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RESUMO: A sociedade tem evoluido, e essa evolugiio é necesséria diante de intmeras
realidades que vem surgindo a cada dia. Tendo em vista que o direito relaciona-se diretamente
com a mesma, sendo suas relagdes e conflitos o principal objeto do direito, é preciso que este
também evolua diante das novas perspectivas sociais. O presente trabalho trata sobre a
questdo da evolugdo da responsabilidade civil no direito patrio, sendo proposto o estudo
especifico da aplicabilidade do dano moral para o aborto cometido pela mie sem

consentimento do pai. Este estudo nfio visa o enfoque a matéria penal, mas sim civil, haja

vista que esta matéria ndo pode se abster diante da discussdo sobre a vida e de todas relacdes -

que a cerca, inclusive o aborto que ¢ um dos meios de sua interrupgfo.

Palavras Chave: Vida, Aborto, Responsabilidade Civil, Dano Moral.
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ABSTRACT: Society has evolved, and this evolution is needed before many realities that
is emerging every day. Given that the law relates directly to the same, and their relationships
and conflicts the main object of the law, it must also evolve on this new social perspectives.
This paper deals with the question of the evolution of tort law in the homeland, and proposed
the study of specific applicability of the moral damage done by abortion to the mother without
father's consent. This study is not intended to focus on the criminal, but civil, considering that
this matter can not abstain before the discussion about life and relationships all around them,
including abortion which is one of the means of its discontinuation.

Keywords: Life, Abortion, Civil liability, moral damages.
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INTRODUCAO

Ao analisarmos a express@o do ser humano é visivel que ha uma relagdo entre
razdo e emogdo, permitindo-nos dizer em contexto amplo que aliado a razéo o homem traz
consigo os sentimentos. Em tese, um caminha ao lado do outro, mas nfo podemos abster de

ressaltar que por vezes um predomina sobre outro.

E peculiar do homem zelar por aquilo que é seu e também por aquilo ou aqueles
que lhe sdo queridos. Dessa forma, seja utilizando o juizo, seja agindo emotivamente, ao

perceber que seu patrimdnio genético estd sendo ou de alguma forma foi agredido por outrem

reage, defende-o, buscando preserva-lo e impedindo a ocorréncia de qualquer tipo de prejuizo,

ou, se este ja se verificou , visa entdo, o retorno ao estado anterior ou compensagdo pelo mal
sofrido.

Se pensarmos bem, esta busca sempre existiu, em todos os tempos e geragdes
onde o dano € combatido pelo lesado. Porém, é fato que a forma de se combater foi se

alterando, sofrendo modlﬁcag:oes de acordo com o pensamento de cada época.

Tanta t-ransformagﬁo culminou com a responsabilidade civil do agente causador
do dano, a qual, no entanto, nfo permanece estatica, mas em continua evolugfo ex1g1da pelo

dinamismo da prépria sociedade, que busca um direito mais justo e eficiente.

No direito, a teoria da responsabilidade civil procura determinar em que condigdes
uma pessoa pode ser considerada responséavel pelo dano sofrido por outra pessoa € em que

medida esta obrigada e repara-lo.

Diante do dano € possivel a reparagiio do mesmo por meio da indenizagdo, que
quase sempre € pecunidria. Este dano pode ser a integridade fisica, aos sentimentos, bens ou

patrimdnio de uma pessoa.

Este € um assunto de grande importincia para toda a ciéncia juridica, seu estudo

tende a ocupar um grande espago sendo o proprio centro do direito civil.

AN
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O fato € que ao longo dos tempos a vida humana tem sido ameacgada de diversas
formas e um dos principais meios de morte tem sido o aborto que se provocado é a morte

deliberada e direta de um ser humano inocente na fase inicial de sua existéncia.

O presente trabalho € importante para repensarmos | as relacGes da
responsabilidade civil no direito moderno, haja vista que a propria ciéncia genética demonstra
que, a partir do momento em que 6vulo é fecundado, inaugura-se uma nova vida, que n#o é do
pai nem a da me, mas sim a de um novo ser humano que deve ser amado e amparado por

ambos genitores.

Atualmente com a instituicdo dos alimentos gravidicos vislumbramos a
responsabilidade compartilhada entre pai e mie diante da concepgdo e ndo somente do

nascituro.

O que na verdade verificamos nas relagdes modernas sociais, sdo justamente fatos
que poderiamos considerar estranhos aos padrdes, mais que merecem e desafiam nosso
entendimento. Um desses fatos € a situagdo de uma mée que comete o crime de aborto,

ressalta-se que este crime encontra tipificado em nosso codigo penal brasileiro, o que

‘chamamos a ateng@o nesse instante € a pratica do ato sem consentimento do pai.

Diante da discusséo, o principal foco desse trabalho € analisar a responsabilidade
civil no crime de aborto, identificando a possibilidade de dano moral em desfavor da mée

caso pratique o ato ilegal sem o consentimento do pai.

A metodologia utilizada para a realizagfio deste trabalho é a pesquisa bibliografica

compilativa abrangendo a leitura de livros e documentos de forma atenta e sistematica,

ligando diretamente com fatos reais, possibilitando uma discussdo e argumentagfio com bases
na vivéncia concreta do direito, com bases do método dedutivo partindo da premissa geral que
¢ a vida a uma questdo particular da responsabiliza¢io do aborto cometido sem consentimento

do pai, sendo este meio de interrupgdo da mesma.

O primeiro capitulo trata da vida e seu conceito, que de forma ampla admite

diversas defini¢des. Além dessas questdes ¢ apresentado as teorias acerca da sua origem, além
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das diferentes posi¢des e indagacdes sobre o assunto, voltando-se ao final para sua evolugéo e

tutela no direito brasileiro.

No segundo capitulo, & possivel verificar uma abordagem acerca da

responsabilidade civil e seus contextos de definigfio, historicidade e tipificagéio na lesgislagdo
vigente em nosso pais. Neste capitulo, enfoca-se principalmente o instituto do dano moral e

sua aplicagdo pratica nas relagdes juridicos-sociais.

No terceiro capitulo, encontra-se além do conceito de aborto e seu contexto
histérico, estd também sua relagdo com a sociedade moderna e as diferentes correntes de

discussdo sobre o tema, haja vista que este hoje é um dos grandes interruptores do direito de

- viver.

No quarto capitulo, apresenta-se uma relagdo da aplicagdo do dano moral no
aborto praticado pela mée sem o consentimento do pai, afinal diante da evolugdio do direito
brasileiro j4 torna-se possivel dizer, que ambos sfo responséveis pelos cuidados com o ser que
esta sendo gerado no ventre materno e tais agdes geram para ambos ndo sé deveres como

direitos.

E por fim as consideragdes acerca da discussfo, seguidas posteriomente pelas

referéncias bibliogréficas utilizadas para a realizagfo do presente trabalho.
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1 VIDA

1.1 Defini¢ao de vida

Quando nos referimos ao termo vida, este vocabulo possui intimeros significados,
0 que permite diversas interpretagdes e conceituagdes ndo delineando um sentido tinico pronto

e acabado. Logo para inimeros estudiosos essa conceituagdo ainda é discutivel.

A tarefa de definir o sentido exato de vida revela-se por demais complicada nfo s6
pélas divergéncias doutrinarias, também em virtude das dificuldades que rondam o tema, haja
vista que a mesma estd em constante movimento, acontecendo a todo instante diante de nds
em nds, porém inimeras teorias em seu momento e contexto histérico-social tendem a

explicar o surgimento da vida.

Ho’landav (1994, p. 212), em seu dicionério define vida (do latim vitd):

Conjunto de propriedades e qualidades gragas as quais animais e plantas, ao
contrario dos organismos mortos ou da matéria bruta, se mantém em
continua atividade, manifestada em fun¢Bes organicas tais como o
metabolismo, o crescimento, a reagfio a estimulos, a adaptagdo ao meio, a
reprodugdo, e outras; existéncia; o estado ou condigfo dos organismos que se
mantém nessa atividade desde o nascimento até a morte; o espago de tempo
que decorre desde o nasc1mento até a morte.

De maneira ampla, considera-se tradicionalmente vivo um ser que: “exibe -

fendmenos como crescimento, produgfio de novas células, armazenamento de energia e
massa, movimento, reprodugfo, além de respostas a estimulos pelo menos uma vez durante a

sua existéncia” (Disponivel em http://pt.wikipedia.org/wiki/Vida. Acesso em maio de 2010).

Varios, pode-se dizer que sfio os estudos referente a definicsio do termo, se nos
remetermos ao estudo de cunho biolégico, nortearemos na ideia de que esta ndio seja mais do

que um simples fendmeno que anima a matéria, e sendo tradicionalmente matéria definida por
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Valle (1997, p 12 ) como “tudo aquilo que possue massa e ocupa lugar no espago”, nos
confrontaremos com um sentido ainda muito vago para a grandeza que delineia a vida como

definigfo.

Diante dessa discussfo ha na atualidade uma tendencia por exclusdio de definir

vida como tudo aquilo que nfio estd morto, porém é possivel dizer, que esta é uma explicagio

por demais incompleta para qualquer discussdo que rodeie nfo s6 a definigdo como o préprio -

sentido da vida.

O que juridicamente é possivel afirmar estd no fato de que “a vida é o centro
gravitacional sobre o qual orbitam todos os outros direitos do género humano”, (Disponivel
em http://www.pgj.ce.gov.br/servicos/artigos/artigos.asp?iCodigo=21. Acesso em maio de
2010). Logo por seguinte temos como consequéncia assegurada em nossa legislagfo o direito
a vida, no qual se delineia todas as outras situagdes, quer sejam juridicas, politicas,

econdmicas, morais ou religiosas do ser humano.

1.2 Teorias acerca da origem da vida

A questdio sobre a origem da vida nos remete a um amplo debate, no qual
filosofia, religidio e ciéncia entram em cena para construir diferentes concep¢des sobre esta,
principalmente a vida humana, haja vista que o homem ¢ um ser dotado de caracteristicas que

o diferencia do restante dos animais.

E fato que as primeiras manifestagdes sociais e religiosas do homem j4 buscavam
respostas para essa questdo. Neste ambito de acordo com o Professor Marcos Mello, a teoria
criacionista € a que tem maior aceitacdo a cerca da origem (Disponivel em
http://marcosmelohistoria.blogspot.com/2009/03/origem-do-homem.html. Acesso em maio de

2010).

De forma direta o criacionismo ¢ a “teoria que explica a origem dos seres vivos

por criagdo” (Disponivel em http://www.renascebrasil.com.br/f criador3.htm. Acesso em
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maio de 2010), sendo esta altamente contraria a chamada evolugfo espontinea, sendo de suma
importéncia ressaltar que a criagdo busca o sentido dado a formagfio do universo e dos seres

Vivos.

O cristianismo que lidera essa teoria adota a Biblia como fonte explicativa sobre a
criagdo do homem, e segundo esta narrativa biblica, 0 homem foi concebido depois que Deus
criou céus e terra, que ndo deixa de forma ampla de ser sindnimo de vida nas conceituagdes
atuais. Este ¢ 0 homem que também foi feito a partir do barro, e teria ganhado vida quando

Deus assoprou o folego da vida em suas narinas.

No decorrer dos séculos, varias hipoteses surgiram sobre a origem da vida na
Terra. E importante lembrarmo-nos de Aristételes no século IV a.C. “que acreditava na
existéncia de certos principios ativos ou forgas vitais no surgimento da vida a partir de
substncias inanimadas. Fundamentando-se nessa idéia surgiu assim a teoria da abiogénese ou

geragdo espontinea que trata como crenca de que a vida poderia surgir a partir de agua,

~ lixo, sujeira e outros restos. A doutrina de Aristoteles dominou os meios cientificos por

aproximadamente dois mil anos, e s6 em 1864 que Pasteur propde que a vida surge sempre a
partir de outra forma de vida semelhante ¢ nfio de uma matéria inorganica. ( Disponivel em

http://www.ufmt.bt/bionet/conteudos/15.07.04/abiogenese.htm, acesso em junho de 2010)

Assim em 1864, o quimico e biologista francés Louis Pasteur realizou algumas
experiéncias em frascos com caldo de carne, ¢ demonstrou que nfio existe “ no ar ou nos
alimentos qualquer que seja principio ativo capaz de gerar vida espontaneamente”. (
Disponivel em http://Www.portalsaofrancisco.com.br/alfa/origem—da-vida/abiogehese-x-
Biogenese.php. Acesso em junho de 2010.) Assim surgiu a teoria da biogénese, que defendia a

ideia de que a vida sé poderia surgir a partir de uma vida pré-existente.

Como essas teorias foram posteriormente derrubadas, novas teorias foram

surgindo € o caso da Cosmozdica, que nfio sdo mais que “vérias hipdteses que nunca se -

transformaram em uma  teoria  propriamente dita.” (Dispom’vel em
http://www.sofi.com.br/node/108, acesso em junho de 2010.) Diante dessas hipéteses a vida

teria aparecido na Terra pela proliferagio de microrganismos que viajaram no espago e teriam

caido entfo no solo terrestre.




No que se refere a Teoria Cosmozodica, as hipdteses que sustentavam essa teoria

foram descartadas, pois de forma alguma um microrganismo poderia sobreviver no espago
sideral, sujeito a radiacfo ultravioleta, raios cosmicos e baixissimas temperaturas, além disso,
mesmo que chegando seria impossivel chegar & Terra dentro de meteoritos, pois estes quando

entram na atmosfera terrestre, quase sempre se pulverizam.

Dentro do 4mbito da bioética ja é possivel falar na teoria auto-organizacionista,
patrocinadora do entendimento de que o surgimento da vida decorre da auto-organizagfio de
compostos organicos simples em macromoléculas, formadoras das protocélulas primordiais.
(Disponivel em értigos. netsaber.com.br/ resumo__ artigo 3906/ artigo sobre bioetica: quando

comegca a vida humana. Acesso em maio de 2010)

E preciso destacar uma teoria que ganhou o mundo com seus conceitos que é a
Teoria Evolucionista, liderada por Dawrvin, entre 1809 e 1882 com contribui¢des de
Lamarck, Wallace e diversos outros pesquisadores, segundo estes evolucionistas, por obra do
acaso, a bilhdes e bilhdes de anos atrds aconteceu uma explosfo (Big Bang) que deu origem
ao universo. E noés seres humanos, somos produto do tempo impessoal.( Disponivel em
http://www.consciencia.org/charles—darwin-resumo—biograﬁa—selecao-natural-é-evolucionism.
Acesso em junho de 2010)

Essa teoria basicamente consiste em admitir que, de forma espontinea e gradual
com condi¢gdes ambientais diferentes das que existem hoje entidades moleculares tenham se
combinado sucessivamente dando origem a principio a novas moléculas classificadas como
orgénicas, e logo depois, a moléculas mais complexas por justaposi¢do das primeiras que
cientificamente chamamos de polimeros que assim finalmente, geraram estruturas
moleculares complexas, constituindo entidades isoladas do meio, com capacidades

metabdlicas e de reprodugio, sujeitas as leis da evolucio.

N&o podemos nos abster em elucidar que existem inumeras outras teorias, porém
que ndo ganharam tamanha repercussdo como as supra citadas. O fato é que nfio ha consenso

entre as mesmas, gerando ainda hoje intimeras discussdes sobre a origem da vida.



.

Y,

15

No aspecto de surgimento da vida, compete-nos analisar o inicio da vida humana,
sendo ela objeto primordial de nosso estudo, haja vista que a mesma como o conceito

ampliado de vida também tem sido palco de contradigdes e discussdes.

1.3 Como surge a vida humana?

Se nos perguntarmos hoje quando comeca a vida humana, podemos cair em uma
equivocada interpretagio, pois como vimos diante de tantas teorias, abrimos a indagagfio da
possibilidade de afirmar que a vida humana ndo comega, apenas continua, tornando mais
coerente nos perguntarmos quando € possivel dizer que ha um novo individuo. Esta resposta

em nosso entendimento é simples: na fecundag3o.

A vida humana é “o bem mais precioso entre todos os demais” (Disponivel em
http://artigos.netsaber.com.br/resumo_artigo_15952/artigo_sobre_a_pessoa_humana confiada
_a_si_propria_para_os_outros, acesso em junho de 2010), sendo que esta para nés, comega

com a fusdo dos pronticleos masculino e feminino, isto é, com a fecundagéio do évulo.

O ciclo de vida do ser humano é semelhante ao de outros mamiferos placentarios.
De uma forma simplificada, o zigoto divide-se dentro do ttero da mulher e se torna um
embrifio que, ao longo de um periodo de trinta e oito semanas (9 meses) de formacgo do feto,
vai crescendo até que ao fim desse intervalo, vem ao mundo um novo bebé, ja sujeito de
direitos e deveres.( Disponivel em http://pt-br.paperblog.com/ciclo-vital-i-meiose-26786.
Acesso em junho de 2010)

Tanto na espécie humana como em outras espécies animais, a formacfio de novos
individuos se d4 habitualmente pela unifio de um espermatozéide com um ovécito, conhecido

mais comumente como 6vulo, sendo essa unifio conhecida popularmente como fecundago.

O espermatozéide como o 6vulo sdo células, e ambas estdio vivas no momento de
unirem-se € sempre o estiveram, ji4 que se formaram a partir de outras células vivas, ao

unirem-se ddo origem a uma célula unica chamada zigoto, que também estd viva. Se os
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gametas (espermatozodide e 6vulo) que se uniram eram humanos, o zigoto resultante também ¢é

um novo ser humano, uma nova vida humana.

A fecundagdo ocorre habitualmente na trompa de Fallopio, que é um tubo que
conecta o ovario com o utero. O zigoto resultante da fecundagfo ¢ uma célula que tem a
potencialidade de desenvolver-se e chegar a ser um humano constituido por milhdes de
células, do mesmo modo que uma semente pode chegar a ser uma arvore através de um

processo de crescimento e desenvolvimento.

Para que o ziogoto possa chegar a ser um embrifio, um feto, um recém-nascido ou
uma pessoa adulta, é necessdrio desenvolver-se, aproximadamente 3 a 4 dias.depois da
fecundagdo, se o zigoto desenvolveu-se normalmente, estara constituido por 8 a 10 células e
passa ao utero, onde continua desenvolvendo-se, imerso no escasso fluido que chega a
cavidade do tutero. ( Disponivel em www.ipas.org.br/thamas/arquivos/nocoes.doc. Acesso em
julho de 2010)

Nesta cavidade alcanga o estagio de desenvolvimento que conhecemos por mérula

e posteriormente o estagio de blastocisto.

Antes de implantar-se o blastocisto tem aproximadamente 200 células. As
maiorias destas células estéio destinadas a formar a placenta e outros 6rgos que mais tarde se
eliminam. Em torno de 7 a 10% das células do blastocisto estdo destinadas a formar o
embrido. (Disponivel em www.ipas.org.br/thamas/arquivos/nocoes.doc. Acesso em julho de
2010)

Até aqui, a mulher nfo tem nenhuma maneira de reconhecer que tem um novo

individuo em seu ttero, porém ele ja existe.

Por volta do 7° dia de desenvolvimento, o blastocisto humano se aninha ou
implanta na parede interna do utero, chamada endométrio. Para que isto ocorra, é preciso que

o endométrio se tenha tornado receptivo pela agdo que exercem sobre ele os hormdnios do

_ ovario, que basicamente sdo o estradiol e a progesterona. A implantagio consiste na

submersio do blastocisto neste tecido materno. (Disponivel em

www.ipas.org.br/rhamas/arquivos/nocoes.doc. Acesso em julho de 2010)
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A partir da implantaggo, o corpo materno reconhece de um modo evidente que ha

um novo individuo em desenvolvimento e comega a reagir a sua presenga.

O évulo apos fecundado carrega consigo jé toda a carga genétiéa e cromossémica
necessdria, isto €, toda a capacidade para alcangar o seu pleno desenvolvimento. Pode dizer-se
que no exato momento que o 6vulo € fecundado néo ¢ uma possibilidade de vida humana, mas
uma vida humana cheia de possibilidades. Ele mesmo dirigira o seu proprio desenvolvimento

se protegido e respeitado.

No que se refere a tal questfio € permitido indagarmos como evolui o direito

diante dos meios de interrupgdo, tendo em vista que a vida ¢ direito de todos.

| 1.4 Direito a vida

A palavra VIDA ¢ conceituada no Dicionéﬁo Houaiss da Lingua Portuguesa, sob

diferentes aspectos, nos quais os que mais nos interessam, no que pertine ao Direito a Vida,

sdo os seguintes: o periodo de um ser vivo compreendido entre o nascimento e a morte;

existéncia, motivagdo que anima a existéncia de um ser vivo, que lhe d4 entusiasmo ou prazer;

alma, espirito, o conjunto dos acontecimentos mais relevantes na existéncia de alguém, meio
de subsisténcia ou sustento necessirio para manter a vida (Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa, 2001, p. 2858).

1mpossivel falar em vida e na sua tutela, sem relacionarmos a luz da psicologia
nas palavras de Chaves (1994, p. 16): |

Quem poderd definir essa pulsagio misteriosa, propria dos organismos
animais e vegetais, que sopita inadvertida nas sementes de trigo encontradas
nos sarcofagos de farads egipcios e que germina milagrosamente depois de
dois milénios de escuriddo, que se oculta na gema de uma roseira que mios
habilidosas transplantam de uma para outro caule, que lateja, irrompe e
transborda na inflorescéncia de milhdes de espermatozéides que iniciam sua
corrida frenética & procura de um tnico évulo, a cada encontro amoroso?
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O autor acima citado aduz ainda que o conceito de vida, proveniente da

Psicologia, € algo que oscila entre um interior e um exterior, entre uma “alma” € um “corpo”.

O direito a vida deve ser associado ao direito & conservagdo da vida, em que o
individuo pode gerir e defender sua vida, mas nfio pode dela dispor, apenas justificando acéo

lesiva contra a vida em casos de legitima defesa e estado de necessidade.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado pela XXI sessdo

da Assembleia Geral das NagSes Unidas, reza que: “O direito & vida é inerente a pessoa
| humana. Este direito deverd ser protegido pela lei, ninguém poderad ser arbitrariamente
provado de sua vida.” (Parte III, art. 6, disponivel em: http://www.aids.gov.br/legislacao/
voll_2.htm/, acesso em maio de 2010 as 17:30h).

O Art. 5°, caput da Constituic8io Federal de 1988, assegura a todos aos brasileiros
e estrangeiros residentes no Brasil, o direito a vida: “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a

propriedade”.

Diante desse referido artigo acentua Moraes (2000, p. 61), “o direito & vida é o
mais fundamental de todos os direitos, j& que se constitui em pré-requisito a existéncia e

exercicio de todos os demais direitos”.

Segundo Diniz (2001 p. 22-24): “O direito a vida, por ser essencial ao ser
humano, condiciona os demais direitos da personalidade”. A Constituigio Federal de 1988,
em seu art. 5°, caput, assegura a inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integralidade
existencial, conseqiientemente, a vida é um bem juridico tutelado como direito fundamental
basico desde a concepgdo, momento especifico, comprovado cientificamente, da formagiio da

pessoa.

A vida humana deve ser protegida contra tudo e contra todos, pois é objeto de

direito personalissimo. O respeito a ela e aos demais bens ou direitos correlatos decorre de um
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dever absoluto “erga ommes”, por sua propria natureza, ao qual a ninguém & licito
- desobedecer. Este ¢ clausula pétrea, o que o torna intangivel, pois contra ela nem mesmo ha o

poder de emendar.

A vida é um bem juridico de tal grandeza que se deve protegé-lo contra a insania
coletiva, que preconiza a legalizac¢8io do aborto, a pena de morte € a guerra, criando-se normaé
impeditivas da prética de crueldades inuteis e degradantes. Segundo Miranda (1971, p. 14):
“O direito a vida € inato; quem nasce com vida, tem direito a ela”, e esse direito também é

estendido ao feto que esta sendo gerado e protegido.

Em relago as leis e outros atos, normativos, dos poderes publicos, a
incolumidade da vida é assegurada pelas regras juridicas constitucionais e garantida pela

- decretagfio da inconstitucionalidade daquelas leis ou atos normativos.

A Constituigdo Federal proclama, o direito & vida, cabendo ao Estado assegura-lo
em sua dupla acepgdo, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda

de se ter vida digna quanto & subsisténcia.

- Um fato inovador € como tem sido a visdo do Direito Civil principalmente no que
trata a Responsabilidade Civil sobre o conceito amplo de vida e das relagdes que cerceiam o

‘ato de viver.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceito de Responsabilidade Civil

A palavra “responsabilidade”, segundo o vocabuldrio juridico origina-se do
vocabulo responsavel, do verbo responder, do latim respondere, que tem o significado de
responsabilizar-se, vir garantindo, assegurar, assumir o pagamento do que se obrigou, ou do
ato que praticou. (Disponivel em http://jus.uol.com.br/revista/texto/662/responsabilidade-

civil-do-advogado. Acesso em julho de 2010)

O termo “civil” basicamente refere-se ao cidaddo, assim considerado nas suas
relagbes com os demais membros da sociedade, das quais resultam direitos a exigir e

obrigac¢des a cumprir.

Inimeros doutrinadores tentam apresentar defini¢do para o tema. Para Dinii
(1993, p. 442):

A responsabilidade civil € a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa
a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato
por ele mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposi¢do legal.

Portanto, verifica-se a existéncia de requisitos essenciais para a apuragio da
responsabilidade civil, como a ag&io ou omiss#o, a culpa ou dolo do agente causador do dano e

o nexo de causalidade existente entre ato praticado e o prejuizo dele decorrente.

A Responsabilidade Civil como categoria juridica que €, tem por escopo a analise
da obrigagédo de alguém reparar o dano que causou a outrem, com fundamento em normas de
Direito Civil. Assim, a responsabilidade civil pode ser conceituada pela obrigagfio de fazer ou

ndo fazer ou ainda pelo pagamento de condenagio em dinheiro.
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Os alicerces juridicos em que se sustenta a responsabilidade civil, para efeito de
determinar a reparagéo do dano injustamente causado, sdo oriundos da velha maxima romana

neminem laedere.’

O uso da expressdo responsabilidade civil ganhou o mundo, nfo sé porque a

diferencia da responsabilidade criminal, mas também em raz&o de ser apurada no juizo civel.

E, portanto, na esfera do Direito Civil, o ramo que se indaga, tramita, litiga e decide para que

se exija a reparag8o civil, que vem a ser a san¢do imposta ao agente ou responsavel causador

de um dano.

E fundamental a exposi¢io de que s6 a pessoa capaz, ou seja, dotada de
capacidade plena tem responsabilidade propria, e quando este nfo possuir capacidade plena

para o exercicio de seus direitos, quem responde por seus atos civis € o seu responsavel legal.

No caso das pessoas juridicas, essas sdo plenamente responsaveis pelos atos de

emissdo volitiva da coletividade representada.

Quanto as sociedades, pessoas juridicas de direito privado, estas podem ser
sociedades de fato, ou irregulares caso em que ndo possuem registro de seu contrato social nﬁ
junta comercial que seja competente. “Estas ndo possuem personalidade juridica, portanto nfo
ha autonomia patrimonial em relagfo aos sdcios, € a responsabilidade da sociedade é solidaria
a desses.”( Disponivel em http://www.angelfire.com/ar/rosa01/direito119.html, acesso em
junho de 2010) |

O importante € relevarmos que, tanto a responsabilidade civil como a penal,
advém do ato ilicito, portanto, ambas possuem o mesmo fato gerador, ou seja, o
compbrtamento humano. Enquanto o Direito Penal d4 atengfo ao agente criminoso e sua
repercussdo no contexto social, o Direito Civil prioriza a vitima, a fim de restaurar-lhe de

forma prética o prejuizo causado pela violagdo de seu direito.

Em uma analise sociolégica, é possivel enfocarmos a responsabilidade penal

visando exclusivamente a paz social, e a responsabilidade civil buscando impor a determinada

' O termo neminem laedere,é uma expressdo do antigo império romano relacionada ao sentido de nfo lesar a
ninguém.( Disponivel em http// www.tudodireito.com.br/aula.php?disc=4&cod.Acesso em junho de 2010)
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pessoa a obrigacédo de indenizar o dano causado a outrem, tendo como finalidade precipua o

restabelecimento da situag¢do anterior.

Outro fato comum € o desencadeamento das duas responsabilidades pela mesma
conduta do agente, simultaneamente onde Estado aplica san¢fio penal e autoriza & vitima a

postular a reparagfo dos danos sofridos.

2.2 Nogoes historicas da Responsabilidade Civil

Se analisarmos toda a estrutura historica, vamos perceber que antes da
Responsabilidade Civil, estivesse presente nos corpos legislativos das nagdes ocidentais, e da
doutrina, sua nogéo no que se refere em decorréncia do dano ja permeava as mais primitivas

relagdes humanas.

Se formos objetivos perceberemos que a evolugdo da necessidade demonstrada e
exigida pela sociedade em ver satisfeita sua pretensdo de obter compensagfo pelo prejuizo
causado por outrem, foi lenta. Podendo assim afirmar que esta s passa existir de forma
objetiva com a solidificagdo da responsabilidade civil, da atribui¢do de culpa e seus

conseqiientes Onus.

Neste sentido, Barros (1993, p. 392), cita com muita precisio o raciocinio dos
Mazeaud: “a agfo de ressarcimento nasceu no dia em que a repressdo se transferiu das méaos

do ofendido para o Estado”.

Logo a principio, a histéria da responsabilidade civil abrange as questSes
envolvendo o surgimento dos primeiros conflitos de interesses e sua conseqiiente solugfo
encontrada para estes na primitiva e até mesmo parcial justi¢a privada, que como resultado
quando muito punia de forma geral um grupo social pelo crime que um de seus integrantes

praticava.
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Podemos conceituar a segunda etapa desta evolugdo com o Estado assumindo a

atribui¢do de apaziguar os animos e solucionar as pretensdes insatisfeitas, institucionalizando
o entdo carater punitivo, cotidiano as primeiras civilizagdes, em detrimento ao instituto do

ressarcimento.

O Cédigo de Hamurabi, imposto pelo célebre imperador babilénico, dois milénios
antes da era cristd, consagrava um dos principios mais conhecidos no 4mbito do direito; o do
olho por olho, dente por dente, mais tarde sacramentado pelos romanos como a Lei de

Talizio?.

O Codigo de Hamurabi punia o causador do dano com sofrimento igual. Assim, a

civilizagdo helénica instituiu o conceito de reparagfio do dano causado, com sentido objetivo,

e independente da violag8o das normas predeterminadas.

No que se refere ao contetdo de seus dispositivos podemos analisa-los hoje como
rigidos e inflexiveis por vezes cruéis. “Essa legislagdo apresenta um carater forte de
recepcionar primeiramente uma nogéo de vinganga delimitada pelo Estado, para s6 depois
apresentar, lacunosamente, ideias pertinentes as modernas indenizagdes, como hoje sio
conhecidas por toda a nossa sociedade.” (Disponivel em http://fefeticacidadania.blogsppt.com

o-direitode-nao-ter-direito.html. Acesso em julho de 2010).

O fato € que nfo havia, no momento de efetivar a responsabilizagﬁo, uma
distingdo formal entre ilicito civil e criminal, na forma em que os regramentos atuais
procuram classificar; nfio obstante sendo aplicada oficialmente pelo Estado, a sangio
invariavelmente passava da pessoa do responsavel pelo crime ou dano, atingindo mesmo o
patrimdnio e a prépria vida de terceiros desvinculados das i‘elaqﬁes entre as partes envolvidas,
ndo considerando-se natureza juridica alguma, nem o agente individual, o que atualmente
configura-se uma prética abominada integralmente pelds modernos ordenamentos juridicos,
com sua constitucional concepedo, no caso do Brasil, de que a pena nfo deve passar da pessoa

do condenado.

2 A lei de taliio (do latim lex talionis: lex: lei e talis: tal, aparelho que reflete tudo), também dita pena de talizio,
consiste na rigorosa reciprocidade do crime e da pena - apropriadamente chamada retaliacdo( Disponivel em
http://wapedia.mobi/pt/Lei_de_tali%C3%A30, acesso em julho de 2010)



ry

O conceito pratico de indenizagfo, ressarcimento ou compensagdo ainda

encontrava-se bastante confuso. Logo se por acaso um filho de determinada pessoa falecesse
em decorréncia, por exemplo, do desabamento do prédio que era moradia para uma familia, o
engenheiro que foi responséavel pela obra era/ deveria ser punido na pessoa de seu filho, que
por conseqiiéncia seria morto, como uma espécie de imolagdo como compensacdo pelo
sinistro. Sendo esse mesmo critério utilizado em situagdes de fraturas, mutilagdes e outras

espécies de danos, causados por culpa ou dolo. Assim estdvamos diante de nada mais que a

‘estatizag8o da justiga privada, com suas lacunas e imperfei¢Ges Obvias.

Apds esse amplo periodo histérico surge a ideia de que a composi¢éo, na qual a
vitima ndo podia mais fazer justica com as préprias méos, levando-se a aceitar o acordo
fixado pela autoridade. Ao caminhar do tempo, com o uso da composi¢do foram sendo

fixadas as penas indenizatorias, de acordo com o dano causado.

A partir dessa concreta no¢do surge entdo a necessidade de separar os delitos em
dois grandes ramos; os publicos e privados. Os publicos eram ofensas mais graves, que de
certa forma perturbava a ordem, e eram reprimidos pela autoridade, j4 os privados a

autoridade apenas intervinha para fixar a composigéo, afim de evitar maiores conflitos.

Nesse instante surge a disting8o da responsabilidade penal da civil. Nesse instante
é importante ressaltar que apesar da sobremaneira importancia da Lei das XII T4abuas® em
relagdio & definigdio da responsabilizagfio, foi na Lei de Aquilia* foi que surgiu um principio
geral de reparagdio de dano, originando-se a expressdo “culpa aquiliana™, designando a entﬁd ‘

responsabilidade extracontratual em oposi¢éo a contratual.

Algo que merece destaque foi a substituigdo das penas fixas para indenizagGes
proporcionais aos danos causados, logo, “dano que n#o causava prejuizo, ndo dava lugar a

indeniza¢d0”.

3 Lei das Doze Téabuas (Lex Duodecim Tabularum ou simplesmente Duodecim Tabulae, em latim) constituia
uma antiga legislagdo que estd na origem do direito romano. Formava o cerne da constituigdo da Repiiblica
Romana e do mos maiorum , que eram as antigas leis nfo escritas e regras de conduta.( Disponivel em
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei_das_Doze T%C3%A 1buas. Acesso junho de 2010)

Também: conhecida como lex Aquilia que era a Roman lei qual forneceu a compensagfo aos proprietarios da
propriedade feridos por alguém falha( disponivel em https://www.saudedireta.com.br. Acesso maio de 2010)
> A culpa aquiliana decorre de uma relagio juridica que se estabelece em razdo de ato ilicito - negligéncia,
imprudéncia ou impericia (https://www.saudedireta.com.br/.../1286546784Responsabilidade%20médica.pdf.
Acesso em maio de 2010)
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No Direito Romano, a responsabilidade tinha um carater genuinamente objetivo.
A indenizago ndo consistia no elemento representativo da soma paga, e sim na pena
Somente se considerava a causalidade pura e simples. Com os C6digos justinianeus a nogo
de culpa passou a subjetivar a responsabilidade. Originou-se a necessidade de diferenciar-se
os termos: injuria e culpa. Sendo a primeira expressdo representagio dos casos de um dano
produzidok sem direito, ou seja, quem quer que produzisse um dano sem nenhum direito
permanecia obrigado, ainda que, para evitar o fato, houvesse se procedido com a mais

-escrupulosa diligéncia e cuidado.

Diante da apresentagdo da nog#io de culpa, a jurisprudéncia cléssica isentou o
agente de toda e qualquer responsabilidade quando houvesse procedido sem culpa. Dessa

forma, a culpa foi considerada elemento basico da responsabilidade.

No periodo final da Republica, para Caio Mario da Silva Pereira a expressio
injuria, ou ato contrdrio ao direito, tornou-se sindnima de culpa, o dano é resultado de ato
positivo do agente, praticado com dolo ou culpa (disponivel em http://www.ebah.com.br/caio-

mario-da-silva-pereira-responsabilidade-civil-doc-a83054.html).

Assim o Direito Romano evoluiu da vinganga privada ao principio basico de que
ndo € licito fazer justica com as proprias mdos, com a imposi¢dio da autoridade do Estado;
evoluiu da pena como reparagiio, para a distingdo entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal, por instituigdo do elemento subjetivo de culpa & importante ressaltar
que nos ultimos estagios de desenvolvimento do Direito Romano, nfo se cogitava apenas os

danos materiais, mas também os danos morais, que é objeto direto de nosso estudo.

2.3 Responsabilidade Civil no Brasil

Com o Codigo de 1916 surge entfio a codificagdio das leis como pressuposto
fundamental que findou-se como positivismo, o qual se estabelecia como instrumento de

regulag@o da conduta humana socialmente considerada, no qual o Estado, por meio de suas
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instituigdes Legislativa, Executiva e Judicidria e agentes politicos representava as proprias

vontades subjetivas na cria¢do, execugfo e aplicagdo das leis.

Um marco foi a entfo lei 3.071/1916 (Codigo Civil de 1916, qué, regulava os

direitos e obriga¢des de ordem privada concernentes as pessoas, aos bens e as suas relagdes),

que compilou num unico documento todas as normas de regulagéio dos direitos e obriga¢des
civis, que conhecemos como Cédigo Civil cujos principios basilares séo heranga significativa

do Direito Romano.

A necessidade de desenvolvimento de uma economia de mercado como resultado

do fortalecimento da propriedade privada, do surgimento da industria, do desaparecimento da

m&o-de-obra escrava para dar lugar ao saldrio, do desenvolvimento da atividade bancéria, do
acumulo de capital como fonte propiciadora de negoécios voltados ao investimento € consumo

de bens e servigos, entre outros fatores mais, deu origem a outras necessidades, como a de se

criar um sistema juridico que fosse compativel e viavel a satisfazer esses novos anseios -

através de uma seguranga juridica que deveria necessariamente, nortear as relagdes sociais e

~ comerciais que vinham se estabelecendo.

A evolugdo do direito das obrigagdes e da teoria contratual revelou sua

importancia para a sociedade do século XX, uma vez que, permitiu que as relagdes que se

formavam continuamente a partir deste periodo fossem abrangidas basicamente pela

liberdade, legalidade e executoriedade, tendo o patrimdnio como seu lastro e a
responsabilidade civil como instituto imprescindivel a protegdo juridica que deveria ser
conferida as relagGes civis de direitos e deveres gerais sejam aquilianas ou extracontratuals e

as relagdes civis especificas constltuldas por meio de instrumentos contratuais.

A responsabilidade civil era prevista na Lei 3.071/16 em sua parte geral e especial

da seguinte forma, in verbis:

Art. 159. Aquele que, por agdio ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano.

Art. 1.518. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparagéo do dano causado; e, se tiver mais de um
autor a ofensa, todos responderéo solidariamente pela reparago.
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O instituto da responsabilidade civil como parte integrante dos direitos
obrigacionais previstos na lei privada era definido necessariamente pela conduta do agente,
seja por agdo ou omissdo, pela culpa tanto por negligéncia, imprudéncia ou impericia, e pelo

prejuizo efetivamente causado e pela relagdo de causalidade entre a conduta e o dano.

Com o decorrer dos anos e com advento das relagdes internacionais, na vigéncia
do Cédigo de 1916, o Brasil passou por significativas transformagdes politicas e econdmicas,
influenciadas pelas maiores poténcias capitalistas, que impuseram ao sistema juridico a

necessidade de criar normas que as legitimassem.

Diante dessas novas relagSes surge uma concepgdo mais aprimorada de carater
patrimonial, a qual passou de uma definigdo limitada aos bens materiais e fungiveis para uma
nogdo mais abrangente que incluiria as ideias, os direitos, a honra e a reputacfo social do

sujeito como bens susceptiveis de protecdo juridica independente.

Assim danos morais passam a existir como instituto juridico autébnomo e eficaz,
sofrendo forte influéncia do sistema juridico norte-americano, impondo adaptagio
interpretativa ao Cédigo Civil de 1916 com vistas a sua integragfo, o qual apesar de ndo o
definir expressamente, passou a ser aplicado analogicamente através do dispositivo da
presente lei em seu art. 1.553, in verbis: “Nos casos néo previstos neste Capitulo, se fixara por

arbitramento a indenizag#o” (Artigo 1.553 presente no C6digo Civil de 1916).

Um marco em nosso estudo ¢ a promulgac;ﬁd da Constitui¢do Federal de 1988, na
qual prevé no seu art. 5°, inciso X, o direito a indenizagéo por danos morais de forma expressa
e inquestiondvel. Assim a Lei 3.071/16 deixou de ser aplicada apenas analogicaménte com o0
fito de integrar a protecdo dos danos extra patrimoniais & Ordem Juridica, para ser adaptada
a0 que se passou a denominar de interpretagdo conforme a Constitui¢do. Vislumbremos o

art.6° da Constitui¢do Federal, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: o
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X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo :

Os Danos Morais no final do século XX ganharam maior relevancia, chegando ao
patamar Constitucional de protecgo juridica, tornando forgosa uma adaptagfio do art. 159 da
Lei 3.071/16 as novas necessidades sociais que retratavam a evolugfo juridica em favor da
nova complexidade que se estabelecia na sociedade brasileira. Logo o art. 159, in verbis:
“Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”(Artigo 159 presente 1o Codigo Civil
de 1916). | '

Diante da nova estruturagéio foi possivel visualizar uma amplitude constitucional

de forma a estender a aplicagfio das expressdes violar direito e/ou causar prejuizo a outrem,

aos direitos sobre a propriedade intelectual, sobre a honra, a dignidade, os sentimentos e aos
prejuizos de ordem imaterial, cujo objeto de protegdo também passou a serem os direitos

inerentes da personalidade humana.

E de suma importincia lembrar que ao lado da evolug8o do direito obrigacional
no caminhar do século XX, a nogéo de patrimonialidade também foi aperfeigoada, superando-
se a barreira do fisico, material para abranger a dos bens incorpéreos, tornando superada e

obsoleta a diferenga que se fazia entre direito patrimonial e direito extra patrimonial.

Cada vez estava-se diante de uma sociedade intensivamente moderna como

convivemos nos dias de hoje, passivel de compreensdo e novas alternativas para a solugdo de

- novos conflitos que ndo paravam e no param de surgir, o que exigiriam do sistema juridico a

criagio de novas hipéteses para atender as necessidades da evolugdio politica, social e
econdmica, como, por exemplo, a questdio do subjetivismo do dano moral que, a principio,
impediria sua quantificaggio para fins de indenizagdo, tendo em vista a sua impossibilidade de
aferi¢do econ6mica, sendo que, o arbitramento judicial previsto no ja supramencionado art.

1.553 da Lei 3.071/16 era a tnica hipétese tipificada a ser considerada.

Com essa necessidade e evoluir no modo da justica atuar foi entfio aprovada a Lei

10.406/2002, que instituiu no ordenamento juridico brasileiro o Novo Codigo Civil.
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No novo Codigo, a legislagdo que regula a responsabilidade civil estd
dimensionada no titulo direito das obrigagdes- Parte Especifica, o que configura hoje o maior

livro do Cédigo Civil, mais especificamente nos art.927 a 954.

Se fizermos um breve comparativo entre os dispositivos contidos no Cédigo Civil
de 1916 e no atual, vislumbraremos a demonstra¢do da preocupagio do legislador em tornar
mais abrangente e clara o instituto dos atos ilicitos e da responsabilidade civil.Observemos o

texto do art. 927 do atual codigo:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.Paragrafo tinico. Havera obrigagdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Outro fato interessante esta na propositura do atual Codigo Civil que, satisfazer
antigos anseio de estudiosos do direito no que se refere ao dano moral, visto que o dano moral

¢ matéria de ampla discuss@o em todas as relagdes interpessoais.

Enfim, as modificagdes introduzidas pelo Novo Cédigo Civil acerca da
Responsabilidade civil sdo bastante oportunas, haja vista que as disposi¢des anteriores eram
por demais limitadas, considerando os avangos experimentados pela sociedade, desde o inicio

do século passado, quando a vigorava o antigo Cédigo Civil.

Uma das grandes responsdveis por essa nova perspectiva no direito foi a
Constituicdo Federal, que traz no seu titulo II os direitos de personalidade e sobre estes

quando lesados reparagéo, garantindo a indenizagfo por dano material ou moral.

O fato € que na atualidade, com o avango da tecnologia de que a humanidade
dispde, aliada & velocidade de informagdes com as suas varias versdes, e ao estreitamento das
relagdes sociais ja faz-se necessario, também, um avango na legislagio concernente a
responsabilidade civil, principalmente na sua relagdo com a vida e os meios que a

interrompem como o aborto.
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3 ABORTO

3.1 Relacdes e Conceito do Aborto

O direito a vida € o fundamento de todos os demais direitos. Tendo esse inicio na
concepgio, assim todo patrimonio genético do novo ser ja se encontra determinado no évulo

fecundado.

Desde o primeiro instante ja estd programado aquilo que serda o novo ser vivo,
uma pessoa individual, com caracteristicas ja bem determinadas, assim desde a fecundagao, se
tem inicio a uma aventura de uma vida humana com as numerosas potencialidades que

caracterizam a pessoa humana.

Para a ciéncia genética moderna, a partir do momento em que o 6vulo é
fecundado, inaugura-se uma nova vida, que nfo € a do pai nem a da mae, mas sim a de ambos
que se desenvolve e nunca poderia tornar-se humana, se nfo o fosse ja desde entdo fonte de

cuidados dos mesmos.

Abortar de forma simples € o ato de interromper a gravidez antes do bebé atingir a
capacidade de viver fora do organismo da mée. Sua origem provém do latim “aboriri”, que
significa  “separar do lugar adequado” (Disponivel em  http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5026. Acesso em
agosto de 2010). |

Tardieu, Zancarol e Garraud (apud DINIZ, 2001, p- 31) entendem \ser o aborto:
(-..) a expulsdo prematura, violenta e intencionalmente provocada do feto, independentemente
das circunstancias de viabilidade, idade e formacfio regular, nfo considerando aquelas
hipéteseé em que se tem aborto sem que seja expelido o produto da concepgio, que_podera’i ser

absorvido pelo organismo da gestante ou, ent#o, sofrer o processo de mumificag#o (...)
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J& para Magalhfes de Noronha, Anibal Bruno, Nélson Hungria (apud DINIZ,
2001, p. 31), entre outros, o aborto é tido como: “a interrupgdo da gestagdo, seguida ou néo de
expulsdo do produto da concepgdo, antes da sua maturidade, abrangendo, assim, para sua

configuragéo, o periodo que vai desde a concepgdo até o inicio do parto”

O diciondrio € explicito ao dizer que abortar € “dar a luz antes da viabilidade no

nascituro; ter mau sucesso (...)”, e por conseguinte, aborto é “Acdo ou efeito de abortar, o
mesmo que abortamento (...)” (BUENO, 1992, p. 08).

Inimeros s3o os pontos de vista a respeito do tema, tanto no Ambito legal onde a
lei que coibe na maioria dos casos a pratica do aborto, quanto no 4mbito religioso, com toda a
forga das igrejas Cristds, que vem pregando que o aborto é um crime contra a vida de outra

pessoa.

Por outro dmbito, temos o lado social em questdo que sdo as condigdes
financeiras, o nivel de instrugdio de parte do nosso Pais, onde a decisdo de abortar pode ser
tomada em qualquer lugar e a qualquer momento, haja vista que inimeras sdo as clinicas

clandestinas prontas a realizar a vontade da mulher que pretende praticar tal ato.

Existem aqueles que defendem a legalizagdo do aborto, tendo como tese o fato de
que haverd um melhor controle e melhores condi¢des estruturais para a mulher, em todos os
sentidos, satisfazer sua vontade, praticando assim, um aborto seguro. Isso na visdo de algumas
pessoas evitaria a morte de muitas mulheres que, com um pouco de irresponsabilidade, se

submetem a praticas abortivas precérias em clinicas no legalizadas.

Quando falamos de aborto € interessante pensarmos que na perspectiva histérica
nem sempre ele teve sua prética recriminada. De forma mais clara, a pratica ficava impune se

ndo resultasse prejuizo a saude ou morte a gestante.
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Quando se fala em aborto, este sempre esteve presente na historia e nas relagdes
do direito. O ato de abortar é milenar, existente desde os primoérdios da humanidade, embora
apresente como marca inicial registros feitos na China durante o século XXVIII antes de

Cristo.

Podemos constatar que a pratica do aborto sempre foi utilizada nos quatro

diferentes pontos do globo terrestre. Entretanto, os povos primitivos, em sua maioria, néo

previam o aborto como um ato criminoso mais se limitava a propor consideragdes de cunho

religioso e moral.

Uma referéncia na histéria foi o Cédigo de Hamurabi, que contribui no espago do

- tempo trazendo em seus dispositivos algumas referencias ao termo, que somente era passivel

de puni¢do quando praticado por terceiros, deixando de ser objeto de tratamento em seus

dispositivos o fato de ser praticado pela gestante, como € possivel analisarmos, in verbis:

209 - Se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, devera pagar dez
siclos pelo feto. :

210 - Se essa mulher morre, se devera matar o filho dele.

211 - Se a filha de um liberto aborta por pancada de alguém, este devera
pagar cinco siclos.

212 - Se essa mulher morre, ele devera pagar meia mina.

213 - Se ele espanca a serva de alguém e esta aborta, ele deverd pagar dois
siclos.

214 - Se esta serva morre, ele devera pagar um tergo de mina.

Como ¢ possivel analisarmos nas disposi¢des do Cédigo de Hamurabi, € possivel

~desde entfio uma legislagdo diferenciada baseada no principio de “olho por olho dente por

dente”. O aborto como crime contra os interesses do pai e do marido, que era prejudicado e

ofendido economicamente, e uma lesdo a mulher.

Grécia e Roma, na Antiguidade, ainda ndo previam pena a prética do aborto,
sendo o aborto considerado produto da concepg¢dio como parte do corpo da gestante, dessa
forma a mulher que praticasse tal ato néo fazia nada mais que dispor do seu préprio corpo,

logo o aborto era permitido, e era um meio de controlar o excesso populacional.
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Algo interessante é que diferentemente, Esparta proibia o aborto e, isso acontecia
pelo fato que Esparta estava muito ligada & defesa militar, sendo assim o aumento
populacional era fundamental para a formagfo dos exércitos espartanos. Apesar de ser
proibido o aborto, nos casos de nascimento de crianga com ma formag&o ou deficiéncia fisica
aparente, o Estado decidia o destino destes, que geralmente eram mortos e posteriormente

jogados do monte Taijito.

Por volta do ano 200 d.C., em Roma, Séptimo Severo passou a punir o aborto

quando cometido por uma mulher casada era considerado uma lesdo ao direito do marido a

prole, sendo sua pritica castigada. No entanto a mulher solteira estava livre de tal acusagfo,

ndo sendo de nenhuma forma legal impedida de praticar o ato.

Quando falamos em Roma, é importante ressaltar que por aquela regifio sé
passou-se a incriminar o aborto quando este era praticado por meio de preparo de veneno _

utilizado em porgdes abortivas. Nessa circunstancias as penas para quem preparava esta

porg@o, era o servigo forcado em minas, o confisco de bens ou até a deportacio, mas caso a

gestante morresse em decorréncia do aborto, a pena era de morte para quem houvesse

provocado o aborto.

De fato mesmo, foi na Idade Média com o Cristianismo que a punicfo referente
ao aborto se generalizou, pois agora sim havia uma reprovagio social movida pelo

movimento, passando o aborto ser encarado como homicidio.
Assim € importante citarmos que Platdo, por exemplo, preconizava o aborto em
toda mulher que concebesse depois dos quarenta anos, sendo Platio e Aristételes grandes

precursores das teorias malthusiana.

Santo Agostinho, influenciado pelas ideias aristotélicas pregava que o aborto s6

seria crime quando o feto j4 tivesse recebido alma.

Um novo entendimento surgiu entfo nesse periodo, onde o feto era dotado de

- alma; e nfo era mais considerado como uma parte integrante da me, por isso havia puni¢do

para o aborto, o complexo para época era a divergéncia quanto ao momento em que o feto

adquiria alma.
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Néo havia uma certeza quanto a0 momento, alguns afirmavam que era no 40° dia
de gravidez, outros diziam que era no 60° dia, e outros, ainda, indagavam que seria no 3° més
da gestagdio. Por causa de tamanha dificuldade em determinar o instante exato que o feto

adquiria alma, comegou-se a utilizar do critério feto animado e inanimado. .

O critério do feto animado ou inanimado era baseado nos movimentos fetais do

ventre da méde. Estes eram que indicavam sua animagfo, sendo assim um ser vivo, dotado de

alma aquele animado e assim a lesio sobre este ser seria punida.

A Constitutio Bamberguensis (Codigo Criminal de Bamberg, cidade situada na

Alemanha), de 1507; e a Constitutio Criminalis Carolina (Cédigo Criminal de Carlos V)

- publicado em 1532, foram os primeiros institutos a tratar do aborto como crime. Os mesmos

igualavam o aborto ao homicidio, distinguindo o feto com vida (animado) e o feto sem vida

(inanimado). (Disponivel em http:/intertemas.unitoledo.br/. Acesso em Agosto de 2010).
Na Alemanha, a sua legislag@o considerava o aborto como forma de feitigaria ou
crime especial de homicidio. Essa ideia foi integrada a Igreja, o que levou a elaboragdo da

Constitutio Criminalis Carolina.

E bom lembrarmos que a Constitutio Criminalis Carolina cominava pena de morte

por meio de espada para quem fizesse aborto em alguma mulher, € punia com morte por

afogamento a mulher que provocasse aborto em si mesma.

Dentro do dmbito da evolugfo histérico, nesta mesma época, na Franca, o aborto

era punido como crime gravissimo com pena de morte, porém sem usar da distingfio entre o

feto animado e inanimado.

Assim diante das ideias e ideais do cristianismo acabou-se reformando o direito
antigo, que passou a incriminar o aborto como homicidio. Assim quase todos os povos
comegaram a incluir o aborto em suas legislagdes e punindo os infratores com penas que

variavam desde a pena de morte a uma simples multa.
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No século XVIII, diante das puni¢Ges exaustivas, comegam a surgir movimentos

‘que buscavam o abrandamento das penas e ate mesmo a entdo descriminalizagdo do aborto o

que levou, aos poucos em muitos paises a substitui¢cdo da pena de morte pela pena prisional.

Perante as novas ideias de descriminalizagdo do aborto e de abrandamento da
pena, o entdo Codigo Russo de 1926 e o Codigo Uruguaio de 1933 tutelaram a liberdade de
abortar, porém diante dos inimeros danos e dos graves efeitos do aborto, pouco tempo depois

os dois institutos foram revogado.

Entanto cabe salientar que 1955, a Russia retomou esse posicionamento € o aborto

foi novamente legalizado.

Um marco para a discusso do tema foi a Conferéncia Internacional sobre
Populagdo e Desenvolvimento ocorrida no Cairo, em 1994, Esta de certa forma ¢ considerada
um marco para as legislagSes e as politicas internacionais e nacionais acerca da pratica do

aborto.

Podemos considerar que antes da referida conferéncia do Cairo, o tema do aborto

ndo compunha de certa forma a agenda de saude publica de inimeros paises.

As conclusdes desse forum reconheceu que as complicagdes do aborto apresentam
ameagcas sérias a saude publica e recomendam que, onde o acesso ao aborto nfo é contra a lei,

ele deve ser efetuado em condigdes seguras.

Se tratarmos de Brasil, € importante um retrocesso ao periodo Imperial do Brasil,

como evidencia Costa (1999, p. 19) que:

(...) 0 Codigo Criminal do Império regulamentava a matéria em seu Titulo II
- "Dos crimes contra a seguranga individual" - Capitulo T - "Dos crimes
contra a seguranga da pessoa e vida" - Secgdo III - "aborto" — nos artigos 199
a 200. A san¢@o penal consignada nessas disposi¢des pressupunha a pratica
de aborto por terceiro, com ou sem o consentimento da mulher (in artigo
199), assim como o fornecimento, com o conhecimento de causa, de drogas
ou quaisquer outros meios para fins abortivos ainda que a inten¢do nfio se
realizasse (artigo 200). (...).
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Diante a legislagdo deste periodo era licito em nosso pais, o auto-aborto, ficando

assim a mulher isenta de punicfo legal. O ordenamento juridico visava, exclusivamente, punir

a0 terceiro responsavel pela intervengéo.

No decorrer dos anos altera¢des significativas ocorreram nos anos de 1890, 1940
e 1969. Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro prevé duas modalidades de manobras

abortivas: as licitas e as ilicitas.

E importante salientarmos que o aborto, juntamente & pratica do coito
interrompido, tem sido durante os séculos XIX e XX o método de controle de natalidade mais
utilizado e difundido, talvez diante disso que as taxas mundiais de aborto sfo bastante

elevadas principalmente em alguns paises da América Latina e Africa.
3.3 O aborto e a Sociedade Atual

Falar de aborto é sempre muito complicado, haja vista que tal discusséo € global e
vem se perpetuando ao longo dos tempos. Entretanto, a sociedade cada vez tem buscado

solucionar as questdes de forma mais adequada ao meio em que vive. As leis s#o distintas,

~ porém todas apresentam pontos comuns, partindo sempre da ética historica, moral, religiosa e

cultural de cada pais.

De acordo com Pacheco na atualidade s3o poucos os paises que proibem

terminantemente o aborto. ( Disponivel em http://jusvi.éom/artigos/36781. Acesso em agosto

de 2010). A questdo € complexa e polemica, o que torna mais dificil comportar um

denominador comum.

O numero de legislagdes mais brandas vem crescendo rapidamente,
principalmente nas duas ultimas décadas. Ocorre que cada vez, vem crescendo a ideia que o
numero de barreiras legalmente impostas, culmina com um numero assustador de abortos

clandestinos e até mesmo de mortalidade materna.
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Este fato fez com que nos ultimos anos, praticamente todas as leis referentes ao

aborto passassem a permiti-lo, se néo totalmente ou menos em algumas situa¢des especificas.

O Brasil € o maior Pais cristdo do mundo. A quase totalidade de sua populagio
esta distribuida entre os segmentos catdlico, evangélico e espirita, mesmo assim o nimero da
pratica do aborto € presente no contexto social, sendo que embora haja mulheres de todas as
idades e condig3es socio-econdmicas variadas, a maioria é de adolescentes, despreparadas

para assumir a maternidade ou apavoradas com a reagfo dos pais e da sociedade.

3.4 O aborto e sua Relacio com a Bioética

z

Quando falamos em bioética, este é o estudo transdisciplinar entre biologia,
medicina e filosofia.( Disponivel em http:/filosdasofia.blogspot.com/2010/10/bioetica-lente-

de-aumento.html. Acesso em agosto de 2010).

Principalmente no campo da ética e moral. Seu foco principal é investigar todas

as condi¢Ges necessarias para uma entfo administragio responsavel da vida humana no seu

contexto geral e da pessoa em dmbito particular.

Vislumbra-se a responsabilidade moral de cientistas e da sociedade em suas

pesquisas, bem como de suas aplicagdes envolvendo temas como Aborto.

O aborto €, dentre todas as ramificagdes de estudo o foco sobre o qual mais se tem

debatido. O que ndo significa, no entanto, que tenham ocorrido avangos substanciais sobre a

- questfio nestes wiltimos anos ou mesmo que se tenham alcangado alguns consensos morais

democréticos, ainda que temporarios, para a questio.

A questfio do aborto no mbito da discussdo bioética é um nitido exemplo tanto da

tamanha dificuldade de se estabelecer fortes e necessérios didlogos sociais frente a posi¢des

morais distintas.
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3.5 Aborto como questiio de satide piiblica

O aborto pode ser analisado pela 6tica de saude puiblica se analisarmos perante a

ideia que muitas mulheres ainda arriscam suas vidas em clinicas clandestinas de aborto, para

- fugir do entﬁd tido como problema gerado.

Um dos grandes problemas nesse sentido tem sido a ingestdo de remédios

abortivos, sem o acompanhamento médico, ignorando-se por completo, os efeitos colaterais.

A prética do aborto também nfio se distancia de ser uma questdo politica, quando
envolve a saude publica, clinicas clandestinas e o contrabando de remédios abortivos e o dito

curvar-se perante as doutrinas religiosas.

Tais perspectivas também s#o vistas por intimeras pessoas como base para que o

aborto se torne um problema social.
Na ética de algumas pessoas a grande quantidade de gravidez indesejada também

acaba gerando problemas sociais como a sobrecarga de servigos publicos e a escassez de

alimentos, além dos grandes indices de desemprego e violéncia.

3.6 Ordenamento Juridico Brasileiro

As manobras abortivas estfio positivadas nos artigos 124 a 128 do cdédigo penal.

Atualmente o ordenamento juridico brasileiro prevé duas modalidades de
manobras abortivas: as licitas e as ilicitas. As quais estfo positivadas nos artigos 124 a 128 do

codigo penal, in verbis:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.
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Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena -
reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena -
recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. Paragrafo unico - Aplica-se a pena do
artigo anterior, se a gestante nfo 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 s30 aumentadas de
um terg¢o, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Podemos notar que o artigo 124 do referido diploma legal trata do auto-aborto, no
qual se configura quando a propria gestante, por sua decis@io conta e risco, efetua a execugfio
material do ato delituoso por meios quimicos ou fisicos, independentemente de instigacio ou

auxilio de outra pessoa.

O referido artigo traz consigo descrito o crime de mera conduta, onde em sua
segunda parte baste que a gestante concorde, autorize, ou preste seu consentimento para que

terceiro realize em si, a interrupg¢do da gravidez, com a morte do ser ali gerado. E importante

frisarmos que a anuéncia deve persistir durante todo o processo, ou seja, antes e durante a

acéo abortiva.

Dentro desse rol especifico do Codigo Penal ha também como citado a punicio
para o aborto praticado por terceiro. Basta que analisemos o artigo 125, que dispde sobre o
aborto provocado sem o consentimento da gestante, onde sua configuragio se da
indispensavelmente por dois atos: a interrup¢fo do estado gravidico por qualquer pessoa que

ndo a prépria gestante; e que a mesma nfo tenha conhecimento do estado em que se encontra.

E importante expressarmos que € o aborto provocado com o consentimento da
gestante que est4 tipificado no artigo 126 do Codigo, gira em torno do consentimento valido,

ndo precisando necessariamente ser expresso.

O ordenamento juridico submete o aborto provocado por terceiro & qualificagio,
conforme aduz o artigo 127. Se em decorréncia das manobras abortivas efetuadas restarem a
mulher lesdes corporais de natureza grave, a san¢fo ser4 aumentada em até um tergo. Se o

desfecho da situagdo for & morte da parturiente, a pena sera duplicada.
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Tal dispositivo ndo evidencia uma modalidade criminosa diversa, autbnoma, ou

de espécie diversa do crime de aborto. Cuida-se apenas de previsdo legal, que somente
enverga e contém o efeito relativo a exasperagdo da pena de duas das modalidades de crime.

Néo se criou um tipo novo e diferente.

Ao final o artigo 128 do Cddigo Penal apresenta duas formas legais de aborto no
Brasil, que sdo: o aborto necessario ou terapéutico e o aborto sentimental ou em decorréncia

de estupro.

Art. 128 - Néo se pune o aborto praticado por médico:

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

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

O aborto necessério se da quando a gestante, orientada por profissional medico

devidamente qualificado.

Além de a situagfo fatica adequar-se a pelo menos uma das hipoteses relacionadas
acima, € necessario que o ato seja praticado por um médico, ficando a paciente a seus

cuidados e em condig¢des sanitarias adequadas.
Hoje temos a certeza que a questdo do aborto é centro de intmeros

posicionamentos e discussdes em nosso pais, 0 que nos leva a pensarmos sobre todas as

relagdes que o cerca.

3.7 Inexisténcia de Aborto Legal no Brasil

Quando entra na sala de aula, o estudante de direito se depara com intiimeros

conflitos existentes na sociedade e com suas com as legislagdes vigentes nos pais. A questsio é
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que pbr inimeras vezes lhe € permitido qﬁestionar. Um exemplo est4 na legislagdo aplicavel

ao aborto.

‘Sempre € possivel ouvir falar por um penalista que no Brasil existem dois casos

de aborto “legal”, correspondentes aos incisos I e II do artigo 128 do Cddigo Penal.

Porém n#io sdo todas as pessoas que concordam com tais distingdes legais, por
identifica-la como incoerente diante dos fatos que a tipificam. Esse grupo defende que uma
rapida leitura nos dispositivos do artigo 128 do cddigo penal brasileiro, deve levar-nos a
concluir que no texto de lei, nfio est4 contido um direito de abortar, mas tdo-somente uma néo
aplicagéo da pena ap6s o fato ja consumado. A expressdo “ndo se pune”, que inicia o referido

caput do artigo, ndo nos permite ir além do que tal ideia.

Segundo Ricardo Dip (1999, p. 531.):

A leitura do caput do mencionado art. 128 (“Néo se pune etc.”) estd, para
logo, a sugerir que ai se acham causas isentas de apenamento ou, quando
muito,excludentes da punibilidade, como resulta de avultado critério
hermenéutico, assim referido pelo grande penalista que foi Basileu Garcia:
‘... 0 nosso estatuto penal usou do seguinte sistema, segundo esclarecimentos
- prestados por um dos autores do projeto - Nelson Hungria: a expressdo ‘ndo
ha crime’ indica a presencga de causas justificativas; e as expressdes ‘néo é
punivel’, ‘ndo é passivel de pena’, “esta isento de pena” e outras semelhantes
compreendem as dirimentes’ (I - n. 95). Estd a cuidar-se das chamadas
escusas absolutdrias, causas que, excluindo a pena, deixam subsistir,
contudo, o carater delitivo do ato a que ela se relaciona. Sua esséncia, é ligio
de Jiménez de Asua, “reside em que ndo suprimem a ag¢o, nem a tipicidade,
nem a antijuridicidade, tampouco a imputabilidade e culpabilidade, mas,
utilitatis causa e por motivos atinentes a relagdo pessoal ou a peculiaridade
da conduta concreta de um sujeito, a lei perdoa a pena” (VII - n.1963). Trata-
se de causas que impedem a imposi¢@io da pena (assim se expressa Creus,
378). Consagrando uma impunidade, nada obstante a existéncia de uma
conduta tipica, antijuridica e culpavel (como se define o crime); pode dizer
se,com Maurach, que ai se encontra um delito impune (§ 32 - II - 2). Assim,
no CP brasileiro, acham-se, por exemplo, escusas absolutorias previstas no
art. 181 (crimes contra o patriménio praticados pelo conjuge, na constincia
da sociedade conjugal, ou por ascendente da vitima) e no art. 348, § 2° (no
crime de favorecimento pessoal, ser o prestador do auxilio ascendente,
descendente, conjuge ou irmfo do criminoso). Numa frase expressiva -
muito embora seu autor a considere um tanto exagerada -, Jiménez de Asua
diz graficamente: “... nas causas de justificagdo ndo ha delito; nas de
inimputabilidade (e, pode acrescentar se, também nas de inculpabilidade)
ndo ha delinqgiiente; nas escusas absolutdrias nfo ha pena” (VII - n. 1959).
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Diante do acima exposto frente a essa teoria pode-se analogicamente analisar o
artigo 181, do codigo penal e vislumbrar-se com a hip6tese vigente em nossa legislagéio onde
ndo aplica pena a crimes contra o patrimdnio praticado por familiares entre si, o que néo leva

a dizermos que os filhos tém o direito de furtar de seus pais.

No ambito judiciario ndo é possivel usar tal dispositivo para conceder a um filho
autorizag8io para furtar do proprio pai. De forma mais incisiva néo seria assim possivel um
Ministro da Educagfo propor uma “Norma Técnica” instruindo os educadores das institui¢des
de ensino a incluir em sua grade curricular a disciplina de “furto legal”, na qual os alunos

aprendessem as maneiras mais eficientes de furtar os objetos do pai e da mée.

Diante de tais indagacdes de acordo com tal corrente, todos esses abusos
ocorreriam se comegassemos a confundir a ndo punig¢do do furto com o direito prévio de
furtar, e mesmo assim o furto € um delito leve, se comparado ao aborto, pois se trata de um
crime contra o patrimdnio ao passo que o aborto € um crime contra um direito fundamental

que € a vida.

Nessa perspectiva o artigo 128 apresenta a néo puni¢do do aborto praticado por
médico, ao invés de apresentar que nfo se pune o médico que pratica o aborto, assim pode-se
concluir que nesta situagfio o aborto ¢ “legal”. Diante do exposto sera que ha diferenga
semantica entre o ato de punir o aborto praticado pelo médico e punir o médico que pratica o
aborto? A corrente apresenta que ndo h4 absolutamente nenhuma, haja vista que se pode
imaginar um médico cumprindo pena na cadeia por ter cometido aborto, porém no é pbssivel
e analisar a possibilidade do aborto “atrds das grades”, sofrendo algum tipo de punigdo, logo

aplicar punicéo ao crime e ao seu agente sdo condutas iguais.

Assim € dever do médico salvar mée e filho. N&o se pode salvar um deles por
meio da morte do outro. Assim de certa forma o fim, por mais nobre que seja nfo justifica um
meio mal utilizado-para alcangé-lo. Nesse 4mbito o uso da palavra meio no inciso I do artigo

128 do Codigo Penal se torna infeliz, pois o aborto como meio jamais pode ser admitido.

Segundo Da Cruz (pag. 81), uma intervengfo cirtrgica cardiovascular em uma

mulher gravida pode ter como consequéncia a morte do nascituro. Em tal caso, a morte do
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inocente ndo ¢ um fim visado pela cirurgia (o fim ¢ a cura da cardiopatia). Também ndo é um

‘meio (pois ndo € a morte da crianga que “causa” a cura da mée). E simplesmente um segundo

efeito. Para que se possa, porém, tolerar um efeito secundario mau, é preciso que o bem a ser
alcangado seja proporcionalmente superior ou a0 menos equivalente a ele. No caso relatado, a
cirurgia nfo seria licita se fosse possivel esperar até o nascimento do bebé ou se houvesse

outro meio terapéutico que fosse inofensivo para a crianga.

No ambito do direito natural, matar diretamente um ente humano inocente é um
ato intrinsecamente mau. Ato este, que nfo pode ser justificado nem sequer pela boa inteng#o,
nem pelas possiveis boas consequéncias, ou sequer pelo estado de extrema necessidade, ou

para salvar outro inocente.

Se durante uma gestagéio o aborto fosse um meio para salvar a vida da gestante - ¢
ainda que fosse o Uinico meio - tal ato seria gravemente imoral. E dever fundamental de o
médico salvar mée e filho, e ndo apenas salvar um deles por meio da morte do outro. O fim,

por mais nobre que seja néo justifica um meio mal utilizado para alcangé-lo.

O ilustre constitucionalista Ives Gandra Martins nas suas concepgdes ao referente
ao aborto legal, apresentadas diante dos deputados federais em audiéncia publica sobre a PEC
25A/95,135, apresenta ao comentar o artigo 226, § 7°, que trata do “planejamento familiar”,

uma transcri¢éo ao pé da pagina de um artigo seu publicado em O Estado de S. Paulo:

Todos os seres humanos sdo seres. humanos desde a concep¢do. Neste
momento, todos os seus componentes biologicos e psicoldgicos estdo
formados, tendo os defensores do aborto, desde a concepgdo, seu perfil atual
delineado. A tese conveniente de que o ser humano sé o seria apds trés
meses ndo se sustenta, visto que ninguém foi animal irracional entre a
concepgdo € os primeiros trés meses, para depois se tornar um ser humano. E

ser humano desde a concepgéo. Desta forma, o denominado aborto legal - -

que desde 1988 ndo é mais legal -nada mais é do que uma pena de morte
imposta ao ser humano ainda no ventre materno. (...) O que pretendo deixar
claro é que ndo ha mais aborto legal no pais. A lei penal, que permitia (sic) o
aborto em duas hipéteses (estupro e perigo de vida para a mae), ndo foi
recepcionada pela Constituicdo de 1988. (...) Esta o art. 5° ‘caput’ da
Constituigdo Federal, assim redigido: ‘Todos s3o 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:...”,
ndo havendo nenhuma divida de que o préprio direito a vida é garantido,
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mas, mais que isso, é considerado principio fundamental do direito
constitucional patrio. (destacou-se) Que dizer dessa posi¢do? Sem davida o
ente humano ¢ humano desde a concepgdo. Sem duvida € partir da
concepgdo que comega a protegdo constitucional do direito a vida. Sem
davida, obviamente, qualquer legislagdo anterior que permitisse o aborto ndo
seria recepcionada pela Constitui¢do de 1988. (Tal audiéncia ocorreu em 28
de novembro de 1995, 9? reunido ordinaria da Comissdo Especial destinada a
proferir parecer & PEC 25-A/95 (direito & vida “desde a concepgdo”).136
Ives Gandra MARTINS, Pena de morte para o nascituro. O Estado de S.
Paulo, 19 set. 1997, p. A-2. Apud Celso Ribeiro BASTOS; Ives Gandra
MARTINS, Comentarios 4 Constituigdo do Brasil:(promulgada em 5 de
outubro de 1988), 2000, v. 8, p. 1035). ‘

Assim para essa corrente, fica claro que a figura ¢ tipica, porém deve ser analisada
quanto a sua legalidade e alcance, haja vista que o bem maior que € a vida tutelado na
Constituico Federal deve sobrepor os demais, sendo este uma garantia fundamental do

direito.

Diante de tantos questionamentos e discussdes, 0 que € importante buscarmos €
como fica a figura paterna com relagfo aos cuidados e perspectivas do novo ser que viria ao
mundo? Sera possivel responsabilizar a m3e civilmente, no que concerne a danos morais pelo

aborto?
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4 RESPONSABILIZACAO CIVIL EM DANO MORAL NO ABORTO
COMETIDO SEM CONSENTIMENTO PATERNO

A responsabilidade civil tem evoluido de forma significativa nas tltimas décadas.
Tal fato pode ser visto até mesmo nos tribunais que paulatinamente, passaram a ampliar as

hipéteses de presungéo de culpa com a difusfo da teoria do risco.

Com relag@o a legislagdo ordindria e a Constitui¢#o, estas passaram a prever novas -

hipéteses de responsabilidade objetiva, sendo possivel identificar que até mesmo a doutrina e

jurisprudéncia relativizaram os papéis da “culpa” e do “nexo causal”.

De forma certa as consequéncias sdo positivas destas mudangas, pois resultam em

\

maior prote¢do a chamada vitima, permitindo-se a prote¢do de outros danos, capazes de

‘causar severa angustia, dor e humilhag8o a vitima, caracterizados como dano moral.

E perceptivel, portanto, que no dmbito da responsabilidade civil houve uma
expansdo qualitativa e quantitativa do dano ressarcivel, o que provocou um nimero crescente

de pretensdes judiciais para ressarcimentos de toda ordem, inclusive na esfera familiar.

Quando falamos da familia podemos estabelecer sua relagio com vida e assim,
sempre fica claro que a vida humana néo € apenas um conjunto de elementos materiais, pois a

integram também os valores imateriais, como os morais.

A moral individual sintetiza a honra da pessoa, o bom nome, a boa fama, a
reputagdo que integram a vida humana como dimens#o imaterial, ela e seus componentes s3o
atributos sem os quais a pessoa fica reduzida a uma condié;ﬁo animal de pequena significago.
Dai por que o respeito a integridade moral do in_diViduo assume fei¢do de direito fundamental,

tornando-a mesmo um bem indenizavel.

A Constitui¢éo preocupa-se de forma tdo direta com a moral como um valor ético-
social da pessoa ¢ da familia, que a impde ao respeito até mesmo dos meios de comunicagio

social no que se refere a sua exposi¢do.
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No espago de tempo € fato que as mudangas estruturais nas relagdes conjugais ou
entre companheiros colaboraram para que as insatisfagées ocorridas dentro destas relagdes

passassem a ser objeto de conflitos e de possiveis a¢des judiciais.

E notério no ordenamento juridico brasileiro que antes da prote¢do constitucional
ao companheirismo, houve pleitos judiciais que permitiram o desenvolvimento

jurisprudencial de que em tais hipdteses existia uma sociedade de fato e, se houvesse

- patrimonio adquirido pelo esfor¢o em comum, cabia partilha.

Nessa linha cronolégica, passaram a aparecer também os pedidos de indenizagio

por danos materiais e morais para noivos desistentes.

Se nas relagdes conjugais a igualdade e liberdade sdo seus fundamentos de
constituicio e manutengfio, nas relagdes parentais a vulnerabilidade do menor e a
responsabilidade dos pais conferem teor diferenciado. Ademais os vinculos de protegdo sdo

distintos, pois enquanto naquelas, eles sfio dissoluveis, nestas eles s3o, em regra,

‘indissoluveis.

O papel instrumental do nucleo familiar ganha um contexto especial com felac;ﬁo
ao menor, cuja p'ersonalidadé estd em formag@o e sua vulnerabilidade e completa dependéncia
impde maiores cuidados por parte dos pais que, em conformidade com os principios da
protecéo integral, da solidariedade e da dignidade da pessoa humana, devem contribuir para a
constitui¢do de ambiente e condi¢des propicias para o desenvolvimento da personalidade do

menor.

Toda a configuragdo das normas-regras e normas-principios do ordenamento
brasileiro, relacionadas ao menor, lhe assegura n3o apenas subsidios patrimoniais como,

principalmente, existenciais a serem oferecidos por ambos os pais, através do exercicio da

- parentalidade responsével, que exige que relagdes familiares que o cercam, sejam permeadas

pela responsabilidade, dever de cuidado e prote¢dio reciprocos, na dindmica de vida em
comum de membros que se tornam comprometidos com os sélidos lagos afetivos , em prol da
protegdio integral da vida em desenvolvimento intra e extra uterino, em obediéncia a dignidadé '
da pessoa humana, que no caso ganha um contorno especial, tendo em vista a personahdade

em desenvolvimento que ¢ dependente dos mesmos.
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As recentes transformagdes da sociedade exigem amadurecimento,

responsabilidade e compromisso dos adultos que livremente exerceram sua sexualidade e

geraram um filho. que se dé na perspectiva da afetividade, baseada em amor, carinho, atengo,
respeito e cuidado que passa a inspirar toda a dindmica das relagdes familiares imposto a

ambos genitores ou responsaveis.

Um fato sdo os alimentos gravidicos, tipificados pela lei 11.804 /08, que enuncia
de forma direta o direito das gestantes pedirem penSﬁo no periodo de gestagdo, sendo
fundamentada tal ag¢@io no entendimento do dever do suposto pai de participar nas despesas

médicas e alimentares do bebé até o nascimento.

De acordo com seu texto legal a nova lei permite que mesmo sem vinculos

conjugais, o pedido se fundamente apenas nos indicios de paternidade, os quais deverdo ser

apreciados pelo juiz.

Tal principio atende a declaragdo dos direitos da crianga promulgada pela
Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, onde esta recomenda que a crianga tem

a necessidade de uma protegéo legal, tanto antes como depois do nascimento.

Alimento gravidico ¢ a nomenclatura utilizada pela a lei, que foca o direito da
mulher em ter uma gravidez digna e a busca da preservagéo do feto, perante o nosso Codigo

Civil que respalda o direito do nascituro.

Por certo que néo existe vida se ndo houver o minimo necessario & sobrevivéncia.
Portanto, € importante a andlise da obrigagdo de alimentos, tendo em vista principalmente que
o ser humano ndo tem, desde o nascimento, capacidade para se auto-sustentar e carece do
auxilio e refugio dos parentes, a tal ponto que Rubens Limongi Franga considera que: os

alimentos tém também natureza de direitos da personalidade (apud FRANCA, 2004, p. 437).

Torna-se evidente que esta obrigac8io seja atribuida aos parentes proximos, pois
estes tem em relagdo aquele ser, a primeira responsabilidade, que ultrapassa a esfera de sua

autonomia privada, dada a indisponibilidade da vida humana.
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Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama, a aspiragdo para procriar, [...]
insito as pessoas em geral, ndo enfeixa apenas beneficios ou vantagens a
pessoa, mas impde a assungo de responsabilidades das mais importantes na
sua vida cotidiana a partir da concepgdo e do nascimento do filho. O tipo de .
responsabilidade que se mostra vitalicia — ou quem sabe perpétua nas
pessoas dos descendentes atuais e futuros — vincula a pessoa a situagdes
juridicas existenciais e patrimoniais relacionadas ao seu filho, a sua
descendéncia. Desse modo, a consciéncia a respeito da paternidade e da
maternidade abrange nfo apenas o aspecto voluntario da decisio — de
procriar —, mas especialmente os efeitos posteriores ao nascimento do filho,
para o fim de gerar a permanéncia da responsabilidade parental
principalmente nas fases mais importantes de formagfo e desenvolvimento
da personalidade da pessoa humana: a infancia e a adolescéncia, sem pre-
juizo logicamente das conseqiiéncias posteriores relativamente aos filhos na
fase adulta — como os alimentos entre parentes (GAMA, 2008, p. 31).

Nesta esteira, antes do ato de vontade representado pelo desejo da perpetuidade da
espécie, deve existir a responsabilidade imposta aos pais em relagfio a essa nova vida gerada,
carente de recursos indispensdveis a sobrevivéncia inicial, que devem ser sanados

primeiramente pelos seus genitores, com o respeito a sua dignidade como pessoa humana.

Mediante tamanha evolugdo de conceitos e legislagdo, o que ndo pode ocorrer é
desconsiderar que comeca existir uma tendéncia a tutelar nos dias atuais o feto e ndo apenas o

nascituro.

Apartir de tal dispositivo legal independente da discussdo de fecundagdo, e no
momento exato da geragéo de novo ser, vislumbra-se no direito uma preocupagio direta com

0 novo s€r.

O fato é que diante de tamanha discussdo fica claro a compreensdio que a
responsabilidade sobre 0 novo ser é de ambos os pais, e ndo somente da genitora. Tal aspecto
¢ levantado diante da perspectiva de que por intimeros anos tal assunto na mentalidade das
pessoas baseava-se na ideia que responsavel seria propriamente a mae sobre os cuidados do
feto, colocando inimeras vezes a figura paterna como Simples agente reprodutor o que ndo é

mais possivel mediante o surgimento dos alimentos gravidicos.

A respeito do assunto sabe-se que tal circunstincia no é veridica, pois o papel do

pai apresenta uma importincia extrema no acompanhamento nfio s6 da mde durante a
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- gravidez como também depois do nascimento do bebé que também € do pai, o que acontece €

que a sua importancia ¢ muitas vezes descurada, no sentido de ser exigida atengéo, paciéncia,
responsabilidade e dedicagfio, esquecendo-se de que ele também se encontra em adaptagfo e
necessita de todo o apoio possivel. Este fato é tdo veridico que, “a depressdo pés-parto,
perturbagfo descrita apenas no sexo feminino, é cada vez mais frequente no sexo masculino,
dadas as dificuldades existentes de adaptacdio a mudanga inerentes ao nascimento” (disponivel

em http://www.bebevirtual.com/Gravidez—30.htm acesso em outubro de 2010).

A paternidade ¢ vista por muitos como a possibilidade que se tem de driblar a
finitude da vida, de fincar raizes, provar o gosto do amor incondicional. Fatores mentais,
psicossociais e até fisicos estdo mais envolvidos do que podemos imaginar, por isso €
fundamental que o pai participe do pré-natal e compartilhe as responsabilidades de cuidar do
bebg, assim ele se sentird incluido no processo, € néo rejeitado, como muitas vezes se sente

por ndo acreditarem em seus sentimentos e perspectivas diante do novo ser.

Podemos identificar-se assim que a gravidez de um pai ndo se da nas entranhas,
mas fora delas, esta se d4 primeiro no coragdo, onde o sentimento de paternidade é gerado,
num desejo de ser, e de se ver prolongado em outra vida o que seja parte de si mesmo, mas

com vida prépria.

As vezes todo esse sonho pode ser interrompido pela morte. Essa provoca um
luto profundo porque os pais se identificam muito com os filhos e veem-nos como a sua

continuagfo e o seu futuro.

Como os pais sdo os primeiros e principais responsaveis pelo crescimento e

protegdo do seu filho, quando ele por alguma causa morre, estes sentem que falharam na sua

tarefa e obrigago e isto fa-los experimentar uma grande culpa.

O Aborto como citado ¢ um dos grandes meios de interrupgdio da vida, e este

quando praticado, causa inumeras consequéncias, nfo sé fisiolégicas como psicoldgicas de

‘ambos os genitores.
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O que uma mée sente por ser mde, € 0 que ela sente por ter abortado nfo é
comparado ao sentimento de um pai que sente por ser pai ou sente pela perca da condicfio de

ser sem seu consentimento.

Quando uma mée comete a pratica da interrupgdo da gravidez, esta ferindo ndo
somente o direito daquele feto de nascer, como também as expectativas e anseios de todos
aqueles que esperavam que essa nova vida viesse ao mundo, principalmente os sentimentos e

todo o planejamento e perspectivas do pai da crianga que estava sendo gerada.

Ter um filho representa um momento importante na vida do homem e da mulher,
quando o aborto é cometido as sangdes penais sdo aplicadas no Sistema Juridico Brasileiro,
porém a aplicagdo da legislagéo penal nem sempre satisfaz a pretensdo da pessoa que tem um

direito lesado, neste caso nos reportamos sobre o direito de ser pai.

“O aborto entdo pode .acarretar também além das sangdes penais, as civis.”
(Disponivel em http://www.giseleleite.prosaeverso.net/visualizar.php?idt=463773. Acesso
setembro de 2010). Assim uma mulher que aborta sem o consentimento do marido ou
companheiro ferindo suas expectativas e sentimentos diante da ideia de ver no mundo sua
descendéncia e da sua conquista de ser pai, 0 mesmo torna-se parte legitima para pleitear em

indenizatéria requerendo perdas e danos e até mesmo dano moral.

Quando falamos em dano moral seu trago diferencial com reparagio do dano de

cunho econdmico reside no fato de que a san¢do afeta ao segundo niio se resolve em

indenizagdo, porque néo hé o retorno ao status quo ante, por isso ¢ fundamental ressaltar que

a reparagdo pecunidria do dano moral nfo indeniza de maneira satisfatéria, € nem assim
poderia, haja vista que a agressdo ¢ intima sofrida pelo ofendido, desta forma reparte-se a
fungdo da reparagdo por dano moral em trés aspectos basicos: compensatério, sancionador e

pedagbgico.

A dor e o sofrimento se refletem consideravelmente quando impedem que o
homem exer¢a de forma plena o suas relagdes sejam de carater social, familiar € no trabalho.
O direito positivo, enquanto instrumento de justi¢a, nfio deve se distanciar de analisar as
ofensas e agBes capazes de ocasionar a ruptura dessa plenitude, seja na esfera material, seja

principalmente na esfera moral.
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A dignidade da pessoa, os seus sentimentos de estima e a sua luta pela realizagdo
existencial devem merecer o devido respaldo por parte dos instrumentadores do direito, dessa

forma, os danos que a ela afetem podem e devem ser minimizados com a reparagéo autdnoma.

Assim é, torna-se possivel o legislador retribuir ao pai indenizagfo pecunidria que
possa corresponder ao dano sofrido em nfio ver perpetuado sua carga genética e lagos

familiares.

E fato que para temas como este ou de igual complexidade, a tarefa mais ardua, €
a fixagiio do quantum reparatério, para o dano moral pelo judiciario, porém € possivel sua
fixagdo. A nossa legislagdo impde a indenizagfo, a exemplo do direito comparado, de maneira

a possibilitar ao lesado a compensagéo econdmica pelo dano sofrido.

O nosso sistema judiciario contempla intimeras agdes de dano moral no sentido de
dor, angustia e sofrimento, porque nfio abordar a responsabilidade civil diante da prética da
mie, tendo em vista a clareza da responsabilidade compartilhada entre os pais, sendo o pai

uma figura humana sujeito de sonhos expectativas e medos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante da atual realidade do direito € papel do legislador a produgéo das leis, que
rege a nagdo, resolve conflitos e pacifica contendas, sendo assim fundamental uma
mentalidade critica para a escolha destes para que tenham a sensibilidade para anélise da

evolugdo das questdes sociais e por consequéncia do direito e sua legislagdo vigente.

Fica claro para nds que o direito tem profunda, e intima ligacédo com a sociedade,
tendo em vista que este so existe por consequéncia desta, sendo que no que tange as leis que
formam o mundo juridico, estas devem estar em consonédncia com a evolugéo da sociedade,

suas discussdes e anseios

Um dos campos fortes de discusséo, gira em torno ao direito inerente a vida e as
relagdes que a cercam, relacionando-se até mesmo com os meios que a interrompem € sua

consequéncia no mundo juridico.

E transparente na legislacdo e na mentalidade social que o bem mais precioso do
universo ¢ a vida, e nessa perspectiva ela deve ser protegida, analisada e estudada com

bastante calma diante de inimeras situagdes de morte que a afrontam.

De forma tipificada na legislago brasileira apenas quando ocorre o nascimento
com vida tem inicio a personalidade civil do ser humano, porém ¢é fato que desde a concepgéo
o ser humano ja ¢ detentor de personalidade moral a ser protegida e o direito tem-se evoluido

para isso.

Tanto que na perspectiva de evolugdo, temos presente & questdio dos alimentos
gravidicos, regulamentados pela lei 11.804/08, que demonstra que o direito patrio j& indica a

tutela do “feto”, ou seja, de um novo ser que hé de nascer; e tutela gerando obrigagdes para

ambos genitores. Na verdade, o que busca tal lei é que realmente se efetive meios para que a

crianga nasca, € para isso compartilha a responsabilidade com a figura paterna até entdo

esquecida nesse processo no que se refere ao contexto historico pela legislagéo legal.
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O que € possivel afirmar € que o papel do pai apresenta uma importancia extrema

no acompanhamento da mée durante a gravidez e depois do nascimento do bebé, afinal a
medicina e a psicologia ja& comprova que 0 mesmo sente assim como a mée os reflexos e

anseios de uma gravidez, compartilhando medos e expectativas.

Hoje, ja4 se fala que todas as emogdes vividas pela mie na gestacdo influem
diretamente no desenvolvimento da crian¢a. Quando a mée esta feliz, ou triste, nervosa ou
tranqtiila, a crianga também recebe esses estimulos, portanto, o pai deve participar ativamente
deste periodo e quando participa transfere todas as expectativas também ndo s6 & mée como
também a crianga, pois 0 mesmo € um ser cheio de emogdes e sentimentos para com 0 novo
ser. (Disponivel em http://guiadobebe.uol.com.br/recemnasc/a_importancia do_pai.htm.

Acesso em novembro de 2010)

A figura do pai, no decorrer da histdria é vista como de simples procriador, ndo se
considerando por vezes seus sentimentos com relagio ao filho gerado, e apenas suas

responsabilidades enquanto homem.

Diante de tamanhas evolugdes legislativas, e da possibilidade de cobrar do mesmo
apoio e subsidios para que a mée de seu filho possa de forma efetiva garantir a sobrevivéncia

da crianga, nos permite questionar sobre seus direitos.

A questdo € que ndo se garante os direitos do pai com relagfo ao ser gerado, € o
direito tem apontado apenas obrigacdes no que se refere a indenizagéio de danos. Isso permite
ser possivel bater as portas do judiciario para satisfazer uma lacuna referente ao dano moral,
ndo o pretendido pela mée quando o pai € causa ou atribui causa ao aborto, mas o pretendido
pelo pai, quando a mée aborta sem seu consentimento e sem sequer levar em consideragéo sua
vontade de cuidar daquele novo ser, suas expectativas, seus sentimentos e suas conquistas

diante da alegria de ser pai.

E importante ficar claro que um especialista em direito penal deve sempre ter em
mente que o codigo penal ndo pode contrariar a carta magna, € que nem aquele nem esta
podem contrariar a lei natural, sendo claro no &mbito do direito que o que vale para o direito
constitucional relativo a honra, deve valer com maior razfo, para o direito constitucional

relacionado a vida.
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|
|
|
| Nio nos reportamos especificamente a esfera penal, mas a civil e os direitos a ela
|
| concernentes, ainda mais diante da realidade de ser o dano moral em verdade, um conceito
| em construgdo, sendo que sua dimensfo a dos denominados direitos da personalidade, sdo
| inimeras vezes multifacetados, em razdo da propria complexidade do homem e das relagdes
| ..
e sociais.
| _
| . . . . x
| Conclui-se que com o desenvolvimento social e a conseqiiente evolugdo dos
| .

, : direitos da personalidade o conceito de dano moral tende a ser ampliado, para alcangar

situagdes hoje ainda nfo consideradas como a do aborto.
|
} Ao final se torna fato que a ampliag#o, a respeito da relagéo de dano € inevitavel
diante das inimeras situa¢Oes que surgem e que héo de surgir no &mbito do direito moderno.
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