita, a cada dia, as suas
indicagdes (se € que a vista de honesto rigorismo clinico elas existem). Assim é que
atendemos gestantes cardiacas (uma delas com dupla lesio mitral ), que deram a luz
por parto natural e por cesarianas, com éxito feliz para o binémio materno-fetal " (
8). ’

Prossegue o experiente médico:

. “Nos exemplos citados, as pacientes estavam em expectativa de
risco de vida (ndo iminente risco de vida) por doencas cardiovasculares e nio pelo
feto em suas entranhas, ou seja, ndo por estarem grdvidas e, assim sendo, nio se
Justificou, nem se justificard indicar aborto necessdrio ou terapéutico para “salvar a
vida da mde quando ndo hd outro recurso’. Urge, por isso, a reavaliagdo do art.
128 do Cddigo Penal que, por exagerado simplismo, permite que diariamente ines-
crupulosos acobertem o aborto criminoso sob sua égide” ( 9).

Embora a lei nfio exija o consentimento da gestante ou de seu re-
presentante legal para o aborto necessdrio, em face da auséncia de iminente risco de
vida para a gestante e a necessidade de se respeitar a autonomia da vontade, en-
quanto coroldrio da dignidade da pessoa humana, cremos ndo deva o médico agir
sem o expresso consentimento da gestante ou de seu representante, sobretudo por-
que, em certos casos, inspiradas pelo sentimento materno ou por valores éticos e
religiosos, a gestante prefere sacrificar sua vida em favor da vida do filho.

A segunda hipétese de escusa absolutéria € o aborto sentimental. O
que se pretende € salvar ndo a vida da gestante, cuja gravidez resultou de estupro,
mas sim, a sua honra pessoal, desde que ela ou seu representante legal assim o con-
sintam."Uma vez mais o legislador foi simplista. Primeiro, porque ¢ dificil a prova
indubitdvel do estupro. Segundo porque, sendo dificil a prova plena, esqueceu-se de
exigir ao menos a presenga de indicios da existéncia do crime, confiando excessiva-
mente na palavra da suposta vitima. Terceiro porque, ainda que o estupro tenha
realmente ocorrido, nfo se soluciona um mal (a desonra da vitima e de seus familia-
res) com um outro mal (a eliminagfio da vida de um inocente). Nio é razodvel exigir
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0 sacrificio de uma vida humana para o fim de tentar reparar a dor moral sofrida e
talvez até de satisfazer o sentimento de vinganga contra o estuprador Conforme
assevera DELTON CROCE,

“...a morie do nasciturus ndo reparard, nem castigard a violagdo
sofrida, além do que agrava a instabilidade psiquica de um sem niimero de mulhe-
res ao atingirem o periodo climatérico ™ (10).

O que fazer ? Em face do disposto no art. 7.° do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente, cabe ao Poder Piblico, na formulagéo de suas politicas sociais
piiblicas, incluir programas de apoio alimentar e psicolégico a gestante, além de
possibilitar que a gestante, caso decida ndo entregar para adogio a crianga apés o
parto, continue recebendo do Estado assisténcia material e psicolégica enquanto
necessitar. Todavia, se é verdade que somente no parafso Deus enxugaré de nossos
olhos toda lagrima e jd ndo haverd pranto nem dor, entdo as solugdes até aqui indi-
cadas s@o todas paliativas. Contudo, cumpre frisar, eliminar uma vida humana ino-
cente jamais poderd remover as conseqiiéncias emocionais do crime do qual fora
vitima. Melhor seria que a escusa absolutéria sob comento fosse banida de nosso
ordenamento juridico.

Urge, portanto, uma revisdo completa do Cédigo Penal no que se
referc & tutela da vida do nascituro, a fim de conferir-lhe maior efetividade. Contu-
do, parece ndo existir qualquer sinal de que se possa esperar pelas mudangas aqui
sugeridas; pelo contrdrio. Ndo obstante, mesmo sendo a atual protegdio penal inade-
quada, insuficiente ¢ simplista no que se refere ao nascituro, isso ndo impede nem
Justifica a omissdo dos 6rgios de seguranga piiblica na prevengio, repressio e apu-
ragdo dos crimes de aborto. Ainda ¢ possivel, em nome da lei e da vida, lutar contra
a violéncia cruel, egoista ¢ covarde de que s@o vitimas milhares de inocentes.

CONCLUSOES

1. A falta da personalidade civil do nascituro ndo € débice ao reco-
nhecimento de seu direito & vida.

2. A Constitui¢@o assegura o direito de nascer com vida.

3. O art. 4.° do Cédigo do Civil se harmoniza com o art. 7.° do Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente, na medida em que deve a lei colocar a salvo os
direitos do nascituro desde a concepgio, e tal tutela s6 ¢ possivel se o direito de
nascer com vida for efetivado.

4. O direito de nascer com vida e saide deve ser garantido pelo -

Estado, mediante politicas sociais piblicas e, pelos pais, mediante o exercicio res-
ponsivel da paternidade e da maternidade.
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5. Para que se concretize a tutela civil em favor da vida do nascitu-
1o, sdo cabfveis as seguintes agdes: agio civil piblica contra o Estado; agdo de ali-
mentos, em face do pai; agdo de suspensio do pétrio-poder, em face da gestante.

6. A protegdo penal, embora insuficiente e carecedora de revisdo,
ndo impede nem justifica a omissdo dos 6rgios de seguranga piblica na prevengio,
repressdo e apuragio das infragdes penais contra a vida do nascituro.
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