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A PILULA DO DIA SEGUINTE: BREVES CONSIDERACOES A LUZ DA
DOGMATICA PENAL

Elayne Leal de Oliveira'

RESUMO: O reconhecimento de que existem direitos inerentes a pessoa humana, por si s6, pressupoe a
precedéncia do direito a vida. Ao longo de toda a historia, as leis surgiam ora visando tutelar bens
considerados de grande relevancia, ora visando assegurar a solucdo de conflitos provenientes da
convivéncia em sociedade.O direito penal, nesse sentido, emerge como ultima ratio, a ser aplicado
quando, a exemplo do jovem embrido, a vida humana se vé ameagada.

Palavras-chave: O jovem embrido; Direito a vida; Pilula do dia seguinte.

O presente tema tem percorrido um caminho pedregoso, pois oposto ao relativismo que a
modernidade impde a razdo humana eivada de conceitos deturpados e ideais liberalizantes. O
tema objeto do presente ensaio exige uma compreensdo de outros tantos ramos da ciéncia
juridica, que com o direito penal interagem por for¢a da unicidade do ordenamento juridico,
principio que a um Estado Democrético de Direito ndo se pode furtar.

A tendéncia descriminalizadora do aborto no Brasil é uma realidade que afronta a
Constitui¢do Federal, enquanto norma da mais alta hierarquia. Isto porque, ainda em seu artigo
5° caput, assegura, em sede de direitos e garantias fundamentais, a inviolabilidade do direito a
vida. Assim, diante de tdo valioso bem - a vida humana -, o direito penal nao pdde deixar de
inaugurar sua parte especial com sua protegao.

Inserto no elenco de crimes cometidos contra a pessoa humana, da qual é subespécie o
crime contra a vida, o aborto, ou melhor, a tipificacdo do delito de aborto s6 evidencia o repuidio
social a prética do “assassinato” do embrido ou feto que em si encerra todos os requisitos para
pleno desenvolvimento até o nascimento com vida, sem lhe negar a natureza humana que lhe é
indissocidvel.

Ademais, por forca do art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal, ndo se pode deixar de atentar
para o “Pacto Sdo José da Costa Rica” do qual o Brasil € signatdrio, pois em seu art. 4° preve:
“Toda pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Este direito estd protegido pela lei e, em
geral, a partir do momento da concepcao ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Buscou-se demonstrar o direito a vida enquanto bem juridico da mais elevada carga
valorativa, e de tal sorte que ao direito penal incumbiu o dever de reprimir condutas a ele
atentatdrias. Oriundo do direito natural que o concebe como intrinseco a natureza humana,
proclamado pelas diversas declaragdes dos direitos humanos e acolhido com status de direito
fundamental pela Constituicdo Federal, o direito a inviolabilidade da vida, especialmente da vida
do produto da concep¢do — no caso, do embrido — tem respaldo também no direito penal patrio,
que prevé em seus arts. 124 a 127 a punibilidade de condutas atentatérias a vida do concepto e da
gestante. Entretanto, a mesma vida que se visa resguardar tem sido alvo de constantes ataques,
muitas vezes promovidos pelos préoprios entes publicos a quem cabe, em primeira ordem, a
obediéncia aos preceitos constitucionais.
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Direito Penal e Processual Penal pela Universidade Salvador.
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Tratar o embrido como coisa passivel de livre disposi¢ao pela gestante €, antes de tudo,
negar-lhe o direito a vida e a seu completo desenvolvimento, ferindo, portanto, ndo sé normas
juridicas, mas normas éticas € morais que inspiram o homem continuadamente a fazer o bem e
evitar o mal.

Desta forma, comprovada a natureza abortiva da “pilula do dia seguinte”, tem-se que,
com fulcro no art. 128 do CPB, s6 nos casos de aborto ndo punivel esse medicamento podera ser
ministrado. De forma que sua distribui¢do livre e compra desimpedida em farmdcias e drogarias

sao manifestamente ilegais, além € claro, de imorais e atentatérias a dignidade da pessoa
humana.

1. A INVIOLABILIDADE DO DIREITO A VIDA
1.1 ConsideracOes Preliminares

Ao longo da histdria, o homem tem buscado tutelar direitos considerados inerentes a sua
natureza e essenciais a continuidade de sua espécie. Dentre esses direitos tidos por inatos merece
especial destaque o que se conhece como o antecessor de todos os direitos, o direito a vida. Seja
na sua forma ainda embriondria ou adulta, o homem nao pode ver-se privado do direito de nascer
e se desenvolver, perfazendo todo seu ciclo vital. Outrossim, ndo haveria sentido o existir de
normas de conduta se essas nao salvaguardassem o direito a vida dos seres a ela submetidos.

Num primeiro momento, faz-se-4, entretanto, necessdrio evidenciar os avangos
alcancados nessa seara. Partindo do ponto central de que o direito a vida € um direito intrinseco a
natureza humana, portanto, um direito natural, avanga-se para a incontroversa caracterizacao
desse direito como um direito humano e fundamental, também merecedor do titulo de bem
juridico-penal, tamanha a sua relevancia.

1.2 No direito natural

Desde os tempos mais remotos, 0 homem, enquanto ser social, achou por bem estabelecer
normas de conduta que permitissem a convivéncia harmodnica entre seus pares. No seio dessas
normas existiam aquelas que eram tidas como universais, eternas e cujo valor e supremacia eram
intrinsecos a natureza do ser humano. Tais normas ndo escritas e exteriorizadas foram objeto de
estudos e grandes divergéncias que culminou no reconhecimento do que se achou por bem
denominar Direito Natural (FARIA, 1980, p. 09).

Ou seja, trata-se de um direito exterior € ndo imanente ao ser humano, fruto de sua
percepg¢ao racional da realidade em que estd inserido e do conceito que faz de justica. Trata-se na
verdade de um feixe de direitos cuja fonte € a prdépria natureza humana. Tal compreensao
permitiu a WOLF (apud RUBEM NOGUEIRA, 1960) concluir que “nadie sabe nada seguro de
esse derecho natural, pero todo el mundo siente com seguridad que existe”. O direito natural,
portanto, pode ndo se apresentar codificado, mas subsiste na consciéncia humana e encontra nela
seu fundamento.

Desta forma, € possivel compreender o motivo pelo qual o direito a vida é tido por
magno. Isto porque, o homem € movido pelo instinto de preservagdo da vida, direito
indissocidvel da sua natureza. Esse direito “sacrossanto” inaugura o rol dos demais direitos
reconhecidos como naturais, eternos, universais e impassiveis de rendincia. No dizer de Nader
(1999, p. 165), “o homem atribui valor excelso a vida, dispensando-lhe especial cuidado” e
busca incessantemente protegé-lo enquanto bem juridico superior e imperativo da razao.
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Esse entendimento, no entanto, num primeiro momento nao foi seguramente pacifico.
Isto porque, muitos defensores desses direitos tidos por naturalmente inerentes ao homem, e
cujas idéias firmavam-se no sentido de ser o direito natural fundamento indispensavel do direito
positivo, como Séfocles, Plutarco, Planiol, Del Vecchio, Aristételes, Santo Tomés de Aquino,
Kant, dentre outros, encontraram forte oposi¢ao através da teoria do Positivismo Juridico cuja
expressao mais relevante cabe a Hans Kelsen, defensor da Teoria Pura do Direito.

Tempos mais tarde, inevitavelmente, esse embate cedeu lugar ao importante e
imprescindivel entrelacamento do direito natural ao direito positivo. Pois, a anterior dicotomia
tornou-se impraticdvel diante dos novos anseios do homem e dos fundamentos dos Estados
democraticos que surgiram em oposicdo aos Estados ditatoriais e seus fundamentos repressivos,
cuja subsisténcia tornou-se ameaca para toda a humanidade.

Esse entrelacamento deveu-se principalmente pela notdvel carga valorativa do Direito
Natural somado a necessidade de atribuir-lhe carga normativa. Esse conjunto de leis, até entdo,
ndo escritas, imutdveis e inerentes a0 homem, foram sofrendo mudancas valorosas ao longo da
histéria a ponto de tornar-se fundamento de toda legislacdo e fonte inspiradora para o poder
legiferante ao elaborar o direito positivo.

O Direito Natural enquanto reconhecido como principio norteador do direito positivo,
permite que este esteja afim com a natureza humana, portanto, mais ajustado com o conceito e a
pratica da justica. Partindo desse pressuposto, o direito natural, enquanto conjunto de principios
ricos em potencialidades normativas (GUSMAO, 1998, p. 42) e leis ‘“suprapositivas”,
influenciou significativamente as ‘“Declaracdes dos Direitos do Homem e do Cidaddo”, aprovada
e proclamada em 1789 pela Assembléia Nacional da Franca (SABATOVSK, 2003), inaugurando
uma nova fase no direito moderno fruto de uma nova razao ético-juridica-universal, cujo dpice s6
ocorrerd apos a 2* Guerra Mundial.

A partir da evolucdo e compreensdo do direito natural é possivel mensurar o motivo pelo
qual a Constitui¢do brasileira em vigor elegeu como direito fundamental por exceléncia o direito
a vida, assim como o cédigo direito penal inaugura a sua ‘“Parte Especial” com o “Titulo I”,
“Capitulo I’, com o rol dos crimes contra a vida, dentre os quais se tem o crime de aborto objeto
do presente estudo.

1.3. O direito a vida como um direito humano

Diante do exposto, acolhida preferencialmente a visdo jusnaturalista, tem-se que o direito
natural contribuiu decisivamente para o reconhecimento da existéncia de direitos supralegais e
inerentes a condicdo humana aos quais a ninguém serd licito subtrair. Assim sendo, a
observancia progressiva do direito natural viabilizou e fecundou originariamente o surgimento
dos direitos humanos, de modo que, filosoficamente, é possivel explicar os direitos humanos
pela tradi¢do do direito natural, uma vez que esses “direitos eternos, imutdveis e universais” se
definem e se consagram no decorrer da evolugdo da humanidade.

Conforme conceitua Herkenhoff (1994, p. 30), os direitos humanos siao entendidos como
aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua natureza
humana, pela sua dignidade que a ela é inerente. Ou seja, claramente se percebe a semelhanga
entre os conceitos de direito natural e os direitos humanos. Isto se explica pelo fato de serem
esses ultimos fruto do progresso daquele.

O ser humano, portanto, continua sendo objeto desse direito cuja base e esséncia lhe é
irredutivel. Perpetua-se, desta forma, através dos direitos humanos a idéia de que cada homem
representa um valor e que cada pessoa humana constitui o valor-fonte de todos os valores
(REALE, 1998).
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Nesse contexto, o direito a existéncia por si s6 deixa de ser suficiente, pois se busca a
partir de entdo a existéncia digna e a felicidade. Vé-se, desta forma, uma patente ampliagdo dos
direitos inerentes a pessoa humana, cuja defesa, vale ratificar, deve existir ainda enquanto
poténcia repleta de vida, ou seja, ainda enquanto embrido ou feto. Pois, o homem
continuadamente encontra-se em processo de formacdo, do qual, inclusive, o estigio pré-
embriondrio faz-se marco.

1.4. Na Constitui¢do Brasileira

Na licio de Alvarenga (1998, p. 63), o Brasil foi o primeiro pais a concretizar
juridicamente os direitos do homem, positivando-os mediante a constituicio do império, em
1824, que ja os arrolava. Entretanto, ndo havia qualquer mencao expressa acerca do direito a
vida. Isto porque, tratava-se de um Estado ainda incipiente e voltado para firmacao de poderes e
estruturas.

Desta forma, apesar das inimeras cartas constitucionais promulgadas ou outorgadas no
Brasil, nenhuma foi tdo fortemente alicer¢ada pelos direitos humanos como a Constitui¢do de
1988. Poder-se-ia dizer que nenhuma outra havia sido tdo afim com as diversas declaragdes dos
direitos humanos que se proliferavam pelo mundo.

De antemao, sobressalta o direito a vida como corolario de todos os direitos inerentes a
condi¢cdo humana. Além disso, em seu art. 5°, §1°, confere aos direitos e garantias fundamentais
aplicabilidade imediata, dando-lhe uma forca normativa nunca dantes vista na histéria das
constituicdes brasileiras. Somando-se a isso, atribui-lhe também natureza de cldusula pétrea,
conforme art. 60, § 4°, inciso IV, ou seja, além de salvaguardar o direito a vida, o poder
constituinte origindrio também se preocupou em protegé-lo de ingeréncias provenientes do
processo legislativo e demais mecanismos cujo fim encontre-se as margens da dignidade da
pessoa humana e da preservacao da vida.

1.5. Como bem juridico-penal e suas implicagcdes

Diante das complexas relagdes estabelecidas entre os individuos e das necessidades que
lhe sdo inerentes, sdo inevitaveis os conflitos. O Direito desponta, desta forma, como auténtico
ordenador da sociedade. Na visdo de Secco (1938, p. 35), € através do Direito que esses conflitos
de interesse sdao equacionados e solucionados, cabendo ao ordenamento juridico o
restabelecimento da harmonia.

E prépria da natureza humana a busca pela satisfacio de numerosas necessidades, que
por sua vez sdo satisfeitas com bens. Assim sendo, agem as diversas necessidades vitais como
verdadeiro “suporte antropolégico” (ALFONSIN, 2003) dos direitos humanos, detentoras de
poder normativo, capaz de se impor como indiscutivel. Nao resta dividas, portanto, de que ao
falar-se em direito a vida estar-se-ia falando de um direito que se sobrepde aos demais, pois € ele
o direito que viabiliza a realizacdo de todos os demais direitos, nas palavras de Foppel (2005),
“sem o que se perderia a necessidade de haver um ordenamento juridico minimamente
organizado”.

Assim, um bem juridico apresenta-se como aquele cuja tutela encontra-se prevista no
Direito com vista a satisfacio de uma necessidade humana. Desta forma, a ofensa a um bem
juridicamente protegido importard numa san¢do, ou seja, na imposicdo de uma penalidade
decorrente do descumprimento do mando legal. Quanto maior a gravidade da a¢do ou a natureza
do bem juridico ferido, maior poderd ser a sancdo imposta pelo Estado a fim de tornar
invioldveis os bens que protege.
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Conforme salienta Prado (2004), o direito penal refere-se (numa visdao material do direito
penal) a comportamentos considerados altamente reprovéaveis ou danosos ao organismo social e
com fung¢do primordial radicada na protecao de bens especialmente relevantes. Entretanto, poder-
se-ia questionar a quem cabe a ponderagdo de valores entre os bens juridicos. Decerto que nao se
poderia olvidar do papel das diretrizes esculpidas no corpo da constitui¢ao federal.

Na visao de Coelho (2003), “um Estado que menospreze a constru¢ao de um direito penal
voltado para a protecdo de bens juridicos é um Estado sem suporte democritico”. E, portanto,
prioritariamente na Magna Carta que se encontra o rol de direitos e garantias fundamentais, que
por sua vez encerram os bens juridicos mais relevantes e imprescindiveis ao homem.

Assim sendo, € a constituicdo o suporte de natureza material do direito penal, uma vez
que representa um documento legal que compreende o consenso de uma dada sociedade,
qualificada como as forcas reais de poder auténticas detentoras da soberania (LASSALE, 2001).
Nesse sentido, leciona Souza (2001, p. 74),

As modernas constituigdes erigidas servem de critério e fundamento para o
legislador penal na hora de elaborar determinada criminalizagdo, e constituem-se,
portanto, na razdo de ser do bem juridico a ser tutelado pelo Direito Penal.

Infere-se, portanto, que o direito penal apresenta-se também como um instrumento de
politica social do qual dispde o Estado para a realizacdo dos fins constitucionalmente impostos,
que se apresentam como marco de referéncia geral ou de previsdo especifica de bens juridicos e
da forma de sua garantia. Dentre eles se pode ressaltar a prote¢do dos valores fundamentais, cujo
mais significante destaque percebe-se no tocante ao direito a vida, conforme dito alhures, o
coroldrio dos demais direitos intrinsecos a natureza humana.

Como bem se observa, existe uma hierarquizacdo desses bens juridicamente tutelados de
forma a caber para a seara do direito penal aqueles bens juridicos mais importantes, ou seja,
fundamentais para a vida em sociedade, principalmente por for¢a dos principios norteadores
desse ramo da ciéncia juridica. Vale destacar dentre esses o principio da fragmentariedade do
direito penal, que importa na selecdo de violagdes e lesdes a bens juridicos mais importantes e de
maior gravidade respectivamente, ou seja, protege-se um fragmento dos interesses juridicos.

Com efeito, vale ressaltar que ndo é objetivo desse trabalho, nem o poderia ser dado sua
complexidade, aprofundar o exame das diversas teorias acerca do pensamento sobre o bem
juridico penal, quais sejam, as teorias socioldgicas, as teorias constitucionalistas e a teoria ético-
social, que por sua vez, comportam subdivisdes quanto a formulagdo e abrangéncia de seus
conceitos. Busca-se, entretanto, uma breve abordagem, de forma que se torne possivel
compreender o valor e a dimensdo em que se situa o bem juridico-penal “vida humana”.

2. A VIDA: SEU MARCO INICIAL E TUTELA PENAL

O cd6digo penal brasileiro ndo faz mengdo expressa acerca do que se pode tomar como
marco inicial da vida humana. Por esse motivo, muitas sdo as divergéncias acerca da delimitacao
do fato juridico “vida” no ambito da dogmadtica juridica. Entretanto, quando observados os
principios da unidade do ordenamento juridico e da sua supremacia, ndo se poderd furtar o
aplicador do direito a remissao ao art. 2° do Cédigo Civil brasileiro, in verbis: “A personalidade
civil da pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concep¢ao, os
direitos do nascituro”.(grifo nosso)
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Ora, observa-se que o artigo supracitado nao se refere a expectativas de direitos, mas a
direitos, dentre eles o direito a vida. Decerto, que a personalidade civil dd-se com o nascimento
com vida, mas, no minimo, ao nascituro cabe o direito a desenvolver-se com segurancga até que
se dé seu nascimento. Surge a partir dai a diferenciagcdo entre personalidade formal (proveniente
do nascimento com vida) e personalidade material ou real (decorrente da salvaguarda a partir da
concepcao dos direitos do nascituro).

Assume, portanto, o c6digo civil uma posicao conceptista acerca do termo inicial da vida
humana. Nesse sentido, ter-se-4 que a partir da fecundacdo do 6vulo pelo espermatozdide,
quando ocorrera a fusdo de seus nucleos dando forma a uma unica célula na qual comportara
todos os dados genéticos de seus genitores, o zigoto ou pré-embrido ja deve ter seu direito de
nascer garantido.

Nao se trata, como alguns argumentam, de vida latente, ou vida potencial, mas de vida
humana, que apds a fecundagdo por um periodo aproximado de 6 a 7 dias se desenvolverd
autonomamente até que se fixe no utero materno através do fendmeno conhecido como nidacao.

Segundo li¢ao de Moore (2000, p. 35),

O desenvolvimento humano comeca quando um ovécito é fertilizado. A
fertilizacdo € uma complexa seqiiéncia de eventos moleculares coordenados, que
comeca com o contato de um espermatozdide com um ovdcito e termina com a
mistura dos cromossomos maternos e paternos na metdfase da primeira divisao
mitdtica do zigoto, um embrido unicelular... cujo processo de fertilizacdo leva
cerca de 24h. (grifo nosso)

Trata-se, portanto, de um ser humano com caracteristicas individuadas e préprias, € nao
mero apéndice ou propriedade da mae. A partir da fecundagdo, repita-se, o ser humano possui
patrimOnio genético e sistema imunoldgico proprios e se desenvolve de modo coordenado,
progressivo e continuo. Conforme Keith Moore (1990), o organismo unicelular (zigoto), divide-
se, e vai progressivamente se transformando em um ser humano multicelular, através da divisao
celular, migracao, crescimento e diferenciacao.

Donde se conclui que ndo € a implantacdo que faz do embrido um ser humano —
pensamento ao qual se filia Costa (2003, p. 188) -, mas através dela dar-se-4 segmento o
processo natural de desenvolvimento do novo ser, cuja reserva de nutrientes independente da
mae ¢ demasiado pouca para a formacao de seus 6rgaos e tecidos (MAIA, 2002).

Com efeito, incorre em grave erro a corrente que retira do zigoto ou embrido a natureza
humana que lhe € prépria. Nao se trata, como visto, de uma potencialidade passivel de descarte
por parte da genitora, mas de vida cuja protecdo encontra-se expressa no seio do ordenamento
juridico constitucional, civil e penal. Vale relembrar que se ninguém pode dispor livremente de
sua prépria vida, por que o poderia fazer a mae com a vida de outrem, no caso, seu filho? Seria,
decerto, uma incoeréncia légico-juridica.

Nesse sentido, conclui-se o presente ponto com a breve observagdo de Alfonsin (2003, p.
61): “ Os valores podem ser legitimos apenas na medida em que nao se opdem as condicoes de
possibilidade da vida humana”. Assim sendo, havendo valores que se opdem a vida humana,
esses nao podem ser acolhidos como legitimos.

3. DO CRIME DE ABORTO A LUZ DO DIREITO POSITIVO, DOUTRINA E DA
INTERPRETACAO TELEOLOGICA E SISTEMATICA
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A vida humana revela-se como auténtico bem juridico relevante, ndo podendo, desta
forma, o ordenamento juridico-penal eximir-se de sua tutela. Veja-se que a constitui¢do nao
determina o que deve ser bem juridico-penal, mas, tdo somente, serve-lhe de moldura, ou seja,
trata-se de um limite e também de um fundamento (PASCHOAL, 2003, p. 82) do direito penal.

A fim de trazer a lume uma mais clara conceituacdo acerca do aborto reportar-se-4 ao
conceito elaborado por Mirabete (1999, p. 685):

O aborto € a interrup¢do da gravidez com a morte do produto da concepc¢io,
que pode ser o ovo, 0 embrido ou o feto, conforme a fase de sua evolugdo. Pode
ser espontaneo, natural ou provocado, sendo nesse tltimo caso criminoso, exceto
se praticado em uma das formas do art. 128. (grifo nosso)

Ainda destaca Spolidoro (1997), “A pretensdo penal repousa na ndo interrup¢do da
gravidez, conferindo ao produto da concep¢ao o direito de ter satisfeita, mesmo que sob estado
potencial, sua plena formacdo como ser da espécie a que pertence”. Deste modo, muito embora o
legislador ndo tenha delimitado expressamente do conceito do delito de abortamento, enquanto
conduta de abortar (o produto da concep¢do cuja gravidez foi interrompida), percebe-se
claramente sua afei¢cdo a corrente concepcionista.

Ou seja, através de uma interpretacao sistematica entre a Constitui¢do Federal, o Cédigo
Civil e o Direito Penal, percebe-se a ado¢ao do momento da fecundagdo como o marco inicial da
vida, em que pese alguns doutrinadores, a exemplo de Spolidoro (1997, p. 69), defenderem a
existéncia de uma diferenciacdo entre vida bioldgica e vida bioldgica juridica. Nesse sentido, a
vida bioldgica juridica se daria tdo-somente quando do nascimento com vida do produto da
concep¢do, momento este em que esse novo ser adquire personalidade juridica.

Ora, punivel, portanto, dada a magnitude de sua lesdo, o aborto provocado pela gestante
ou com seu consentimento e o aborto provocado por terceiro. Tem-se, pois, que o impedimento
ndo natural de desenvolvimento do fruto da concep¢do importa em crime tipificado em uma das
modalidades previstas nos arts. 124 a 127 do CPB, e esta concep¢cdo ocorre quando da
fecundacdo do 6vulo pelo espermatozdide formando-se o zigoto, ja detentor de caracteristicas
unicas e diferenciadas de seus genitores. Portanto, nao ha que se falar em aborto permitido, pois
até mesmo no seu art. 128 o cédigo penal refere-se tdo-somente a modalidade de aborto “ndo
punivel” e ndo a modalidade que “ndo constitui crime”.

Assim sendo, vale explicitar posi¢cdo de Mourullo (apud ORDEIG, 2002, p. 80):

Com efeito, ndo € preciso mais do que observar as caracteristicas dos bens
juridicos protegidos no delito de aborto para chegar a conclusdo de que ndo se
pode explicar a eficicia do consentimento da mulher em relagdo a nenhum deles.
Mostra-se absurdo achar que a mulher pode dispor da esperanga da vida que da
alento ao feto, porque, de acordo com a doutrina catdlica acolhida por nosso
legislador, o fruto da concepcio é protegido, em si mesmo, como uma
esperanca de vida ou como uma vida incipiente que est4 pronta para tornar-se
uma pessoa distinta da mae e, por isso mesmo, um distinto titular de direitos.
(grifo nosso)

Tomando-se por base 0 método interpretativo teleoldgico — aquele que procura os fins do
preceito, das institui¢des, da ordem juridico-penal -, serd possivel compreender o enfoque dado
pelo legislador ao direito a vida, ainda que em estado humano incipiente, que levou inimeros
doutrinadores a defini-lo como potencial. Nesse sentido, conforme Bettiol (apud ORDEIG, p.
79), o bem juridico por si sé jd € um conceito teleoldgico, pois se identifica com o objeto que o
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legislador pretende alcancgar. Ademais, Ordeig (2002, p. 79) acrescenta que a conseqii€éncia mais
importante quando da ado¢do do critério interpretativo teleoldgico € de que ndo havendo a
efetiva les@o ou perigo de lesdo ao bem juridico protegido pela lei ocorrera a atipicidade.

Pode-se dizer, a luz de todo o exposto, que muito embora o cédigo penal brasileiro nao
tenha expressamente em seu bojo o que se entende por marco inicial da vida - objeto que se visa
tutelar -, quando aplicados os métodos interpretativos sistemdticos e teleoldgicos, donde se
vislumbra o cddigo penal dentro de um ordenamento uno, e tomando-se por diretriz a
Constitui¢cdo Federal e o Cddigo Civil em seu art. 2°, segunda parte, conclui-se que a vida
comega a partir da concepgao.

Portanto, conforme licdo de Capez (2004, p. 110), o verbo nicleo do tipo provocar
compreende a agdo fisica antes do parto visando a destruicao ou morte do produto da concepgao,
qual seja, o ovo, embrido ou feto. Essa acdo fisica pode se dar por meios quimicos, psiquicos,
mecanicos ou materiais. Assim, enquanto nao houver alteracdo nos dispositivos referentes ao
aborto, ndo resta divida acerca da inaceitacdo de sua pratica, ressalvados os casos pela propria
norma elencados.

Assim sendo, fora os casos previstos como impassiveis de punibilidade, nao é permitida a
pratica de aborto com ou sem o consentimento da gestante, devendo o Estado garantir por todos
0s meios possiveis a preservacdo da vida, e ndo fomentando sua eliminacdo, sobrepondo-se,
inclusive, a idéia de livre disposi¢do do fruto da concepcao como apéndice do corpo materno -
erroneamente alimentada por mulheres que créem na liberdade de opg¢ao fulcradas no direito a
intimidade -, como se esse direito pudesse sobrelevar-se ao direito de existir inerente a cada ser
humano, ainda que em estdgio pré-embrionario, embriondrio ou fetal.

4. DO USO DA “PILULA DO DIA SEGUINTE” E SUAS CONSEQUENCIAS

Costa (2003, p. 190) adverte que os anticoncepcionais visam impedir a concepc¢ao, porém
ha pilulas que sdo meios abortivos, pois atuam apds a fecundagdo. Desta forma, tudo que atua
ap6s a fecundacdo € meio abortivo. Anteriormente, porém, o0 mesmo autor afirma, quanto aos
métodos abortivos praticados no Brasil: “os métodos aplicados em nosso pais sdo: vacuo,
aspiracdo, aspiracdo manual, curetagem e pilula do dia seguinte” (2003, p. 174). Assim,
conjugando esse entendimento com o prescrito pela ci€éncia médica ndo resta divida acerca da
natureza abortiva da pilula do dia seguinte, conforme se pode observar (PERSAUD, 2000, p. 55),

A administracdo de doses relativamente grandes de estrogenos (“pilulas da
manhi seguinte”) durante vérios dias, comecando logo apds uma relacdo sexual
nido protegida, geralmente ndo impede a fertilizacdo, mas, com freqiiéncia,
impede a implantacio do blastécito. Dietilestilbestrol, administrado
diariamente em altas doses durante 5 a 6 dias, também pode acelerar a passagem
do zigoto em divisdo pela tuba uterina. Normalmente, o endométrio chega até a
fase secretora do ciclo menstrual enquanto o zigoto se forma, passa pela
clivagem e penetra no ttero. A grande quantidade de estrégeno perturba o
equilibrio normal entre estrogeno e progesterona necessario para a
preparacio do endométrio para implantacido do blastocisto [...] a ‘pilula do
aborto’ RU486 também destréi o concepto, interrompendo a implantacao por
interferir com o ambiente hormonal do embrido em implantagdo.

Como se pode notar, o uso da pilula do dia seguinte ou da manha seguinte pela mulher,
logo ap6s a préatica de conjungdo carnal com risco de gravidez, ja incorre no crime de aborto



UCSAL

UNIVERSIDADE
CATOLICA DO

S3wnete e Desenveluiments Sustentavel SALVADOR.

tipificado no cédigo penal se comprovada a concepc¢do. Muito embora na pratica seja de dificil
comprovacao, talvez por isso o descaso em que muitos incorrem, nao resta divida acerca da
natureza abortiva da pilula do dia seguinte.

Entretanto, diferentemente do entendimento de muitas pessoas, € possivel detectar a
realizacdo da concepg¢do desde as primeiras 24 horas ap0s a fertilizacio através do soro materno,
onde nele se encontra presente uma proteina inumosupressora, também conhecida como fator de
gravidez inicial (EPF) (PERSAUD, 2000, p. 34), e ndo somente por meio do exame da
Gonadatrofina Coridénica Humana (HCG), possivel, tdo-somente, no inicio da segunda semana
de desenvolvimento, ou seja, apds a nidacao.

Portanto, consoante os disposto no art. 128 do CPB, somente nos casos elencados como
nao passiveis de punibilidade a mulher gestante podera fazer uso da referida pilula. Entretanto, o
que se percebe € a venda desinibida desse medicamento como se fosse mais um método
contraceptivo ndo abortivo por farmdcias de todo o pais sem qualquer restricdo. Nao se trata,
portanto, o jovem embrido de um emaranhado de células sem vida, mas de um ser que, em
processo de formacdo, se encaminha para nascer, viver e morrer, completando o ciclo a que todo
homem tem direito.

CONCLUSAO

Ao se chegar a conclusdo, reputa-se ter conseguido demonstrar ser o direito a vida
humana, ainda que em estidgio embriondrio, um direito humano constitucionalmente garantido,
auténtico bem juridico de valor supremo, e, por isso, também tutelado pelo seio do ordenamento
juridico penal, do qual se extrai seu conceito de bem juridico-penal.

Por forca de sua carga valorativa, o cddigo penal inaugura seu rol de crimes contra a
pessoa humana com os crimes contra a vida. Dentre esses, destaca-se o crime de aborto, cujo
bem a tutelar € a vida do concepto e da gestante, conforme previsto nos arts. 124 a 128 do CPB.
Portanto, quando da pratica do aborto o agente ativo, com exce¢do dos casos previstos no art.
128, estard cometendo um crime passivel de penalizacao.

Nessa perspectiva, tendo em vista que a “pilula do dia seguinte” ndo impede a
fertilizacdo, mas sim a implantagdo do blastocisto, uma vez que perturba o equilibrio normal
entre o estrogeno e progesterona necessario a preparacdo do endométrio para a nidagao, tem-se
que esse medicamento € abortivo. Sendo assim, sua utilizacdo s devera ser permitida para os
casos comprovadamente insertos no art. 128 do CPB - quais sejam, quando necessdrio para
salvar a vida da gestante e no caso em que € resultado de um estupro -, sob pena de
responsabilizacdo criminal. Ou seja, a livre comercializagdo e a distribui¢c@o indiscriminada desse
medicamento, além de atentatério a dignidade da pessoa humana, constitui crime, e quando
anunciada a substancia abortiva, constitui também contravencao penal por for¢a do art. 20 da Lei
3.688/41.

Falta aos entes politicos, aos poderes publicos e aos aplicadores do direito a compreensao
e reconhecimento de que ao concepto lhe deve ser assegurado o direito de existir, que comega
pela garantia de seu pleno desenvolvimento. Desta forma, inadmissivel se faz punir com pena de
morte uma vida inocente pelos atos desregrados de seus genitores com respaldo no direito a
intimidade, de forma que esses possam dispor do concepto como se fosse apenas um apéndice do
corpo da mae ou mais um emaranhado de células sem forca vital.

Outrossim, ndo se trata, tdo-somente, de uma poténcia, mas de um ser cuja identidade e
caracteristicas ja foram delineadas desde a fertilizacdo do 6vulo pelo espermatozdide, quando
seus niicleos se fundiram dando origem a uma nova vida. E vida humana que desde as primeiras
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horas luta para sobreviver as adversidades impostas pela propria natureza, que lhe faz frigil e
dependente dos cuidados e amor materno e da protec¢do por toda a sociedade.
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