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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacao

O XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade do Vae do Rio dos
Sinos (UNISINOS), na cidade de Porto Alegre - Rio Grande do Sul, nos dias 14 a 16 de
novembro, elegeu como tema " Tecnologia, Comunicagdo e Inovagéo no Direito”, e propiciou
a aproximacgado entre professores e pesquisadores de diversos Programas de Pés-Graduagdo
em Direito, de todo o Brasil.

Com foco na concretizagéo dos Direitos e Garantias Fundamentais, o Grupo de Trabalho 53
foi coordenado por Prof. Dr Sébastien Kiwonghi Bizawu, Profa. Dra. Flavia Piva Almeida
Leite e Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior.

Os estudos apresentados no GT reiteram a centralidade dos direitos e garantias fundamentais
na agenda juridica contemporanea. Os mandamentos consagrados na Constituicéo Federal de
1988 e insculpidos nos pactos e acordos internacionais, dos quais 0 pais é signatério,
norteiam a abordagem tematica dos artigos defendidos no congresso. As pesquisa perpassam
tematicas cléssicas que abordam desde o direito a morte digna, questfes alusivas a cidadania
e direitos politicos, politicas publicas focalizadas em idosos, criancas e adol escentes; acesso
judicial a medicamentos, exames e tratamentos em salde, assim como enfoques emergentes
gue miram a interface entre o fendmeno juridico e as novas tecnologias de comunicagéo e
informagao.

Tedricos modernos e contemporaneos oferecerem o embasamento hermenéutico dos estudos
apresentados, dentre 0s quais destacam-se Hanna Arendt, Robert Alexy e Francois Ost, entre
outros de igual relevo e alcance analitico.

Cabe salientar que 0 GT se insere, dessa forma, na agenda contemporanea de discussdes que
envolve o Neoconstitucionalismo e a constitucionalizacdo dos direitos. Essa mirada,
simultaneamente, expande o escopo dos direitos fundamentais e provoca uma série de
desafios a sociedade brasileira, especiamente de que forma oferecer respostas a essas hovas
demandas, em tempos de crise econbmica e esgarcamento politico e social.



Os coordenadores convidam os juristas a conhecerem o teor integral dos artigos, com a
certeza de proficua leitura, e encerram essa apresentacdo agradecendo a possibilidade de
dirigir os debates entre pesquisadores altamente qualificados.

Profa. Dra. Flavia Piva Almeida Leite. Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita
Filho.

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu. Escola Superior Dom Helder Camara.

Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior. Mestrado em Direito das Faculdades
Metropolitanas Unidas - FMU-SP.

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O DIREITO A VIDA E SUA PROTECAO CIVIL E PENAL
THE RIGHT TO LIFE AND ITSCIVIL AND PENAL PROTECTION

Jodo Carlos Fazano Sciarini
Luma Gomes Gandara

Resumo

O presente trabalho estuda, a partir das nogdes bésicas sobre os direitos da personalidade, o
principal direito existente no ordenamento juridico brasileiro, que é o direito a vida, do qual
decorrem todos os demais direitos. O texto busca esclarecer a partir de quando se da a
protecdo juridica da vida, apresentando as teorias sobre o inicio da personalidade — teoria
natalista, teoria da personalidade condicional e teoria concepcionista—, bem como os direitos
do nascituro para, ao final, analisar reflexiva e criticamente acerca da responsabilizacéo da
vida no ambito civil e abordar questfes pol émicas sobre a vida no ambito penal.

Palavr as-chave: Personalidade, Vida, Nascituro, Aborto, Suicidio, Pena de morte

Abstract/Resumen/Résumé

The present study studies, based on the basic notions about personality rights, the main right
existing in the Brazilian legal system, which is the right to life, from which all other rights
flow. The text seeks to clarify when the legal protection of life is given, presenting theories
about the beginning of personality - natal theory, conditional personality theory and
conceptionist theory - as well as the rights of the unborn child to, in the end, analyze
reflective and critically about the accountability of life in the civil sphere and address
controversial issues about life in the criminal.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Personality, Life, | am born, Abortion, Suicide,
Death penalty
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INTRODUCAO

Os direitos da personalidade sdo frutos do periodo pés 2* Guerra Mundial, em que
houve uma maior valoriza¢do e preocupagdo com a vida humana, com o reconhecimento e
positivacao pelas constituicdes modernas dos valores mais significativos do individuo.

A compreensao dos direitos da personalidade como definicao, natureza, classificagao,
caracteres essenciais reconhecidos e da dignidade da pessoa humana sdo necessarias para o
melhor entendimento do principal direito dentre os de ordem fisica, que ¢ o direito a vida.

Assim, o presente texto ira analisar os direitos da personalidade, que sdo assim
chamados no ambito do direito civil, nas relagdes entre pessoas, bem como explicar a diferenca
entre direitos humanos e direitos fundamentais. Apds, o estudo seguira explanando quando
ocorre o inicio e término dos direitos a personalidade e sua aplicagdo as pessoas fisicas e
juridicas.

No segundo capitulo sera tratado especificamente do direito a vida e dos direitos do
nascituro, apresentando trés teorias acerca da natureza juridica do nascituro, quais sejam, a
teoria natalista, que considera que a personalidade juridica se inicia apenas com o nascimento
com vida; a teoria da personalidade condicional, que afirma que a personalidade estd sob
condi¢do suspensiva do nascimento do ser com vida e, por fim, a teoria concepcionista, que
afirma que o nascituro ja ¢ pessoa com direitos desde o ventre materno.

Por meio do método dedutivo — ligando-se as premissas com conclusdes —, este artigo
tratara acerca da responsabiliza¢do civil pela vida e mostrara jurisprudéncias com exemplos de
situagdes rotineiras pertinentes ao tema e, finalmente, o ultimo capitulo refletird questoes
polémicas envolvendo o direito a vida em matéria penal, como suicidio, pena de morte e
aborto.

O estudo sera realizado por meio de pesquisa bibliografica em livros, artigos de
revistas (periddicos), monografias, legislagdo e jurisprudéncia, objetivando a completude de

ideias e reflexdo acerca dos temas tratados.

1 NOCOES BASILARES ACERCA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A Segunda Guerra Mundial foi um evento marcado por diversas atrocidades
praticadas pelo nazismo contra a pessoa humana e a humanidade como um todo, de modo que,
apos esse periodo negro da historia, houve um anseio de protecdo de uma categoria basica de
direitos reconhecidos a pessoa humana.

Desse modo, pode-se dizer que os direitos da personalidade sao fruto, principalmente,

desse periodo pds-guerra.
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Os direitos da personalidade podem ser definidos como “aqueles reconhecidos a
pessoa humana, previstos no ordenamento juridico para a defesa de valores inatos do homem,
como a vida, a higidez fisica, a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a intelectualidade e
outros tantos” (BITTAR, 2015, p. 29).

Para a professora Maria Helena Diniz, os direitos da personalidade sao “os direitos
subjetivos da pessoa de defender o que lhe ¢ proprio, ou seja, a identidade, a liberdade, a
sociabilidade, a reputagdo, a honra, a autoria etc. Por outras palavras, os direitos da
personalidade s3o direitos comuns da existéncia” (2013, p. 134).

Ainda que em termos diferentes, ambos querem ensinar que os direitos da
personalidade sdo direitos da existéncia humana, do homem propriamente dito, que pode
defendé-los, ja que sdo direitos que lhe sdo proprios e inerentes a si.

Com um contorno de base constitucional, pode-se afirmar que:

Os direitos da personalidade derivam da propria dignidade reconhecida a
pessoa humana para tutelar os valores mais significativos do individuo, seja
perante as pessoas, seja em relacdo ao Poder Publico. Com as cores
constitucionais, os direitos da personalidade passam a expressar o minimum
necessario e imprescindivel a vida com dignidade (FARIAS e
ROSENVALD, 2016, p. 177).

Existe uma relacdo intrinseca entre os direitos da personalidade e dignidade da pessoa
humana, vez que aqueles emanam desta, pois a tutela dos direitos da personalidade serve para
proteger a pessoa ¢ o Estado brasileiro tem como fundamento expresso na Constitui¢ao
Federal de 1988, logo em seu artigo 1°, a dignidade da pessoa humana'.

Nesse ponto, ¢ importante se fazer uma distingdo entre direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos da personalidade.

Quando os direitos da personalidade sdo enfocados sob o aspecto do relacionamento
com o Estado e reconhecidos pelo ordenamento juridico positivo no campo do Direito
Constitucional, recebem o nome de “direitos fundamentais”.

No campo do Direito Internacional, costuma-se tratar destes direitos com o nome de
“direitos humanos”. Os direitos humanos sdo, entdo, os direitos fundamentais assim
reconhecidos no plano internacional.

Por fim, quando apreciados sob o prisma das relagdes privadas, no campo do Direito

Civil, esses direitos se chamam “direitos da personalidade”.

' CRFB/88, Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade
da pessoa humana.
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Quanto a natureza, a tese que prevalece considera que os direitos da personalidade
sao direitos inatos, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los, pois esses direitos
existem antes e independentemente do direito positivo, como inerentes ao proprio homem,
sendo “insitos na pessoa em fun¢do de sua propria estruturagdo fisica, mental e moral”
(BITTAR, 2015, p. 35).

Esses direitos podem ser classificados como de: integridade fisica (direito a vida,
direito ao corpo, direito a saide ou a inteireza corporal, direito ao cadaver...), integridade
intelectual (direito a autoria cientifica ou literaria, a liberdade religiosa e de expressdo, dentre
outras manifestacdes do intelecto) e integridade moral ou psiquica (direito a privacidade, ao
nome, a imagem etc.) (FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 213).

Com relacdo aos caracteres essenciais reconhecidos, pode-se dizer que sdo: absolutos,
por serem oponiveis erga omnes; extrapatrimoniais, por serem insuscetiveis de aferi¢ao
econOmica; intransmissiveis, visto que ndo podem ser transferidos a esfera de outrem,;
irrenunciaveis, ja que nao podem ultrapassar a esfera de seu titular; impenhoraveis e
imprescritiveis, pois ndo se extinguem nem pelo uso, nem pela inércia e sdo impenhoraveis;
inexpropriaveis: porque nao podem ser retirados da pessoa enquanto ela viver; vitalicios,
porque duram a vida toda; ilimitados, ante a impossibilidade de se imagina um numero
fechado de direitos da personalidade e indisponiveis, porque deles nao se pode dispor (DINIZ,
2013, p. 135-136)

Dispde o Cddigo Civil/2002 em seu art. 11 que “com excecdo dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria™.

A caracteristica da indisponibilidade ¢ relativizada, inclusive o Enunciado 4 da I
Jornada de Direito Civil assim leciona: “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer
limita¢do voluntaria, desde que nao seja permanente nem geral”.

Por assim dizer:

Em casos especificos (ndo sdo todos!), limitados pela afirmacdo da propria
dignidade humana e pela impossibilidade de disposi¢do em carater total ou
permanente, ¢ permitido ao titular ceder o exercicio (e ndo a titularidade) de
alguns dos direitos da personalidade. E o exemplo do direito & imagem, que
pode ser cedido, onerosa ou gratuitamente, durante determinado lapso
temporal (FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 180).

Assim, o mandamento da indisponibilidade ¢ relativizado, exatamente para permitir a
melhor fruicao do direito por parte de seu titular, podendo este dispor de seu direito dentro do
que a legislacdo permite, sem, no entanto, afetarem-se os caracteres intrinsecos do direito.

Outros exemplos podem ser citados como passiveis de disposicao: direitos autorais, direitos ao
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corpo ou ao 0rgdo, que podem ser cedidos, por exemplo, em transplantes e outras operagdes
de cunho humanistico.

Em regra geral, os direitos da personalidade terminam com a morte do titular, porém,
tal preceito ndo ocorre com alguns direitos como os direitos ao corpo, ou a parte do corpo, a
imagem e o direito moral do autor, em que subsistem efeitos post mortem.

Com relacao aos nascituros e as pessoas juridicas, a compreensao que se tem € que 0s
direitos da personalidade lhes sio assegurados. Dispde o Cédigo Civil, em seu art. 2°* que a
lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro e no art. 52° que se aplica, no que
couber, as pessoas juridicas, a protecao dos direitos da personalidade.

Portanto, esses direitos sdo plenamente compativeis com as pessoas juridicas no que
dizem respeito, por exemplo, aos direitos ao nome, a marca®, a simbolos e a honra.

A conclusdo a que se chega ¢ a de que os direitos da personalidade devem ser
compreendidos como os proprios da pessoa humana em si, existentes por natureza e referentes
as suas projecdes para o mundo exterior (a pessoa como ente moral e social, ou seja, em seu

relacionamento com a sociedade).

20DIREITO A VIDA E OS DIREITOS DO NASCITURO

2 CC/02, Art. 2°: A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.

3 CC/02, Art. 52: Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protegdo dos direitos da personalidade.

* RECURSO ESPECIAL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL. USO INDEVIDO DE MARCA DE EMPRESA.
SEMELHANCA DE FORMA. DANO MATERIAL. OCORRENCIA. PRESUNCAO. DANO MORAL.
AFERICAO. IN RE IPSA. DECORRENTE DO PROPRIO ATO ILICITO. INDENIZACAO DEVIDA.
RECURSO PROVIDO. 1. A marca ¢ qualquer sinal distintivo (tais como palavra, letra, numeral, figura), ou
combinagdo de sinais, capaz de identificar bens ou servigos de um fornecedor, distinguindo-os de outros idénticos,
semelhantes ou afins de origem diversa. Trata-se de bem imaterial, muitas vezes o ativo mais valioso da empresa,
cuja protecdo consiste em garantir a seu titular o privilégio de uso ou exploragdo, sendo regido, entre outros, pelos
principios constitucionais de defesa do consumidor e de repressdo a concorréncia desleal. 2. Nos dias atuais, a
marca ndo tem apenas a finalidade de assegurar direitos ou interesses meramente individuais do seu titular, mas
objetiva, acima de tudo, proteger os adquirentes de produtos ou servigos, conferindo-lhes subsidios para aferir a
origem ¢ a qualidade do produto ou servigo, tendo por escopo, ainda, evitar o desvio ilegal de clientela e a pratica
do proveito econdmico parasitario. 3. A lei e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a reconhecem a
existéncia de dano material no caso de uso indevido da marca, uma vez que a propria violagdo do direito revela-se
capaz de gerar lesdo a atividade empresarial do titular, como, por exemplo, no desvio de clientela e na confusdo
entre as empresas, acarretando inexoravel prejuizo que devera ter o seu quantum debeatur, no presente caso,
apurado em liquidag@o por artigos. 4. Por sua natureza de bem imaterial, ¢ insito que haja prejuizo moral a pessoa
juridica quando se constata o uso indevido da marca. A reputagdo, a credibilidade e a imagem da empresa acabam
atingidas perante todo o mercado (clientes, fornecedores, socios, acionistas e comunidade em geral), além de
haver o comprometimento do prestigio e da qualidade dos produtos ou servigos ofertados, caracterizando evidente
menoscabo de seus direitos, bens e interesses extrapatrimoniais. 5. O dano moral por uso indevido da marca ¢é
aferivel in re ipsa, ou seja, sua configuragdo decorre da mera comprovagdo da pratica de conduta ilicita,
revelando-se despicienda a demonstragdo de prejuizos concretos ou a comprovagdo probatoria do efetivo abalo
moral. 6. Utilizando-se do critério bifasico adotado pelas Turmas integrantes da Segunda Se¢do do STJ,
considerado o interesse juridico lesado e a gravidade do fato em si, o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais),
a titulo de indenizagdo por danos morais, mostra-se razoavel no presente caso. 7. Recurso especial provido. (REsp
n°® 1.327.773/MG; Relator: Ministro Luis Felipe Salomao; Data de Julgamento: 27.11.2017).
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Dentre os direitos de ordem fisica, a vida ¢ o mais importante, por ser o bem maior da
sociedade, tanto na esfera natural, quanto na esfera juridica, porque em seu torno € como
consequéncia da sua existéncia, todos os demais direitos gravitam.

Inicia-se, portanto, como direito ligado a pessoa, manifestando-se desde a concepgao,
quando o nascituro, que também dispde desse direito, ao ser liberado do ventre materno, passa
a respirar por si. Tal direito, entdo, permanece integrado a pessoa até a morte.

A natureza juridica do nascituro ¢ tema de grande discussdo doutrinaria.

De acordo com o artigo 2°, do Codigo Civil de 2002 a personalidade civil da pessoa
se inicia com o nascimento com vida e a lei poe a salvo, desde o momento da concepgao, os
direitos do nascituro.

Ha uma colisdo mantida por referido artigo no que diz respeito as teorias natalista e
concepcionista, isto pela contradicdo expressa, onde se tem que na primeira parte do referido
artigo, data vénia, deixa implicito o entendimento de que nascituro ndo ¢ pessoa e, logo apds,
em sua segunda parte, remete a entendimento completamente contrario, trazendo o nascituro
com natureza juridica de pessoa (TARTUCE, 2016, p. 75).

O nascituro ¢ assim considerado a partir do momento em que ha o embrido ja
fecundado, conforme explica Rubens Limongi Franga (apud CRISTIANO e ROSENVALD,
2016, p. 307) afirma ser “o que esta por nascer, mas ja concebido no ventre materno”, entao ja
¢ um ser a caminho da vida.

A teoria natalista parte da interpretacdo literal e simplificada da lei, assentando que a
personalidade juridica comec¢a do nascimento com vida, o que traz a conclusdo de que o
nascituro nio ¢ pessoa, portanto, antes do nascimento com vida néo ha direitos”.

A grande critica que se pode fazer dessa interpretacao do art. 2° do Codigo Civil €
que a teoria natalista se firmou apenas na primeira parte do artigo, esquecendo-se do restante,
da ressalva de que os direitos do nascituro sdo protegidos pela lei.

Ora, se o nascituro ndo tem personalidade, ndo ¢ pessoa, “o nascituro seria uma
coisa?” (TARTUCE, 2016, p. 76).

Os nascituros tanto sao protegidos que o aborto ¢ considerado crime no ordenamento
juridico brasileiro:

Ora, o nascituro ndo detém apenas expectativas de direitos, mas direitos
efetivos, titularizados pelo ente por nascer, mesmo que venha a falecer.
Exemplo claro ¢ a vida: antes mesmo do nascimento ¢ vedado a interrupgao
voluntaria da gravidez. Ndo seria o caso de titularizagdo do direito
fundamental a vida? Parece que sim (OLIVEIRA, 2016, p. 251).

5 Como adeptos dessa corrente, da doutrina tradicional, podem ser citados Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva
Pereira e San Tiago Dantas. Na doutrina contemporanea, filia-se a essa corrente Silvio de Salvo Venosa
(TARTUCE, 2016, p. 76)
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A teoria da personalidade condicional afirma que a personalidade juridica comega
com o nascimento com vida, mas os direitos do nascituro estdo sujeitos a uma condi¢do
suspensiva, portanto, sujeitos a condi¢do, termo ou encargo. Nessa teoria “o nascituro € pessoa
condicional, a aquisi¢ao de personalidade acha-se sob a dependéncia de condig¢ao suspensiva,
o nascimento com vida” (MONTEIRO, 2003, p. 66).

E possivel que se entenda que a personalidade civil é reconhecida, mas se
encontra suspensa até o nascimento com vida. Contudo, sendo o nascimento
uma condicdo suspensiva de direitos, possivel que o nascituro figure como
parte em processo, desde que demonstrada a viabilidade do seu nascimento,
praticando atos que visem a conservar seus futuros direitos da personalidade
(BERTONCINI e SANTOS, 2016, p. 28).

Assim, ao ser concebido o nascituro poderia titularizar alguns direitos
extrapatrimoniais, como, por exemplo, a vida, mas s6 adquire completa personalidade quando
implementada a condi¢do de seu nascimento com vida.

Por fim, a teoria concepcionista sustenta que o nascituro ¢ pessoa humana desde a
concepgio’, tendo direitos resguardados pela lei’. Assim, a personalidade juridica é adquirida
a partir do momento da concepg¢ao, de modo que o nascituro ja um sujeito de direito:

O nascituro ja ¢ titular de direitos da personalidade. Com efeito, o valor da
pessoa humana, que reveste todo o ordenamento brasileiro, é estendido a
todos os seres humanos, sejam nascidos ou estando em desenvolvimento no
utero materno. Perceber essa assertiva significa, em plano principal, respeitar
o ser humano em toda a sua plenitude (FARIAS ¢ ROSENVALD, 2016, p.
309, grifo do autor).

Esta ¢ a teoria mais humana de todas, preocupa-se com os direitos da pessoa, de sua
personalidade, com a dignidade da pessoa humana, envolvendo principios constitucionais,
além de elucidar a preocupacdo no que diz respeito aos direitos patrimoniais desta futura
pessoa, tornando-se assim uma teoria mais abrangente do ponto de vista material, ou seja,
englobando uma totalidade em sua atuacdo e também sendo muito mais aplicavel sua
utilizagio para os dias atuais (SCIARINI e GANDARA, 2018, p. 133).

Reconhece-se ao nascituro ndo apenas vida, mas vida digna:

O direito a vida digna ¢ conferido ao nascituro pela Constituigdo da
Reptiblica (no caput do art. 5°) e reiterado pela Lei n° 8.609/90 — Estatuto da

% No plano do direito internacional dos direitos humanos, a Convengdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto
de Sdo José da Costa Rica) dispde que a vida humana ¢é protegida desde a concepgao — prescrigdo normativa que
prevalece em relagdo a toda e qualquer norma legal ou infralegal no ordenamento brasileiro (SARLET, 2014, p.
196).

7 Esse ¢ o entendimento defendido por Silmara Juny Chinellato, Pontes de Miranda, Rubens Limongi Franga,
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Roberto Senise
Lisboa, José Fernando Simdo, Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald, Francisco Amaral, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, Antonio Junqueira de Azevedo, Gustavo Rene Nicolau, Renan Lotufo e Maria
Helena Diniz (TARTUCE, 2016, p. 77).
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Crianga e do Adolescente (art. 7°%), impondo a salvaguarda do nascimento do
nascituro, através do reconhecimento do direito a assisténcia pré-natal,
disponibilizando-se condi¢des saudaveis para o desenvolvimento da
gestacdo. Também o Codigo Penal (nos arts. 124 a 128) reconhece o direito
de nascer ao criminalizar o aborto. A toda evidéncia, entdo, a clausula
constitucional de prote¢ao a vida humana nao poderia se limitar a proteger os
que ja nasceram (FARIAS ¢ ROSENVALD, 2016, p. 309)

Com a devida vénia e respeito aos entendimentos contrarios, Tartuce (2016, p. 77)
tece uma critica a teoria da personalidade condicional mencionando que ela ¢ em sua esséncia
natalista, pois, no fim, parte da premissa de que a personalidade juridica tem inicio com o
nascimento com vida. Ndo havendo, assim, uma mista ou a existéncia de trés teorias, mas
apenas de duas teorias.

Sem duvida, reconhece-se majoritariamente no ordenamento juridico brasileiro a
teoria concepcionista, sendo de se notar que a partir da concepcdo ja ha a protecdo a
personalidade juridica’

A vida se entende a qualquer ente trazido a lume pela espécie humana,
independentemente do modo de nascimento, da condi¢do do ser, de seu estado fisico ou de seu
estado psiquico (se deficiente, portador de doenca etc.). Basta se tratar de forma humana,
concebida ou nascida natural, ou ainda artificialmente (in vitro ou por inseminacao).

A vista do que se estudou até aqui, conclui-se que a vida se manifesta desde a
concepcao e permanece integrada a pessoa até a morte.

A morte da pessoa pode ocorrer naturalmente, quando da exalacdo de seu ultimo
suspiro ou morte cerebral — aferida consoante os critérios de medicina —, ou pode ocorrer a
morte presumida'®, estudada no capitulo “da auséncia” do Codigo Civil.

Trata-se de direito que se reveste de todas as caracteristicas gerais dos direitos da
personalidade e a importancia desse bem, no ambito juridico, esta evidenciada desde o

tratamento que recebe em Constituigdes que tém proclamado como imperativo fundamental da

¥ ECA, Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivagdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento ¢ o desenvolvimento sadio ¢ harmonioso, em condig¢des dignas de
existéncia.

? Conquanto comece do nascimento com vida (RJ, 172:99) a personalidade civil da pessoa, a lei pde a salvo,
desde a concepcao, os direitos do nascituro (CC, arts. 2°, 1.609, paragrafo tinico, 1.779 e paragrafo unico, e 1.798;
Lei n® 11.105/2005, arts. 6°, III, e 25), como direito a vida (CF, art. 5°), a filiagdo (CC, arts. 1.596 ¢ 1.597), a
integridade fisica, a honra e a imagem (TJSP, Ap. Civel n° 406.855.4/6-00 — rel. Des. Benedito Silvério); a
alimentos (Lei n° 11.804/2008; RT, 650:220; RJITJSP, 150:90-6), a uma adequada assisténcia pré-natal (ECA, art.
8%), a representagdo (CC, arts. 542, 1.630, 1.633, 1.779, paragrafo unico; CPC, arts. 877 e 878, paragrafo inico), a
um curador que o represente e zele pelos seus interesses (CC, arts. 542, 1.779 e paragrafo tnico; CPC, arts. 877 e
878, paragrafo unico) em caso de incapacidade ou impossibilidade de seus genitores de receber heranga (CC, arts.
1.784, 1.798, 1.799, 1 e 1.800, §3°), a ser contemplado por doagdo (CC, art. 542), a ser adotado (CC, art. 1.621;
ECA, art. 2°), a ser reconhecido como filho (CC, art. 1.609, paragrafo unico; ECA, art. 26), a ter legitimidade
ativa na investigacdo de paternidade (Lex, 150:90); RT, 625:172-8) etc (DINIZ, 2013, p. 224-225).

19°CC/02, Art. 22. Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem dela haver noticia, se ndo houver deixado
representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de qualquer interessado
ou do Ministério Publico, declarara a auséncia, € nomear-lhe-a curador.
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convivéncia social a protecdo a vida, como ¢ o caso da Constituicao da Republica Federativa

do Brasil de 1988.

3 A RESPONSABILIZACAO CIVIL PELA VIDA E A ADOCAO DA TEORIA
CONCEPCIONISTA

As Constitui¢des modernas tém assegurado a inviolabilidade da vida, tendo o texto
da Constitui¢do Federal de 1988 inserido, entre os principios fundamentais de sua estrutura (ja

no art. 1°"!

) e, como uma das pilastras da sociedade brasileira, a dignidade da pessoa humana,
reafirmando a intangibilidade da vida (art. 5°, caput'?).

Somente em fins do século XX se pode construir a dogmatica dos direitos da
personalidade, ante o redimensionamento da nogdo de respeito a dignidade
da pessoa humana, consagrada no art. 1°, III, da CF/88. A importancia desses
direitos e a posicdo privilegiada que vem ocupando na Lei Maior sdo tao
grandes que sua ofensa constitui elemento caracterizador de dano moral e
patrimonial indenizavel, provocando uma revolugdo na protecao juridica pelo
desenvolvimento de acdes de responsabilidade civil e criminal; do mandado
de segurancga; do mandado de injungdo; do habeas corpus; do habeas data etc.
(DINIZ, 2013, p. 133).

O sancionamento mais adequado a atentados contra a vida, no plano civil, esta no
ambito da teoria da responsabilidade civil, com o ressarcimento de danos, por meio das
medidas possiveis, tanto de cunho moral como patrimonial.

Cite-se o exemplo de um julgamento em que a Graciane Muller Selbmann ajuizou
acdo de cobranga de seguro obrigatorio em face da Seguradora Lider dos Consorcios do
Seguro DPVAT S.A, noticiando ter sofrido acidente automobilistico que lhe causou varias
lesdes corporais € do qual resultou a morte do marido e a interrup¢ao de sua gravidez. Diante
da perda de um nascituro de aproximadamente quatro meses, pleiteou o pagamento do seguro
DPVAT correspondente a indenizagao por morte.

O juiz de primeiro grau julgou procedente o pedido para condenar a ré ao pagamento
de R$ 13.500,00 a titulo de indenizacao pela morte do nascituro. Porém, em grau de apelagao
o julgamento foi modificado e, consequentemente, negada a indeniza¢do ao fundamento de
que o art. 2° do Codigo Civil adota a teoria condicionalista, reconhecendo ao nascituro a
titularidade de direitos personalissimos, condicionando os direitos patrimoniais ao nascimento

com vida.

"' CRFB/1988, Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a
dignidade da pessoa humana.

2 CRFB/1988, Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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:
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O Superior Tribunal de Justica ao julgar esse Recurso Especial n® 1.415.727/SC,

modificou novamente a decisdo, colocando uma pd de cal no assunto, reconhecendo ao

nascituro a condicdo de pessoa, adotando a teoria concepcionista e, portanto, concedendo a

indenizagao pleiteada:

DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO. ACAO
DE COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT. PROCEDENCIA
DO PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO NASCITURO. ART.
2° DO CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE SISTEMATICA.
ORDENAMENTO JURIDICO QUE ACENTUA A CONDICAO DE
PESSOA DO NASCITURO. VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO.
INDENIZACAO DEVIDA. ART. 3°, INCISO I, DA LEI N. 6.194/1974.
INCIDENCIA. 1. A despeito da literalidade do art. 2° do Codigo Civil — que
condiciona a aquisicdo de personalidade juridica ao nascimento —, o
ordenamento juridico patrio aponta sinais de que ndo ha essa indissoluvel
vinculacdo entre o nascimento com vida e o conceito de pessoa, de
personalidade juridica e de titularizacdo de direitos, como pode aparentar a
leitura mais simplificada da lei. 2. Entre outros, registram-se como
indicativos de que o direito brasileiro confere ao nascituro a condicao de
pessoa, titular de direitos: exegese sistematica dos arts. 1°, 2°, 6° e 45,
caput, do Codigo Civil; direito do nascituro de receber doagao, heranca e
de ser curatelado (arts. 542, 1.779 ¢ 1.798 do Codigo Civil); a especial
protecdo conferida a gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-natal (art.
8° do ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o direito a vida e a satde
do nascituro); alimentos gravidicos, cuja titularidade ¢, na verdade, do
nascituro ¢ ndo da mae (Lei n. 11.804/2008); no direito penal a condi¢ao de
pessoa viva do nascituro — embora ndo nascida — ¢ afirmada sem a menor
ceriménia, pois o crime de aborto (arts. 124 a 127 do CP) sempre esteve
alocado no titulo referente a "crimes contra a pessoa” e especificamente no
capitulo "dos crimes contra a vida" — tutela da vida humana em formagao, a
chamada vida intrauterina (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito
penal, volume II. 25 ed. S3o Paulo: Atlas, 2007, p. 62-63; NUCCI,
Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 658). 3. As teorias mais restritivas dos direitos do
nascituro — natalista e da personalidade condicional — fincam raizes na
ordem juridica superada pela Constituicio Federal de 1988 e pelo
Codigo Civil de 2002. O paradigma no qual foram edificadas transitava,
essencialmente, dentro da orbita dos direitos patrimoniais. Porém,
atualmente isso nao mais se sustenta. Reconhecem-se, corriqueiramente,
amplos catalogos de direitos ndo patrimoniais ou de bens imateriais da
pessoa — como a honra, o nome, imagem, integridade moral e psiquica, entre
outros. 4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer das outras duas
teorias restritivas, ha de se reconhecer a titularidade de direitos da
personalidade ao nascituro, dos quais o direito a vida é o mais
importante. Garantir ao nascituro expectativas de direitos, ou mesmo
direitos condicionados ao nascimento, s6 faz sentido se lhe for garantido
também o direito de nascer, o direito a vida, que ¢ direito pressuposto a todos
os demais. 5. Portanto, ¢ procedente o pedido de indenizacdo referente ao
seguro DPVAT, com base no que dispde o art. 3° da Lei n. 6.194/1974. Se o
preceito legal garante indenizag¢do por morte, o aborto causado pelo acidente
subsume-se a perfeicdo ao comando normativo, haja vista que outra coisa
ndo ocorreu, sendo a morte do nascituro, ou o perecimento de uma vida
intrauterina. 6. Recurso especial provido. (REsp. n° 1.415.727/SC; Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao; Data de Julgamento: 04.09.2014; grifo nosso)
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Esse acordao mostra a responsabilizacao civil com relagdo a vida e reafirma a adogao
da teoria concepcionista pelo ordenamento juridico brasileiro, que vem reconhecendo a
condi¢do de pessoa do nascituro tanto doutrinaria, quanto jurisprudencialmente, o que o faz
com acerto, uma vez que as teorias natalista e da personalidade condicional se mostram
excessivamente preocupadas com aspectos patrimoniais, paradigma este superado ao se
reconhecer frequentemente amplos catdlogos de direitos ndo patrimoniais ou de bens
imateriais da pessoa, como a honra, o nome, imagem, integridade moral, entre outros.

Ainda no ambito civil, no contexto da conservacdo da vida, hd que se referir ao
direito a alimentos (arts. 1.694"% a 1.710 do Codigo Civil de 2002). Instituido no Cédigo como
obrigacao para os parentes indicados prestarem, sendo um direito de carater relativo, visto que
oponivel apenas a certas pessoas.

Existem outros exemplos que podem ser citados como processos de acidentes de
transito de pai/mae de familia, em que o cOnjuge sobrevivente e os filhos pleiteiam
indenizagdo tanto de danos materiais, quanto de danos morais e até pensionamento ao
responsavel pelo evento danoso; ou ainda, casos de responsabilidade por erro médico, em que

ha qualquer forma de ceifamento da vida, seja de nascituro ou de pessoa ja nascida.

4 QUESTOES POLEMICAS DO DIREITO A VIDA EM AMBITO PENAL: SUICIDIO,
PENA DE MORTE E ABORTO

O direito a vida também se encontra disciplinado na esfera penal, em que se pune o
delito de homicidio, sob diferentes graduagdes, desde o denominado homicidio simples (art.
121, CP'), ao qualificado (§2°'%), ao infanticidio (art. 123'°), ao aborto (arts. 124 a 128, CP) e
também o induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio (art. 122).

Portanto, verifica-se que ndo se permite a interrup¢do da vida, seja a pessoa adulta,
recém-nascido ou nascituro. Nao se aceita também o ceifamento da propria vida (BITTAR,

2015, p. 121).

3. CC/02, Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de
sua educagdo.

4 CP, Art. 121. Homicidio simples. Matar alguém.

" CP, Art. 121, §2° Homicidio qualificado. Se o homicidio ¢ cometido: I - mediante paga ou promessa de
recompensa, ou por outro motivo torpe; II - por motivo futil; III - com emprego de veneno, fogo, explosivo,
asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum; IV - a trai¢do, de
emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido; V
- para assegurar a execug¢do, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime.

' CP, Art. 123. Infanticidio - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo
apos.
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Ainda no contexto penal, prevé-se o instituto da legitima defesa, como excludente de
ilicitude, dentro da ideia basica de conservacdo da vida, por meio do qual se possibilita a
pessoa repelir agressdo injusta, com reagdo proporcional. (art. 23, II, CP'7)

Embora de indole personalissima, esse direito comporta a a¢do de terceiros em sua
preservacao, podendo ser exercitadas por parentes quando impedido o titular (em casos de
moléstias, vicio e dependéncia, nas hipoteses do art. 4°'® do Codigo Civil) ou por outras
pessoas (como os superiores hierdrquicos em estados belicosos ou terceiros em operagdes de
emergéncia).

Com relacao ao suicidio, tem-se a positivagdo da sua repugnancia ao prever o art. 122
do Codigo Penal que menciona “induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio
para que o faca: Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou reclusdo, de
um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave”.

Hé4 que se distinguir as facetas previstas no art. 122, do CP, com relacdo ao
induzimento o agente faz surgir a ideia do suicidio na vitima, sugerindo a ela tal ato e
incentivando a realiza-lo; a instigacdo consiste em reforgar a inten¢do suicida preexistente na
vitima e, por fim, o auxilio, também denominado de participacdo material, funda-se em
colaborar de alguma forma com o ato executério do suicidio (GONCALVES, 2012, p. 138).
Auxiliar seria, por exemplo, emprestar uma corda a vitima para que se enforque ou lhe
conseguir remédios/veneno para que tome e cesse sua propria vida.

Ha quem se pergunte qual o motivo da previsdo penal de se punir alguém que ajude
outrem a retirar a propria vida. A justificativa ¢ simples, porque se entende que o homem nao
vive apenas para si, mas para cumprir missao propria na sociedade.

Desse modo, “como se percebe pela leitura do art. 122 do Codigo Penal, ndo se pune
aquele que tentou contra a propria vida e escapou da morte, mas tdo somente aquele que o
induziu, instigou ou auxiliou materialmente para esse fim” (GRECO, 2011, p. 188).

O que se procura com isso “¢ cercar a ideia de que a vida deve ser protegida,
imputando-se consequéncia a quem procura ceifd-la, interferindo sobre o juizo debilitado,
enfraquecido ou estonteado por quaisquer circunstancias proprias da vida” (BITTAR, 2015, p.

123). A sociedade pode e deve reprimir tais formas sutis de ludibriar a prote¢ao a vida.

'7CP, art. 23. Exclusdo de ilicitude - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato: I - em legitima defesa.

18 CC/02, Art. 4°. Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: I - os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; II - os €brios habituais e os viciados em toxico; III - aqueles que, por causa
transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prodigos.
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No que tange a pena de morte, no ordenamento juridico brasileiro, ela ¢ abominada
pela Constituigdo Federal de 1988, onde se 1€ no art. 5°, XLVII que “nao havera penas; a) de
morte, salvo em caso de guerra declaradalg, nos termos do art. 84, XI1x,

O Estado moderno vem tendendo a cercear crescentemente os espagos de liberdade,
a0 mesmo tempo em que os protege e, muitas vezes, em nome de promover algum tipo de
protecao de outro bem juridico socialmente importante, procura justificar sua intervengao
sobre a vida. A discussdo sobre a pena de morte surge nesse quadro, porém, o que se tem que
ter em mente ¢ que:

Uma cultura voltada para a prote¢do dos direitos humanos, que ganhe um eco
dentro da tradi¢do juridica mais avangada, ndo pode consentir o convivio
espontaneo com a pena de morte, que ¢ uma atribui¢do de altissima
gravidade e intervengdo do Estado na dimensdo da existéncia humana.
(BITTAR, 2015, p. 123).

Apesar da previsao excepcional do Codigo Penal Militar de que pode haver pena de
morte em casos de crimes de guerra, a Gltima pena de morte ocorrida no Brasil foi h4 140 anos
atras (WESTIN, 2016, s.p.).

No que tange ao aborto, este pode ser definido como “interrupcao da gravidez, da
qual resulta morte do produto da concep¢ao” (MASSON, 2013, p. 487).

O aborto tem sido tratado como um assunto de carater criminal, nos casos dos artigos
124! (Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento), 125%* (Aborto provocado
por terceiro), 126” ¢ 127** (Forma qualificada) do Codigo Penal, vez que se reconhece
personalidade ao nascituro.

No ordenamento juridico brasileiro existem situacdes em que o aborto € permitido e

elas estdo previstas no art. 128, do CP, que dispde:

Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessario. | -
se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez
resultante de estupro; II - se a gravidez resulta de estupro ¢ o aborto ¢

' Codigo Penal Militar, art. 55. Penas principais. As penas principais sio: a) morte. Art. 56. Pena de morte. A
pena de morte é executada por fuzilamento. Art. 57. Comunicagdo. A sentenga definitiva de condenag@o a morte ¢
comunicada, logo que passe em julgado, ao Presidente da Republica, e ndo pode ser executada sendo depois de
sete dias apos a comunicagdo. Paragrafo unico. Se a pena é imposta em zona de operagdes de guerra, pode ser
imediatamente executada, quando o exigir o interésse da ordem e da disciplina militares.

2 CFRB/1988, Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: IX - decretar o estado de defesa e o
estado de sitio;

I CP, Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detengio, de um a
trés anos.

22 CP, Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

» CP, Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusio, de um a quatro anos.
Paragrafo tnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou
débil mental, ou se o consentimento ¢ obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.

2 CP, Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao aumentadas de um terco, se, em
conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza
grave; e sao duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.
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precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

No Brasil a tematica do aborto ¢ bastante controvertida, porque apesar de se tratar de
um estado laico, a religido crista ¢ predominante e exerce grande influéncia no momento da
tomada de decisdo, vez que existem partidos politicos, cujos representantes sao cristaos e se
manifestam totalmente contrarios a possibilidade de que o aborto possa ser legalizado, ao
mesmo tempo em que surgem partidos politicos, cujos representantes lutam por maior
liberdade e independéncia da mulher, principalmente, no momento de realizacdo de suas
escolhas na vida pessoal, frutos dos anseios buscados — e muitos ja conseguidos, ainda que a
passos largos — de inser¢do em igualdade de condi¢des na sociedade. Porém, “mesmo para
quem entende que existe um direito ao aborto, € preciso considerar que no plano da colisdo da
liberdade individual da mulher com outros direitos e/ou bens juridico-constitucionais,
notadamente a vida do nascituro, tal direito nao se revela absoluto” (SARLET, 2014, p. 198).

Um problema surge dai, porque, frequentemente, questdes que eram para ser
decididas na esfera publica de deliberacdo, pelos representantes politicos escolhidos pelo
povo, passam a ser decididas atipicamente no Poder Judiciario, quando os legisladores se
mantém omissos na sua fungao.

Além dos casos permissivos do aborto para salvar a vida da gestante e quando a
concepcao ¢ resultante de estupro, a decisdo da ADPF 54 de 12.04.2012 decidiu julgar
improcedente a a¢ao de inconstitucionalidade da interpretacao segundo a qual a interrupgao da
gravidez de feto anencéfalo se encontra descrita e tipificada no art. 124, do CP, tornando
possivel a autorizagdo judicial para o aborto de feto anencéfalo. O julgamento teve a seguinte
ementa:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil ¢ uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO
ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER —
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE —
AUTODETERMINACAO — DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME —
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagio de a interrupgdo
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 ¢
128, incisos I e 1I, do Cddigo Penal. (ADPF 54, Relator: Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013 RTJ
VOL-00226-01 PP-00011)

Trata-se de caso de aborto eugénico ou eugenésico, que ¢ realizado quando os
exames pré-natais demonstram que o filho nascerd com alguma anomalia, como por exemplo,

Sindrome de Down e no caso dos anencéfalos etc. (GONCALVES, 2012, p. 169).

Neste ponto, ¢ de se refletir o seguinte:
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o feto anencéfalo possui vida, e a escolha pela morte do ser, ndo sendo crime
juridicamente capitulado pela interpretagdo vigorante no STF, ndo leva a
afirmar que ndo se estd atingindo vida. Caso contrario, haveriamos de
comegar a afirmar que fetos ndo sdo seres vivos, nao sdo pessoas, € nao sao
vidas em formacdo e, mais uma vez reduzidos a coisas, seriam descartaveis
como tudo que circunda o mundo objetal, na légica da sociedade de consumo
¢ do descartavel. Assim, o argumento que valida o aborto ndo pode servir
para interpretar o sentido da vida, apenas para restringir o aprisionamento € o
sancionamento da conduta tipica. Na mesma medida, deve-se considerar o
que sobre a matéria tem preocupado os mais recentes estudos filosoficos,
como aqueles levados adiante por Jurgen Habermas, em O futuro da
natureza humana, para quem, em nossa atual cultura e o estagio do
desenvolvimento cientifico, comegamos a permitir brotar a perda da ténue
diferenciagdo no escrutinio entre o certo ¢ o errado em decisdes que cada vez
mais parecerdo imperar como forma de selegdo artificial de seres
aprimorados, ao estilo de uma eugenia liberal (BITTAR, 2015, p. 127, grifo
do autor).

Considere-se que apesar de a conduta ndo figurar como crime e existir corrente com
forte tendéncia a descriminalizagdo, diante da escolha dos pais e responsaveis, esses fetos com
anomalia sdo vidas em formacdo. Assim, “¢ compativel com a dignidade humana ser gerado
mediante ressalva e, somente apdés um exame genético, ser considerado digno de uma
existéncia e de um desenvolvimento? Podemos dispor livremente da vida humana para fins de
selecdo?” (HABERMAS, 2004, p. 29)

Cada um dos seres humanos, por serem vivos, tém infinitas possibilidades de viver,
infinitas formas de pensar e organizar suas vidas. A contingéncia nada mais € que a
aleatoriedade das coisas, a nao-arbitrariedade, a nao-necessidade. O que Habermas esta
criticando ¢ que a ideia de uma "eugenia liberal", ou seja, a possibilidade genética de escolher
a cor do olho do filho, o sexo do filho, a cor de pele do filho, tudo isso bloqueia a
contingéncia, aquilo que faz o ser humano ser inico (nds sermos unicos).

A polémica do aborto surge também quando estudiosos observam que a repressao
pena se mostrou ineficaz em processar o desestimulo a conduta de abortar, porque, ndo raro,
vé-se

a multiplicagdo de clinicas clandestinas, a ruptura do codigo de ética em caso
de aceitagdao de procedimentos dessa natureza pelo médico, a forma como se
trata o descarte do aborto, os riscos para a vida da gestante em casos de ma
qualidade do servigo médico executado, o uso de técnicas altamente
perfurantes e o uso de medicamentos de ma qualidade (BITTAR, 2015, p.
125).

E, nesse sentido, apontam caminhos de descriminalizagdo e inducdo de politicas
publicas, bem como de legalizagdo dos procedimentos de aborto pelo sistema publico de
saude. Ainda mais, ha quem sustente que, sendo ato de escolha dos pais, a melhor assisténcia,

o melhor acolhimento e o melhor tratamento parecem ser o caminho mais seguro para
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conduzir questdes que implicam consciéncia religiosa, condi¢do financeira, desejo de
acolhimento da vida, formas de programacao familiar e orientagdo terapéutica. E o papel do
Estado, neste contexto, seria o de orientacdo sobre as consequéncias e de tratamento, no caso
das escolhas.

Segue em tramitagdo uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF 442, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), que sustenta que os
dispositivos 124 e 126 do CP afrontam a dignidade da pessoa humana e outros postulados
fundamentais. A pretensdo ¢ de que o Supremo Tribunal Federal — STF permita que a gestante
possa escolher interromper a gestagdo nas doze primeiras semanas de gravidez (PARTIDO
QUESTIONA..., 2017, s.p.)

E de se refletir se: serd mesmo que os dispositivos 124 e 126 do CP afrontam a
dignidade da pessoa humana que se encontra nascida ou serd que afrontam a dignidade da
pessoa humana que esta sendo concebida? Permitir que a gestante escolha interromper a
gestagcdo a seu bel prazer, sendo nos casos ja permitidos no ordenamento juridico brasileiro,
parece ofensivo por demais ao ser que estd em seu ventre, que ja possui vida e direitos desde a
concepegao.

Na Biblia Sagrada, no livro de Salmos, Capitulo 139, versiculo 16, percebe-se pela
palavra de Deus que ele conhece a cada um desde o embrido materno quando diz “Os teus
olhos me viram a substancia ainda informe, ¢ no teu livro foram escritos todos os meus dias,
cada um deles escrito e determinado, quando nem um deles havia ainda”.

Isso significa que “embora ndo saibamos, Deus tem um proposito na vida de cada um
de nos, razdo pela qual, a ndo ser por situagdes excepcionais, nao podemos tirar a vida de um
semelhante, ndo importando o seu tamanho” (GRECO, 2011, p. 223).

Longe de se esgotarem todos os debates a respeito do bem maior da humanidade, a
vida, deve ser frisado que ela ¢ protegida desde a concepcgao e as praticas tendentes a ataca-la
sdao, em regra, repreendidas pelo ordenamento juridico brasileiro, seja ser nascido ou

concebido.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A finalidade primordial do Estado Democratico de Direito € a prote¢ao e promogao de
direitos fundamentais albergados constitucionalmente, dentre eles o objeto deste estudo, que ¢é
o direito da personalidade primordial, do qual sucedem os demais direitos, o direito a vida.

Os direitos da personalidade sao reconhecidos e protegidos, em decorréncia da propria

dignidade assegurada a pessoa humana e tem como principais caracteres serem oponiveis erga
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omnes, insuscetiveis de afericdo econdmica, intransferiveis a outrem, irrenunciaveis,
impenhoraveis, ilimitados, vitalicios e indisponiveis.

A vida se inicia como direito vinculado a pessoa, revelando-se a partir da concepgao,
tendo em vista que o nascituro também dispde desse direito, que perdura incorporado a pessoa
até seu falecimento. Portanto, dentre as teorias apresentadas a respeito da natureza juridica do
nascituro, parece mais acertada a teoria concepcionista, sendo a que melhor representa a
doutrina majoritaria, bem como os entendimentos dos Tribunais de segunda instincia a
respeito do inicio da vida e de sua salvaguarda.

No plano civil, a penalidade mais apropriada a violagcdes contra a vida esta no campo
da teoria da responsabilidade civil, com o ressarcimento de danos, através das medidas
possiveis, tanto de cunho moral, como material.

Com relagdo a protecao juridica penal, o primeiro capitulo da parte especial trata dos
crimes contra a vida, disciplinando acerca da puni¢ao do homicidio, feminicidio, induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio, infanticidio e aborto.

O presente artigo estudou sobre o induzimento, a instigacdo e o auxilio ao suicidio,
mostrando que o ordenamento juridico brasileiro pune aquele que dé a ideia a outrem de
cometer suicidio, alimenta uma ideia pré-existente ou ajuda com instrumentos materiais esse
alguém a tirar a propria vida.

Foi tratado também acerca da pena de morte e de sua proibicdo como regra,
ressaltando ser a mesma admitida somente em casos de crime de guerra, porém, que desde o
advento da Constituicao Federal de 1988 nunca houve pena de morte no Brasil.

Por fim, foram refletidos aspectos relevantes acerca do aborto, que ocorre com a
morte do produto da concepg¢do, expondo que de modo geral ele ¢ reprimido, sendo permitido
apenas no caso de gravidez resultante de estupro, de haver risco para a satide da gestante —
previsoes legislativas encontradas no Codigo Penal — e nos casos dos fetos anencéfalos — de
acordo com o julgamento do STF da ADPF n° 54.

A discussdo acerca da possibilidade de se poder abortar esta longe de ter fim, de
qualquer modo, as posi¢des extremadas ndo se sustentam, seja para defender a possibilidade
da gestante poder escolher interromper a gravidez, seja para proibir toda e qualquer forma de
aborto, parecendo mais acertado o atual critério estabelecido e supracitado de se proteger a
vida e os direitos do nascituro, que também possuem vida.

Vérios sdo os principios que guarnecem os direitos das pessoas naturais, tanto
constitucionais, quanto civeis e até mesmo penais. E importante se ter por base o principio
fundamental de dignidade da pessoa humana, que ganhou for¢ca com a Constituicdo Federal de

1988, onde o Estado Democratico de Direito veio salvaguardar direitos até entdo pouco
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indigitados. A vista disso, o ordenamento juridico patrio, através da Lei Maior enaltece o
direito a vida, incumbindo ao Estado assegura-lo duplamente, o direito de viver e continuar
vido e o direito de se ter uma vida digna (com dignidade) — isto €, viver e ndo apenas

sobreviver.
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