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I - DO ORDENAMENTO JURIDICO.

Muitas vezes, o discernimento juridico num caso concreto nao é facil (ou claro)
porque devemos contrapor e balancear dois ou mais bens juridicos e decidir numa
hierarquia. Ndo é o caso. Dentre todos os bens que o nosso (e qualquer) ordenamento
possa tutelar, a vida esta em primeiro lugar, sem concorrentes.

Vamos partir entdo do ordenamento juridico vigente.

CODIGO PENAL - DERCRETO LEI 2848, DE 7/12/1940.

PARTE ESPECIAL

TITULO I

DOS CRIMES CONTRA A PESSOA

CAPITULO I

DOS CRIMES CONTRA A VIDA

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem |ho provoque:
Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento
da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusao, de
um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior
de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao aumentadas de
um terco, se, em conseqiéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo,



a gestante sofre lesdao corporal de natureza grave; e sao duplicadas, se, por qualquer
dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - N3o se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario

I - 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 e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

A organizacdo do codigo (que é juridicamente motivada) conforme os bens
tutelados explicita (quase que didaticamente): estamos no Titulo I: Dos Crimes
Contra a Pessoa, Capitulo I: Dos Crimes Contra a Vida, assim, a lei , ao punir o
abortamento - ‘ab’: privagao, ‘ortus’: nascimento; ao ato de abortar melhor se refere
com o termo abortamento, aborto refere ao “produto” - tutela o bem juridico vida da
pessoa humana. Tal tipificacdo se justificava de forma simples e objetiva por dois
motivos. Um é o fato de que, para o Legislador ndao houve duvida - e, agora com o
atual desenvolvimento médico, tecnoldgico, bioldégico motivo algum ha para divergir —
de que ha vida humana integra, organica e autbnoma (mas nao independente) de um
ser humano (numa fase delicada de seu desenvolvimento) no seio da mulher em
gestacgao. Outro. 29: o raciocinio (sem negar que muitas vezes a realidade pode
ser dificil, amarga, porém nunca contraditéria a este mandamento do direito natural,
facilmente inteligivel com bom-seno e basico respeito a vida) é facil, ndo ha outro
bem em concorréncia de preferéncia a ser protegido pela lei do que a vida, sendo
vejamos nossa propria Constituicdo.

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988.
TITULO II
Dos Direitos e Garantias Fundamentais
CAPITULO I
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade...

Pois bem a Constituicao, nossa Carta Magna, positiva a inviolabilidade do direito
a vida, - ndo esquegamos que a sociedade é guiada por uma “certa visao de mundo”
e que a Lei é uma forma especial de a sociedade expressar sua peculiar visdo, os
principios e valores que pretende seguir - nossa legislacdo penal pune os atos
atentatorios a este direito.

Esta vida da pessoa humana protegida é enfaticamente colocada no trono da
hierarquia dos bens tutelados pela nossa Lei Maior (CF) que reza no seu primeiro
artigo:

Art. 19 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel 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; Esta
dignidade ndo estd na Lei permeada de sentido subjetivo como ndao convém ao
legiferar, mas como critério hierarquico e claro: o grau de valor a ser dado a vida
humana, ao confrontad-la com outros valores, e o carater de sua protecao e respeito,
bem como o grau da necessidade de referéncia e de submissdo a ela no ambito da
fundamentacdo de qualquer atividade estatal, é o supremo.



E este grau supremo de valor a vida humana posto na Constituicao diz mais. Do
contexto histdrico-ideoldgico em que foi promulgada a Constituicdo de 1988, fica claro
gue quisemos expressar que a valoracao da vida humana nao se submete a critérios,
condicdes e, muito menos a qualquer analise de utilidade. Ai o totalitarismo (como
visao transpessoal estatal) foi enfaticamente rejeitado, seja de esquerda ou de
direita; ndo estda nas maos do estado, nem da sociedade dar valor ou sentido a vida
humana, ela tem valor intrinseco.

Se a divergéncia fosse eventualmente a de se questionar que o nascituro (feto,
embrido) seja vida humana - o que a lei ndo faz - e ndo se fez em épocas de muito
menor conhecimento médico-bioldgico-genético - ja do direito romano: “nasciturus
pro iam natu habetur quoties de eius commodis agitur” -, basta consultar estas
ciéncias. O que faz parte da atividade juridica, j@ que o direito ndo é uma ciéncia
isolada, parte da realidade e a ela se destina, portanto faz continuamente consultas a
sociologia, a psicologia e — por que ndao? — a medicina.

Hoje sabemos que a partir da uniao dos gametas masculino e feminino
(fecundacdo) forma-se o Zigoto e, a partir dai, ndo ha mais nenhuma contribuicao
ontogénica, ou seja, ele € um organismo completo com genoma completo que tem em
si todas as estruturas para o seu desenvolvimento. Nao é uma parte do corpo da mae,
mesmo o0 saco amniodtico, o cordao umbilical e a placenta, que sdo auxiliares da fase
gue se encontra o ser humano, sao estruturas que o feto desenvolve por si mesmo.
Na verdade hoje se sabe muito mais, o dito acima é consenso e de senso comum; é
suficiente para ter/desenvolver/cultivar a sensibilidade e compaixao pela vida intra-
uterina (e ser for o caso, in vitro) com respaldo seguro da medicina: nao se trata de
um ponto de vista subjetivo; sao conhecimentos objetivos, mais que suficientes para
se exigir (de forma cogente) o respeito erga omnes.

E que o ordenamento juridico brasileiro é “conceptista”, reza ele mesmo:
Lei 1046/2002 - CODIGO CIVIL.

Art. 20 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a
lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro. Sao salvaguardados
assim os direitos da personalidade consagrados constitucionalmente, a personalidade
juridica material comegara com o nascimento com vida, mas ja estdao salvaguardados
os seus direito e, que direito hd que mais possa ser salvaguardado que o direito a vida
(a nascer)? E a salvaguarda de que outro tera sentido se este nao o for?

...Bens patrimoniais?

Art. 542. A doacdo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante
legal.

E ndo é novidade, mas citaremos para completude didatica do presente texto,
que a Justica admite o direito do nascituro de pleitear danos extrapatrimoniais por
violagao a um ou alguns dos seus direitos da personalidade, vejamos uma decisao do
STF:

"Direito Civil. Danos Morais. Morte. Atropelamento. Composicao Férrea. Acgao
ajuizada 23 anos apods o evento. Prescricdo inexistente. Influéncia na quantificacdo do
quantum. Precedentes da Turma. Nascituro. Direito aos danos morais. Doutrina.
Atenuacado. Fixacao nesta instancia. Possibilidade. Recurso parcialmente provido.

I - Nos termos da orientacdo da Turma, o direito a indenizacdo por dano moral
nao desaparece com o decurso de tempo (desde que nao transcorrido o lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado na fixacdo do quantum.

IT - Nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a
circunstancia de nao té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixacdo do quantum.



ITI - Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive
nesta instancia, buscando dar solugdo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e
retardamento da solucao jurisdicional (grifado no original)". (STJ], 42 Turma, Resp
399028/SP, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 22.2.02 a unanimidade, DOU
15.4.02, p. 232)

Citaremos também um habeas corpus impetrado em favor de um nascituro, para
o qual em segunda instancia (o pedido foi indeferido na primeira) foi concedida liminar
(decisdo monocratica) para autorizar a realizacdo de abortamento do nascituro
(“tendo em vista a inviabilidade de vida pds-natal do feto”). Embora ndo se admita
habeas corpus contra decisao proferida em sede liminar pelo relator do writ (ou de
modo analogo a apelacdao deste caso) na instancia de origem, a excecdo de “restar
claramente evidenciada a ilegalidade do ato coator”, “diante da flagrante
excepcionalidade e urgéncia do caso” em que a liminar (da apelacdo) tem carater
eminentemente satisfativo (ja causaria a morte do feto sem a possibilidade de
retrocessao), e de estar caracterizada a ilegalidade por ao nao estar prevista a
possibilidade no art.128 do C.P., foi deferida a liminar “para sustar a decisao do
Tribunal de origem que autorizou a realizacdo do abortamento do nascituro”,
conforme transcrito a seguir e; em seqliéncia, a decisdo que o ratifica, confirmando a
propriedade da via eleita — “o writ se presta justamente a defender o direito de ir e
vir, o que, evidentemente, inclui o direito a preservacao da vida do nascituro” - e
lembrando que “a legislacdo penal e a propria Constituicao Federal, como é sabido e
consabido, tutelam a vida como bem maior a ser preservado”, concedendo a ordem e
desautorizando o aborto.

HABEAS CORPUS N© 32.159 - RJ (2003/0219840-5)
RELATORA: MINISTRA LAURITA VAZ

Data da publicacao - DJ 03.12.2003

IMPETRANTE: LUIZ CARLOS LODI DA CRUZ

IMPETRADO: DESEMBARGADORA RELATORA DA APELACAO NR 200305005208
DA 2A CAMARA CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

PACIENTE: NASCITURO
DECISAO
Vistos, etc.

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado por LUIZ CARLOS
LODI DA CRUZ, em favor de NASCITURO, que se encontra no Utero da mae, Sra.
Gabriela Oliveira Cordeiro, contra decisdao proferida, liminarmente, em sede de
apelacdo, pela Desembargadora da Segunda Cédmara Criminal do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, para autorizar a realizagao de abortamento do nascituro.
Infere-se dos autos que a Defensoria Publica ingressou com pedido junto a Vara
Criminal da Comarca de Teresépolis/R], para que fosse autorizado a Sra. Gabriela
Oliveira Cordeiro se submeter a intervencdo cirdrgica, visando interromper a sua
gravidez, tendo em vista a inviabilidade de vida pds-natal do feto que, segundo
exames realizados, constatou-se padecer de anencefalia (cabeca fetal com auséncia
de calota craniana e cérebro rudimentar).

O douto Magistrado indeferiu o pedido, nos termos a seguir transcritos:

"Indefiro o pedido por falta de amparo legal, eis que a hipotese vertente nao se
encontra inserida no bojo do art. 128 do CP. Julgo, pois, extinto o processo, nos
termos da lei processual." (fl. 02) Houve, entdo, interposicao de apelagao para o
Tribunal a quo, que, em sede liminar, embora de carater satisfativa, autorizou a



realizagdao do aborto (fls. 03/04).

Sustenta o Impetrante, no presente writ, que a decisdao ora hostilizada violou os
preceitos previstos nos arts. 39, 59 e 227, da Constituicdo Federal, bem como o
disposto no art. 20 do Cédigo Civil.

Alega, também, que o aborto em questdo ndo se enquadra nas hipdteses dos
incisos do artigo 128, do Cddigo Penal, razao pela qual ndo poderia ter sido autorizado
a sua realizacdo, sob pena de se estar facultando a pratica de crime de aborto.

Apresenta, por fim, julgados de diversos Tribunais, todos no sentido Unico da
defesa do nascituro (fls. 05/11). Requer, pois, a concessao da liminar para "cassar a
decisao da Desembargadora Gizelda Leitdao Teixeira e sustar a realizacao do aborto na
Sra. Gabriela Oliveira Cordeiro" (fl. 12), até o julgamento do mérito, quando a liminar
concedida devera ser confirmada.

Relatei. Decido.

De inicio, cumpre ressaltar que, na esteira da remansosa jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, nao se admite habeas corpus contra decisdao proferida em sede
liminar pelo relator do writ na instancia de origem, sob pena de indevida supressdo de
instancia, salvo situagdes absolutamente excepcionais, onde restar claramente
evidenciada a ilegalidade do ato coator.

Embora a decisdo da Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
nao tenha sido prolatada em sede de habeas corpus, a hipétese, de modo analogo,
também enseja a apreciacao por esta Corte, diante da flagrante excepcionalidade e
urgéncia do caso.

E que, in casu, a autorizacdo para a realizacdo do aborto foi concedida,
liminarmente, através de decisdo monocratica proferida em sede de recurso de
apelacao, tendo, pois, carater eminentemente satisfativo.

Analisando os autos, vislumbro a presenca dos requisitos ensejadores para a
concessao da liminar no writ, porquanto é patente o periculum in mora, diante da
possibilidade de realizacdo da intervencao cirlrgica e conseqliente perda do objeto
(vida), bem como o fumus boni iuris, consubstanciado na auséncia de previsdo da
hipétese no art. 128 do Cddigo Penal. Em sendo assim, DEFIRO A LIMINAR para
sustar a decisao do Tribunal de origem que autorizou a realizacdao do abortamento do
nascituro, até a apreciacao final deste writ pela Egrégia Quinta Turma desta Corte.

Comunique-se, com a urgéncia necessaria, expedindo-se, por telefone ou fax -
(21) 2588-2719/2588-2185 -, sem prejuizo de posterior encaminhamento de oficio, o
teor desta decisdo ao Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e
ao Juizo de Direito da Vara Criminal da Comarca de Teresépolis/R]. Requisitem-se as
informacgdes do Tribunal a quo, com a solicitacdo expressa da cépia do parecer do
Ministério Publico Estadual. Diante da urgéncia do caso, ressalte-se que tais
informacdes deverao ser encaminhadas por fax.

Ouca-se, de imediato, sem a necessidade de se aguardar a chegada das
informacdes, o Ministério Publico Federal. Publique-se. Intime-se.

Brasilia (DF), 25 de novembro de 2003.
MINISTRA LAURITA VAZ
Relatora

EMENTA - processo HC 32159 / R] ; HABEAS CORPUS 2003/0219840-5; Ministra
Relatora LAURITA VAZ (1120).

HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZAGAO PARA A PRATICA DE



ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO. APELACAO.

DECISAO LIMINAR DA RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO DEFERINDO O
PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE DO WRIT PARA A DEFESA
DO NASCITURO.

1. A eventual ocorréncia de abortamento fora das hipoteses previstas no Codigo
Penal acarreta a aplicacdo de pena corpdrea maxima, irreparavel, razao pela qual nao
ha se falar em impropriedade da via eleita, ja que, como é cedico, o writ se presta
justamente a defender o direito de ir e vir, o que, evidentemente, inclui o direito a
preservacao da vida do nascituro.

2. Mesmo tendo a instdncia de origem se manifestado, formalmente, apenas
acerca da decisao liminar, na realidade, tendo em conta o carater inteiramente
satisfativo da decisdao, sem qualquer possibilidade de retrocessao de seus efeitos, o
gue se tem é um exaurimento definitivo do mérito. Afinal, a sentenca de morte ao
nascituro, caso fosse levada a cabo, ndo deixaria nada mais a ser analisado por
aquele ou este Tribunal.

3. A legislacdo penal e a prépria Constituicdo Federal, como é sabido e
consabido, tutelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipdteses em que se
admite atentar contra ela estao elencadas de modo restrito, inadmitindo-se
interpretacdo extensiva, tampouco analogia in malam partem. Ha de prevalecer,
nesse casos, o principio da reserva legal.

4. O Legislador eximiu-se de incluir no rol das hipéteses autorizativas do aborto,
previstas no art. 128 do Cddigo Penal, o caso descrito nos presentes autos. O maximo
que podem fazer os defensores da conduta proposta é lamentar a omissdao, mas
nunca exigir do Magistrado, intérprete da Lei, que se |he acrescente mais uma
hipotese que fora excluida de forma propositada pelo Legislador.

5. Ordem concedida para reformar a decisao proferida pelo Tribunal a quo,
desautorizando o aborto; outrossim, pelas peculiaridades do caso, para considerar
prejudicada a apelagao interposta, porquanto houve, efetivamente, manifestacao
exaustiva e definitiva da Corte Estadual acerca do mérito por ocasido do julgamento
do agravo regimental.

O cddigo penal, através dos artigos citados, tutela o bem juridico vida humana
aqui peculiar na condicao do nascituro seguindo a orientacdao constitucional. A
Constituicdo estd, ao apontar este dever de tutela, reconhecendo o direito de ter
respeitado este bem. Veja-se bem, o direito ao respeito (inviolabilidade) a vida é
reconhecido pelo Direito e pelo Estado, ndo é concedido ou autorizado por ele, mas
por ele deve (e fundamentalmente deve) ser promovido, e, muito menos a vida (que
ndao é em si um direito, mas um bem) é concessdo estatal ou juridica. Ambos, o
Direito e o Estado, sdo frutos da obra/cultura/desenvolvimento da pessoa humana
individual e socialmente e - é o que diz o principio da dignidade humana - sdo “infra-
pessoais”. O Estado é para o homem, ndo o homem para o Estado.

Esse direito fundamental (e dever) de respeito a vida humana é reconhecido
como fundamento da Republica Federativa do Brasil e, também reconhecido em
outras declaracles juridicas importantes internacionalmente; citamos algumas que
giram em torno do respeito a vida humana e sua dignidade (referindo diretamente ou
nao ao nascituro):

Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948)

Adotada e proclamada pela Resolucao 217 A (III) da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, de 10 de dezembro de 1948. Tradugao nao-oficial do texto em lingua



inglesa. Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos as
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram
em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de
um mundo em que o homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade
de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiracao do homem comum,

Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de
Direito, para que o homem nao seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido
contra a tirania e a opressao.

Considerando essencial promover o desenvolvimento de relagdes amistosas entre
as nacgoes,

Considerando que os povos das Nacgdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condigdes de vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a promover, em
cooperacdao com as Nagdes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e
liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensao comum desses direitos e liberdades é da
mais alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso

Artigo I - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito
de fraternidade.

Artigo II - Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracao, sem distincdao de qualquer espécie, seja de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
rigueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

N3o serad tampouco feita qualquer distingao fundada na condicdo politica, juridica
ou internacional do pais ou territorio a que pertenga uma pessoa, quer se trate de um
territério independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer
outra limitagao de soberania.

Artigo III - Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal. ... Artigo V - Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante.

Convencao sobre os Direitos da Crianca Adotada pela Resolucao n.° L. 44
(XLIV) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 20 de novembro de 1989 e
ratificada pelo Brasil em 20 de setembro e 1990.

Predmbulo
Os Estados-partes na presente Convengao

Considerando que, em conformidade com os principios proclamados na Carta das
Nacdes Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente e dos direitos iguais e
inalienaveis de todos os membros da familia humana constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo;

Tendo presente que os povos das Nacgdes Unidas reafirmaram na Carta, sua fé
nos direitos humanos fundamentais e na dignidade e no valor da pessoa humana e



resolveram promover o progresso social e a elevagao do padrao de vida em maior
liberdade; Reconhecendo que as Nagdes Unidas proclamaram e acordaram na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos Internacionais de Direitos
Humanos que toda pessoa humana possui todos os direitos e liberdades nele
enunciados, sem distingdo de qualquer tipo, tais como raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, posicao econ6mica, nascimento
ou outra condicao;

Recordando que na Declaragao Universal dos Direitos Humanos as Nagdes Unidas
proclamaram que a infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais;

Convencidos de que a familia, unidade fundamental da sociedade e meio natural
para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros e, em particular das
criancas, deve receber a protecdo e assisténcia necessarias para que possa assumir
plenamente suas responsabilidades na comunidade; Reconhecendo que a crianga,
para o desenvolvimento pleno e harmonioso de sua personalidade, deve crescer em
um ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensao;

Considerando que cabe preparar plenamente a crianca para viver uma vida
individual na sociedade e ser educada no espirito dos ideais proclamados na Carta das
Nacdes Unidas e, em particular, em um espirito de paz, dignidade, tolerancia,
liberdade, igualdade e solidariedade;

Tendo em mente que a necessidade de proporcionar protecdao especial a crianga
foi afirmada na Declaragcao de Genebra sobre os Direitos da Crianca de 1924 e na
Declaracdo sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembléia Geral em 20 de
novembro de 1959, e reconhecida na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (particularmente nos artigos 23 e 24),
no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (particularmente no
artigo 10) e nos estatutos e instrumentos relevantes das agéncias especializadas e
organizagoes internacionais que se dedicam ao bem estar da crianga;

Tendo em mente que, como indicado na Declaracao sobre os Direitos da Criancga,
a crianca, em razdo de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita protecao e
cuidados especiais, incluindo protecao juridica apropriada antes e depois do
nascimento;

Relembrando as disposicdes da Declaracdo sobre os Principios Sociais e Juridicos
Relativos a Protecao e ao Bem-Estar da Crianca, com especial referéncia a adogao e a
colocacdo em lares de adocdao em ambito nacional e internacional (Resolucdo da
Assembléia Geral n.° 41/85, de 3 de Dezembro de 1986), as Regras - Padrdao Minimas
para a Administracdao da Justica Juvenil das Nacdes Unidas ("As Regras de Pequim") e
a Declaracao sobre a Protecdo da Mulher e da Crianca em Situagdes de Emergéncia e
de Conflito Armado;

Reconhecendo que em todos os paises do mundo ha criancas que vivem em
condicdes excepcionalmente dificeis, que tais criancas necessitam consideracoes
especiais; Levando em devida conta a importancia das tradicbes e dos valores
culturais de cada povo para a proteciao e o desenvolvimento harmonioso da
crianca;Reconhecendo a importancia da cooperacao internacional para a melhoria das
condicdes de vida das criangas em todos os paises, em particular nos paises em
desenvolvimento;...

Artigo 1

Para os efeitos da presente Convencgao, entende-se por crianga todo ser humano
menor de 18 anos de idade, salvo se, em conformidade com a lei aplicavel a crianca,
a maioridade seja alcancada antes. Artigo 24

1. Os Estados-partes reconhecem o direito da crianca de gozar do melhor padrao



possivel de salude e dos servicos destinados ao tratamento das doencas e a
recuperacdo da saude. Os Estados-parte envidardo esforcos no sentido de assegurar
gue nenhuma crianca se veja privada de seu direito de usufruir desses servicos
sanitarios.

2. Os Estados-partes garantirdao a plena aplicacao desse direito e, em especial,
adotarao as medidas apropriadas com vista a:

* reduzir a mortalidade infantil;

* assegurar as maes adequada assisténcia pré-natal e pés-natal;

CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (PACTO DE SAN JOSE DE
COSTA RICA)

Art. 40 - Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.

(TIPOLOGIA)

Voltando ao Codigo Penal. No aborto a tutela penal é dirigida ao direito a vida
(objetividade juridica), cujo titular é o feto; seguindo com as palavras do penalista
Damasio de Jesus:

“...No aborto provocado por terceiro ha duas objetividades juridicas. A imediata
incide sobre o direito a vida, cujo titular é o produto da concepgao. A mediata incide
sobre o direito a vida e a incolumidade fisica e psiquica da prdpria gestante” ((JESUS,
D. , 2001, pag. 120)". Ha dupla subjetividade passiva: o feto e a gestante. “Embora
se fale comumente que o sujeito passivo é o feto, o Cédigo ndo distingue entre évulo
fecundado, embrido ou feto”(idem, pag. 121) O crime é de dano (se consuma com a
efetiva lesdo) de forma livre (executado por qualquer meio). O auto-aborto é delito
proprio: gestante - sujeito ativo qualificado - embora também por ele responda
estranho que participar.

O aborto conforme o art.127, C.P., provocado por terceiro que cause lesao
corporal grave na gestante ou tenha como conseqiiéncia a morte dela, é crime
preterdoloso (ha dolo no antecedente - aborto - e culpa no consequente).

A consumacdo do crime é o resultado morte do feto (em decorréncia da
interrupcao da gravidez); “é irrelevante que a morte ocorra no ventre materno ou
depois da prematura expulsdo provocada” (JESUS, D., 2001, pag. 123)”. Admissivel a
tentativa (o feto ndo morre por circunstancias alheias a vontade do sujeito).

A doutrina analisa os cinco tipos correspondentes aos artigos do CP: AUTO-
ABORTO (art.124), admite participacdo (concurso) na hipdtese em que o terceiro
induz, instiga ou auxilia de maneira secundaria a gestante criminosa; se executar ato
de provocacdo do aborto é autor do fato descrito no art. 126; provocar a gestante
sem si mesma o aborto sentimental, previsto no art. 128, subsiste o delito, porque tal
dispositivo s6 permite o abortamento por médico; ABORTO PROVOCADO SEM O
CONSENTIMENTO DA GESTANTE (art. 125), o dissentimento pode ser real ou
presumido (se gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental,
art. 126, paragrafo unico); ABORTO CONSENSUAL (art. 126), o consenso nao exclui
o delito ( é invalido), é necessario que a gestante tenha capacidade para consentir
(ndo formal, mas real) para configurar o tipo, o sujeito ativo é o terceiro (feto e
gestante sdo sujeitos passivo deste tipo), o paragrafo Unico (se gestante ndo é maior
de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental) trata da presuncdo do dissenso,



nessas circunstancias o terceiro responde por aborto cometido sem o consentimento;
obtendo-se o consentimento obtido mediante fraude (por exemplo, dizer a gestante
gue o abortamento é o Unico meio dela ndo morrer), grave ameaca ou violéncia; se a
grave ameaca ou violéncia ocorrer como meio de execucao do abortamento, ha
concurso com o crime de constrangimento ilegal; ABORTO QUALIFICADO, (ART.
127), trata-se do crime preterdoloso ja comentado, aplicado aos crimes praticados por
terceiros (art.s 125 e 126), se, “em conseqliéncia do aborto ou dos meios
empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdao corporal de natureza leve, o
sujeito so responde pelo aborto, ndao se aplicando a forma tipica qualificada do art.
127; ocorre que a lesdo leve constitui resultado natural da pratica abortiva e o CP sé
pune a ofensa corporal desnecessdria e grave” (JESUS, D. , 2001, pag. 127);
ABORTO LEGAL (art. 128), prevé duas circunstancias especificas, o aborto chamado
terapéutico ou necessario,; e o aborto sentimental ou humanitario; “os dois incisos do
art. 128 contém causas de exclusdao de antiruridicidade” (JESUS, D. , 2001, pag.
128); a exigéncia de que seja médico quem provoque o aborto é flexivel no primeiro
caso (aborto necessario) em funcao do estado de necessidade (art.24 do CP), no caso
de por exemplo ser provocado por um enfermeira como Unico meio de salvar a
gestante.; no caso de aborto sentimental, terceiro ndao médico respondera pelo delito.
No aborto sentimental (gravidez resultante de estupro) € necessario consentimento da
gestante (ndo no caso de aborto necessario).E necessaria e suficiente prova
concludente da existéncia do delito sexual (para o inc. II); “o médico deve valer-se
dos meios a sua disposicao para a comprovacgao do estupro” (JESUS, D. , 2001, pag.
129). Por analogia in bona parte, estende-se o a legalidade do aborto sentimental
para o caso da gravidez resultante de atentado violento ao pudor;

E este em suma o ordenamento juridico vigente no Brasil.
IT - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Pretendemos aqui tracar aspectos da dignidade da pessoa humana, sem a
menor pretensao de explicar (tornar explicito o assunto) até porque trata-se de valor
a ser reverenciado, respeitado e protegido com a consciéncia de ndo - até por sua
grandeza e riqueza - ser totalmente compreendido e “"dominado” pela razao; é de fato
mistério. O presente escrito ndo passa de uma possivel introducdo para o tema (e por
isso ndo tem um capitulo para introducdo, o é€), mas apresentamos tragos e conceitos
objetivos e acessiveis mais que suficientes para exigir erga omnes o respeito a este
principio sobre o qual o Legislador Constitucional fundamentou a Republica Federativa
do Brasil.

Apesar de conscientes de que a vida humana é um bem apenas respeitado,
recebido e tutelado pelo direto, e cujo dever de respeito o Estado reconhece (nao
determina) e deve tutelar, e sendo um possivel conceito de dignidade da pessoa
humana extra-juridico, para fins de esclarecimentos sobre o seu relacionamento com
conceitos juridicos (afinal pretendemos avaliar qual o correto posicionamento legal)
comecemos com doutrina juridica; palavra passada a Maria Helena Diniz, a civilista:

“Somente em fins do século XX se pode construir da dogmatica dos direitos da
personalidade, ante o redimensionamento da nocao de respeito ‘a dignidade da
pessoa humana, consagrada no art. 19, III da C. F. /1988. A importancia desses
direitos e a posicao privilegiada que vém ocupando na Lei Maior sdo tdo grandes, que
sua ofensa constitui elemento caracterizador de dano moral e patrimonial indenizavel,
provocando uma revolucdo na protecdo juridica pelo desenvolvimento de acdes de
responsabilidade civil e criminal; do mandado de seguranca/ do mandado de injuncao;
do habeas corpus; do habeas data etc. Com isso reconhece-se nos direitos da
personalidade uma dupla dimensdo: axioldgica, pela qual se materializam os valores
fundamentais da pessoa, individual ou socialmente considerada, e a objetiva, pela
qual consistem em direitos assegurados legal e constitucionalmente, vindo a restringir



a atividade dos trés poderes, que deverdao protegé-los contra quaisquer abusos,
solucionando problemas graves que possam advir com o progresso tecnoldgico, p. ex.,
conciliando a liberdade individual com a pessoal.”

Vale ressaltar das palavras finais, a necessidade de o Legislativo proteger os
direitos fundamentais - afinal os principios constitucionais também e especialmente a
ele é dirigido, sdo com olhos neles que legifera - contra quaisquer abusos, a autora
continua ainda:

“A personalidade ndo é um direito, de modo que seria erroneo afirmar que o ser
humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apdia os direitos e
deveres que dela irradiam, é objeto de direito, € o primeiro bem da pessoa, que lhe
pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que &, para sobreviver e
adaptar as condicdes do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para
aferir, adquirir e ordenar outros bens.” ... “A vida humana, p. ex., € um bem
anterior ao direito, que a ordem juridica deve respeitar. A vida ndao é uma concessao
juridico-estatal, nem tampouco um direito a uma pessoa sobre si mesma. Na verdade,
o direito a vida é o direito de respeito a vida do préprio titular e de todos. Logo, os
direitos da personalidade sao direitos subjetivos “excludend alius”, ou seja, direitos de
exigir um comportamento negativo dos outros, protegendo um bem inato, valendo-se
de acgdo judicial”(DINIZ, M. H.; 2004, p. 119).

“Os direitos da personalidade sdo absolutos, intransmissiveis, indisponiveis,
irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhordveis e inexpropridveis, Sao
absolutos, ou de exclusdo, por serem oponiveis erga omnes, por conterem, em si, um
dever legal de abstencdo. Sdo extra patrimoniais por serem insuscetiveis de afericao
econbmica, tanto quem se impossivel for a reparagdao in natura ou a reposicao do
statu quo ante, a indenizacdo pela lesdo sera pelo equivalente. Sao intransmissiveis,
visto ndo poderem ser transferidos a esfera juridica de outrem. Nascem e se
extinguem ope legis com seu titular, por serem dele inseparaveis...”(DINIZ, M. H.;
2004, p. 120).

Nesta linha, o projeto de lei 6960/2002 em tramitacdo na Cémara do
Deputados, que pretende alterar o Cddigo Civil: “Art. 11. O direito a vida, a
integridade fisico-psiquica, a identidade, a honra, a imagem, a liberdade, a
privacidade, a opcao sexual e outros reconhecidos a pessoa sao natos, absolutos,
intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoraveis e inexpropriaveis.”

Sobre os direitos do ser humano especialmente na condicao de nascituro diz a
autora:

“Conqgquanto comece do nascimento com vida (RJ], 172:99) a personalidade civil
da pessoa, a lei poe a salvo desde a concepgao os direitos do nascituro (CC, art.s 29,
1609, paragrafo Unico, 1779 e paragrafo Unico, e 1798; Lei 8947/95), como o direito
a vida (CF, art. 59°), a filiacdo (CC, art.s 1596 e 1597), a integridade fisica, a
alimentos (RJ, 650:220; RJTISP, 150: 90-6), a uma adequada assisténcia pré-natal, a
representacdo (CC, arts 542, 1779 e paragrafo Unico; CPC 878, paragrafo Unico) , a
um curador que o represente e zele pelos seus interesses (CC< art.s 542, 1779 e
paragrafo Unico;, CPC 878, paragrafo unico) em caso de incapacidade ou
impossibilidade de seus genitores de receber heranca (CC< art.s 1784, 1798, 1799,1 e
1800, paragrafo 39, I, a ser contemplado por doacdo (CC, art. 542). A ser adotado, a
ser reconhecido como filho, a ter legitimidadeativa na investigacao de paternidade
(Lex, 150:90) etc. Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intra-uterina tem o
nascituro e na vida extra-uterina tem o embrido, concebido in vitro, personalidade
juridica formal, no que se atina aos direitos personalissimos, ou melhor, aos direitos
da personalidade, visto ter carga genatica diferenciada desde a concepcdo, seja ela in



vivo ou in vitro (Projeto de Lei 6960/2002. art. 2°; Recomendacgao n.° 1046/89, n.°7
do Conselho da Europa; Pacto de Sao Jose da Costa Rica, art. 49, I), passando a ter
personalidade juridica material, alcancando os direitos patrimoniais (RT, 593:258) e
obrigacionais, que se encontravam em estado potencial , somente com o nascimento
com vida (CC art. 1800, paragrafo 39)”.(DINIZ, M. H.; 2004, p. 135).

Quanto a capacidade civil, claro fique que é instituto juridico que nunca teve a
pretensao de avaliar o “o grau de pessoa” de um ser humano, nem mesmo a
capacidade dele relacionar-se e interferir socialmente, mas sim de validar e
determinar a validade de atos juridicos (aptiddao para adquirir direitos e contrair
obrigacdes na vida civil) com o real fito de proteger os ditos incapazes (em razao da
pouca idade, deficiéncia mental, reduzido discernimento e auto-determinacao
conforme as hipdteses descritas nos art.s 3° e 49 do cédigo civil), recorramos
novamente a palavras da citada autora:

“Assim, para ser ‘pessoa’ basta que o homem exista, e, para ser ‘capaz’, o ser
humano precisa preencher os requisitos necessarios para agir por si, como sujeito
ativo ou passivo de uma relacdo juridica. Eis por que os autores distinguem entre
capacidade de direito ou de gozo e capacidade de exercicio ou de fato,...”(DINIZ, M.
H.; 2004, p. 117).

“Da analise do art. 1° do Cddigo Civil surge a nocdo de capacidade, que é a
maior ou menor extensao dos direitos e das obrigacdes de uma pessoa”.

“De modo que a esta aptidao, oriunda da personalidade, para adquirir direitos e
contrair obrigacdes na vida civil, da-se o nome de capacidade de gozo ou de direito. A
capacidade de direito ndo pode ser recusada ao individuo, sob pena de se negar sua
qualidade de pessoa, despindo-a dos atributos da personalidade”(DINIZ, M. H.; 2004,
p. 141).

" O instituto da incapacidade visa proteger os que sao portadores de uma
deficiéncia jurpidica aprecidavel, gerando a aforma de protecdo que para os
absolutamente incapazes (CC, art. 3°) assume a feicao de representagdao e para os
relativamente incapazer (CC. 4°), o aspecto de assisténcia, ja que tém o poder de
atuar na vida civil; desde que autorizados. Por meio da representacdo e da
assisnténca, supre-se a incapacidade, e o0s negocios juridicos realizam-se
regularmente”(DINIZ, M. H.; 2004, p. 143).

Depois de repassados estes basicos conceitos, lembrado que ser pessoa é
inerente a vida do ser humano, e tem como Unico pré-requisito que ele exista (assim
vé o direito), vistos os conceitos de capacidade civil de gozo (os direitos fundamentais
sao pertencentes ao ser humano inclusive na condicao de nascituro) e de direito
(civil), aprofundemos um pouco nos questionamentos (deixemos para tras a Orbita
civil) e dirijamos nosso olhar para a Constituicdo para ver o que ela nos diz a respeito
da vida e da dignidade da pessoa humana, orientados pelo constitucionalista
Alexandre de Moraes.

"0 direito & vida é o mais fundamental de todos os direitos, pois seu
asseguramento impode-se, ja que se constitui um pré-requisito a existéncia e exercicio
de todos os demais direitos”. “A Constituicdo Federal assegura, portanto, o direito a
vida, cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla acepcdo, sendo a primeira
relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de ter vida digna quanto a
subsisténcia.

..,. ao Estado cria-se uma dupla obrigacdao: ¢ obrigacdao de cuidado a toda
pessoa humana que ndo disponha de recursos suficientes e que seja incapaz de obté-
los por seus proprios meios; e efetivacao de érgaos competentes publicos ou privados,
poe meio de permissdes, concessd0es ou convénios, para prestacdo de servigoes



publicos adequados que pretendam prevenir, diminuir ou extinguir as deficiéncias
existentes para um nivel minimo de dignidade da pessoa humana.”

“0O inicio dessa preciosa garantia individual devera ser dado pelo bidlogo,
cabendo ao jurista, tdo somente, dar-lhe enquadramento legal, e, do ponto de vista
bioldgico, ndo ha duvida de que a vida se inicia com a fecundacao do évulo pelo
espermatozdide, resultando um ovo ou zigoto. Assim o demonstram os argumentos
colhidos da Biologia”(MORAES, A.; 2000; p. 176)

Sobre a dignidade da pessoa humana positivada pela Constituicao:

“A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
gue se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitacdes no
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos”.(grifo nosso)

“O direito a vida privada, & intimidade, "honra, & imagem, entre outros, aparece
como conseqliéncia imediata da consagracao da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil”

“Esse fundamento afasta a idéia de predominio das concepgdes transpessoalistas
de Estado e Nacao, em detrimento da liberdade individual”

“ A idéia de dignidade da pessoa humana encontra no novo texto constitucional
total aplicabilidade com relacdo ao planejamento familiar, considerada a familia célula
da sociedade, seja derivada de casamento, seja de unido estavel entre homem e
mulher, pois, fundada nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
gualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas (CF, 222,
paragrafo 79°)".

“ O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade da
pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepgao. Primeiramente, prevé um
direito individual protetivo, seja em relacdo ao préprio Estado, seja em relagdo aos
demais individuos. Em segundo lugar, esstabelece verdadeiro dever fundamental de
tratamento igualitario dos propiro semelhante”.

“Esse dever configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a dignidade de
seu semelhante tal qual a C. F. exige que lhe respeitem a prépria. A concepcao dessa
nocao de dever fundamental resume-se a trés principios do Direito Romano:
honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique ninguém
) e suum cuique tribuere ( dé a cada um o que lhe é devido).”

“Por fim, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada
pela Resolugdo n.° 217 A (III) da Assembléia Geral das Nagaoe Unidas, 10-12-1948, e
assinada pelo Brasil nha mesma data, reconhece a dignidade como fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo” (MORAES,A.2000; p.s 128 e 129).

Grifamos acima a expressao “se manifesta” quando refere que a “dignidade da
pessoa humana se manifesta singularmente na autodeterminagdao consciente e
responsavel da propria vida”, para com rela responder criticamente aqueles que usam
este aspecto como exclusivo a respaldar a dignidade. De fato a capacidade do homem
de através da sua inteligéncia (razdo) e com liberdade autodeterminar-se manifesta a
sua dignidade de forma especial, mas a dignidade é manifesta assim, ndo é “tal
manifestacao” (desculpem o excesso de repeticao de expressdes). Muitos usam tal
aspecto referido em alguns importantes textos (e, entre outros, usam mal a obra



kantiana) como se fosse objetivamente o argumento base da dignidade humana, e
ndo como argumento confirmatério na verdade defensor da dignidade humana por
ser, repetimos, uma manifestacdo sua. Assim uma crianga, por ter menos
desenvolvida (talvez) esta capacidade de autoderminacao mao € menos digna do que
um adulto que a viva mais plenamente; ndo é menos digno uma pessoa que
temporariamente nao manifeste tal capacidade, nem uma pessoa que nunca a
manifeste. Oucamos ainda o mesmo autor,sobre a vida e o aborto.

“A Constituicdo, é importante ressaltar, protege a vida de forma geral, inclusive
a uterina, pois a gestacdo gera um tertium com existéncia distinta da da mae, apesar
de alojado em seu ventre. Esse tertium possui vida humana que se iniciou com a
gestacdo, no curso da qual as sucessivas transformacdes evolugdes bioldgicas vao
configurando a forma final do ser humano”.

“A penalizacdao do aborto (CP, 124) corresponde a protecdo da vida do nascituro,
em momento anterior ao seu nascimento.”

“A Constituicdo Federal, ao prever como direito fundamental a protecdo a vida,
abrange ndo s6 a vida extra-uterina, mas também a intra-uterina, pois qualifica-se
com verdadeira expectativa de vida exterior. Sem o resguardo legal do direito a vida
intra-uterina, a garantia constitucional ndo seria ampla e plena, pois a vida podem ser
obstaculizada em seu momento inicial logo apds a concepgao”.

“A Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica), de 21-11-1969, e ratificada pelo Brasil em 25-9-1992), em seu art. 49 estipula
“Direito a vida.1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei em geral. Desde o0 momento da concepgao. Ninguém pode
ser privado da vida arbitrariamente”.

Saimos da é4rbita civil, fomos ler a Constituicdo, agora, no limiar da 6érbita
juridica, com uma visdao ainda juridica, porém mais ampla, oucamos (dispensa
apresentacdoes) Miguel Reale, ao referir a pessoa humana como fonte dos valores,
tendo a esséncia do ser pessoa como sentido/significado da existéncia do homem, e
seu valor transcendental e intrinseco como condicionante da “emergéncia dos valores”
na sociedade e fonte de “sentido para todo evolver histérico”. Ndo contestando o fato
de que o homem vive em sociedade e é por ela influenciado, lembra a légica de que é
esta sociedade condicionada pela sociabilidade do homem; suas experiéncias
temporais (mesmo sociais) sao projecoes que ndo se realizariam se nao fosse
“intrinseco ao homem a ‘condicdo transcendental de ser pessoa’; oucamos.

“"Quando se estuda, por conseguinte, o problema do valor, devemos partir
daquilo que significa o préoprio homem, Ja dissemos que o homem é o Unico ser capaz
de valores. Poderiamos dizer, também, que o ser do homem é o seu dever ser. O
homem nao é uma simples entidade psicofisica ou bioldgica, redutivel a um conjunto
de fatos explicaveis pela Psicologia, pela Fisica, pela Anatomia, pela Biologia. No
homem existe algo que representa uma possibilidade de inovagcao e de
superamento.”...

“No centro de nossa concepcdo axioldgica situa-se a idéia do homem como ente
que é e deve ser tendo consciéncia dessa dignidade. E dessa autoconsciéncia que
nasce a idéia de pessoa, segundo a qual ndo se € homem pelo mero fato de existir,
mas pelo significado ou sentido da existéncia. Quanto apreciamos o problema do
homem, toda a Ontologia se resolve em Axiologia, abrindo-se as perspectivas da
Metafisica. Em verdade, é s6 do homem que sabemos que é e, ao mesmo tempo deve
ser”...(REALE,M.; ;179)

... 'S6 0 homem é um ser que inova, e € por isso que somente ele é capaz de
valorar. No fundo, chegaremos a conclusdo de que o problema do valor reduz-se a



propria espiritualidade humana. Ha a possibilidade de escolha constitutiva de bens,
poder de sintese com liberdade e autoconsciéncia, o que demonstra a insubsisténcia
de toda concepcdo materialista da historia.”

"0 psicélogo poderd instruir-nos sobre a génese e o desenvolvimento das
experiéncias axiolégicas, mas caberd ao filésofo integrar o processo psiquico e a
explicacdo de ordem consciencioldgica em uma compreensao total que ligara o
problema do valor a fonte de que emana.O valor é dimensdo do espirito humano,
enquanto este se projeta sobre a natureza e a integra em seu processo, segundo
direcdes inéditas que a liberdade propicia e atualiza”.

“Contra esta nossa tese de que a pessoa € valor-fonte de todos os valores, foi-
nos objetado que a pessoa é uma categoria histérica, ou seja, uma conquista da obra
civilizadora da espécie humana, e que consoante conhecida afirmagcao de Durkeim,
“essa auréola de santidade da qual estd hoje investida a pessoa humana é de origem
social”, devendo-se a evolugdo histérica a consciéncia social do valor da
personalidade”.

“N&o contestamos, evidentemente, esse dao histérico, mas ndo nos parece licito
confundir o aspecto genético com o aspecto ldgico da questdo. A idéia de sociedade,
longe de constituir um valor origindrio e supremo, acha-se condicionada pela
sociabilidade do homem, isto &, por algo que é inerente a todo ser humano e que é
‘condicdo de possibilidade’ da vida de relagdo. O fato do homem sdé vir a adquirir
consciéncia de sua personalidade em dado momento da vida social ndo elide a
verdade de que o ‘social’ jd estava originariamente no ser mesmo do homem, no
carater bilateral de toda atividade espiritual: a tomada de consciéncia do valor da
personalidade é uma expressdo histérica de atualizacdo do ser do homem como ser
social, uma projecdao temporal, em suma, de algo que nao teria se convertido em
experiéncia social se ndo fosse intrinseco ao homem a ‘condicao transcendental de ser
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pessoa’”.

“Entre pessoa e sociedade ha, pois, uma correlagdao primordial, um vinculo de
implicacao e polaridade, de tal sorte que o homem vale como homem na sociedade,
ainda que s6 milénios apds tenha podido atingir a consciéncia de sua individualidade
ética e de sua co-participagdo a uma ‘comunidade de pessoas’”

“A sociedade é essencial a ‘emergéncia de valores’, como diz Cuvillier, mas essa
emergéncia é condicionada pelo valor trascendental e intrinseco do homem como tal”

“Por outro lado, a pessoa, como autoconsciéncia espiritual, € o valor que da
sentido a todo evolver histérico, ou seja, o valor a cuja atualizacdo tendem os
renovados esfor¢cos do homem em sua faina civilizadora”.(REALE, M.; ; p. 180).

Exposta de uma forma geral a visdo juridica da vida humana e sua dignidade,
rompamos a Orbita juridica para poder ir mais fundo, ou ao “mais real”. A dignidade
da pessoa humana deriva de sua condicao de pessoa. Podemos citar alguns tracos do
ser pessoa; em primeiro lugar podemos fazer referéncia a imanéncia caracteristica de
todo ser vivo: imanente é o que se faz e guarda no interior, sdo operagdes imanentes
conhecer, dormir, ler, e mesmo viver (nao se dirigem a um objeto externo, nem
propriamente a si mesmo, mas “em si mesmo”), todos os seres vivos tem imanéncia,
porém ha diversos graus, o dos animais é maior que o das plantas, o do homem
maior que a dos animais. No homem, que pode conhecer e querer, exercer a
liberdade, sendo imanente de forma particular porque opera em fungdao de motivagoes
particulares, individuais por decisdo (decide porque é livre), tal imanéncia peculiar
atinge o grau maximo da intimidade.

“A intimidade indica um interior que s6 a prdpria pessoa conhece. O homem tem
interior, é para si, e se abre para seu proprio interior na medida em que se atreve a



conhecer-se, a introduzir-se na profundidade de sua alma. Meus pensamentos
ninguém os conhece, até que os digo. Ter interioridade, um mundo interior aberto
para mim e oculto para os demais, € intimidade: uma abertura para dentro. A
intimidade é o grau maximo de imanéncia, porque ndao é apenas um lugar onde as
coisas ficam guardadas para si préprio sem que ninguém as veja, mas que também §&,
por assim dizer, um interior que cresce, do qual brotam realidades inéditas, que nao
estavam antes: sdo as coisas que nos ocorrem, planos que colocamos em pratica,
invencoes, etc. Isto é, do carater de intimidade surge também o criativo: porque
tenho interior e me abro a ele sou capaz de inovar, de contribuir o que antes nao
estava e nem sequer era previsivel. A intimidade tem capacidade criativa. Por isso, a
pessoa € uma intimidade da qual brotam novidades, capaz de crescer. O proprio do
homem é ser algo novo e causar o novo.” (YEPES STORK , R., traducao livre).

Citamos primeiramente como traco da pessoalidade humana a intimidade;
faremos referéncia a “outra capacidade”, a de manifestar esta intimidade. As
novidades brotam do interior, e tendem para fora, o homem se insere ho mundo
através de seus atos e palavras, tal aspecto estd no cerne da criatividade humana.
Esta manifestacdo da intimidade esta arraigada com o préoximo que pretendemos citar
(ja foi referido); trata-se da liberdade ao qual a criatividade estd profundamente
arraigada e através do homem como que “escolhe o que quer ser” (como nenhum
“outro animal pode”) e manifesta través do modo como se insere no mundo (através
do corpo que o ser humano ao mesmo tempo possui e é).

O homem que manifesta algo de seu interior para alguém de algum modo o da.
Esta capacidade de tirar de si o que tem para dar ou presentear. Esta capacidade
efusiva (desde que este algo seja um bem, e filoséficamente, ha de ser assim, porque
- sem tecer maiores consideragcdes no presente escrito - o mal é falta/ auséncia do
bem) configura o amor, e tecemos assim um quarto traco da consideracao da
pessoalidade humana, a capacidade de amar.

“Ha que centrar-se no dar. Pode parecer algo estranho mas nao desvela o nucleo
do pessoal: o homem, quanto pessoa, ndo se cumpre em solitario, ndo alcanca sua
plenitude centrado em si mas dando-se. Mas esse dar-se é comunicativo no sentido
de que exige uma reciprocidade: o dom deve ser recebido, agradecido, correspondido.
De outro modo esse amor € uma sombra, um aborto como amor, pois ninguém o
acolhe e se perde. Dar ndao é apenas deixar algo abandonado, mas que alguém o
recolha. Alguém tem que ficar com o que damos. Se ndo, ndo ha dar; apenas deixar.”
(YEPES STORK , R., traducao livre).

Podemos citar ainda outros tracos e verificar ainda que estdo todos intimamente
relacionados, na verdade sé ha o destrinche na didatica; a capacidade de didlogo - a
comunicacdo - integrante da sociabilidade humana (o homem é naturalmente um ser
social) é especialmente manifestadora do ser pessoa. O didlogo é fundamental para o
proprio “desenvolvimento” da pessoalidade, tanto somos pessoas na medida que nos
relacionamos (ser pessoa nao tem sentido isolado).

Todas estas capacidades, porém, sdo manifestacées; e manifestacoes de
potencialidades que em maior ou menor grau “se realizam” (se atualizam) ou mesmo
em nenhum, sem contudo variar o valor intrinseco ao homem na ‘condicdo
transcendental de ser pessoa’, exatamente por ser intrinseco e, portanto, sem variar
também a exigibilidade de respeito a este valor que designamos por dignidade da
pessoa humana. A dignidade da pessoa ndo pode depender do nivel atual de auto-
consciéncia que tenha o ser humano [que em geral deve estar mais amadurecida - na
sua atualizacdo - no adulto] porque, repetimos, é intrinseca ao ser humano. Do
contrario diriamos que uma crianca recém nascida € menos digna que um adulto, e
gue fetos, embrides, dementes, doentes sem discernimento e velhos ndo sdao pessoas;
0 que além de absurdo, tal “forma de pensar” - a qual autoriza a estabelecer critérios



para valorar a pessoalidade e o merecimento de respeito a vida de seres humanos - é
perigosa e ja causou grandes dores no decorrer da histéria da humanidade, e é
preciso estarmos atentos para que esta mentalidade ndo seja fundamento de nada,
muito menos de qualquer espécie de legislagao.

Vale ainda referir que estamos hoje diante de mais de 6 bilhdes de seres
humanos cujas vidas devem ser tratadas com respeito e cujas vidas, inviolaveis, com
direito a tal exigéncia erga omnes, Tal realidade nos fazer pensar que o fato de
reconhecermos mutuamente nosso direito a inviolabilidade a vida como fundamental,
muitas vezes dito “absoluto” (por ter o respeito exigivel sempre e de todos) s6 tem
sentido porque ha uma instancia superior que as reconheca a todas como tais: um
Absoluto do qual dependam todas de algum modo. “A dignidade do homem, entao,
apenas se capta em profundidade se se sustenta que é fruto da afirmacdo que o
mesmo Deus faz de cada homem, do novum que cada um somos. Aqui se entra
necessariamente no terreno do teoldgico e da revelacdo. Ndo ha nenhum motivo
suficientemente sério para respeitar aos demais se ndo se reconhece que,
respeitamos aos demais, com respeito a Aquele que me faz respeitavel frente a
eles.”(bb) Depois dessas consideracdes humanisticas aprofundemos mais. O
preambulo constitucional ndo é adorno, prefacia: sdo palavras de esclarecimento
sobre o que vem a seguir; e refere que a Assembléia Nacional Constituinte promulga
a Constituicdo sob “a protecdao de Deus” para em seguida citar os direitos
fundamentais sobre os quais fundamenta a Republica Federativa do Brasil porque os
consideramos dons.

De fato no Brasil ndo estd estabelecida a liberdade religiosa porque o Estado
tolera a religiao como quem suporta algo com indiferenca, mas porque adere ao que
ha de comum ao fendmeno religioso em geral: a reveréncia ao Deus criador e a
consideracao da vida, da liberdade, da dignidade (entre outros) como dons.
Respeitando, no entanto, a liberdade de consciéncia de acordo com a qual cada um
adere a concepcdo que ir julgando mais verdadeira.

Tais dons sao natos (de fato, em exemplo, o homem ndo pode dar a vida por si
mesmo), a cujo respeito sdo direitos reconhecidos de forma crucial pelo Estado
Brasileiro, reconhecendo também o Estado - pela sociedade brasileira - que tais
direitos ndo podem ser submetidos a critérios ou contrapostos a direitos menores,
mas que sao sim fonte da qual irradiam outros valores e normas.

III - ANTEPROJETO DE DESCRIMINALIZAGCAO DO ABORTO A Comissao de
Revisdao da Legislacdo Punitiva que trata da interrupgdao voluntaria da gravidez no
Brasil, composta por 18 representantes do Executivo Federal, Legislativo e Sociedade
Civil, instalada (em 6/4/2005) pela Senhora Ministra Nilcéa Freire, Secretaria Especial
de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica, conclui seu trabalho no
prazo estabelecido na Portaria n.© 04 de 6 de abril de 2005 e apresenta o produto do
seu trabalho na forma da seguinte proposta revisao da Legislacdao Punitiva, a ser
recebida pela Relatora, Deputada Jandira Feghali, como novo Substitutivo aos
projetos sobre o mesmo tema.(PL n.°© 1.135/91, PL n.© 3.280/92, PL 176/95, PL
1956/96, PL n.® 2929/97, PL n.° 4703/98 e, PL n.© 7235/02), que, para encurtar o
caminho, resolveu emitir seu parecer sobre os projeto de lei abortista, apresentando
tal conclusao como substitutiva.

Comissao de revisdo da legislacao punitiva que trata da interrupcao voluntaria da
gravidez.

IT - Proposta Normativa



Minuta de Substitutivo

Estabelece o direito a interrupgdo voluntaria da gravidez, assegura a realizagao
do procedimento no ambito do sistema Unico de salde, determina a sua cobertura
pelos planos privados de assisténcia a salde e da outras providéncias. O
CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 19 Toda mulher temo direito a interrupcdo voluntaria de sua gravidez,
realizada por médico e condicionada ao consentimento livre e esclarecido da gestante.

Art. 2° Fica assegurada a interrupcdo voluntaria da gravidez em qualquer das
seguintes condigdes:

I — até doze semanas de gestacao;

II — até vinte semanas de gestacdao, no caso de gravidez resultante de crime
contra a liberdade sexual;

III — no caso de diagndstico de grave risco a salude da gestante;

IV — no caso de diagnéstico de malformagao congénita incompativel com a vida
ou de doenca fetal grave e incuravel.

Art. 39 No caso de gestante relativa ou absolutamente incapaz, o consentimento
deve ser dado ou suprido, conforme o caso, por seu representante ou assistente legal,
resguardado o direito da gestante a manifestacdo de sua vontade.

Paragrafo unico. Na hipétese de colisdo entre os interesses do representante ou
assistente legal e a vontade da gestante representada ou assistida, ou no caso de
caréncia de representante ou assistente legal, o representante do Ministério Publico
deve atuar como curador especial e pronunciar-se, extrajudicialmente, no prazo de
cinco dias.

Art. 49 Os incisos II e III do art. 12 da Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998, que
dispOe sobre os planos privados de assisténcia a saude, passam a vigorar com a
seguinte redacan: AT, 12, .o e

c) cobertura de internagbes hospitalares, vedada a limitacdao de prazo, valor
maximo e quantidade, em clinicas basicas e especializadas, reconhecidas pelo
Conselho Federal de Medicina, admitindo-se a exclusdao dos procedimentos da
gravidez realizada nos termos da l€i; ..cvviiiiiiiiiii i
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c) cobertura dos procedimentos necessarios a interrupgao voluntdria da gravidez
realizada nos termos da lei.

..................................................................... (NR)” Art. 50 O artigo 125 do
Decreto-Lei n.© 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), passa a vigorar
acrescido do seguinte paragrafo Unico:

BArt. 1250 o

Paragrafo Unico. A pena cominada neste artigo é aumentada em um terco, se,
em conseqlUéncia do abortamento ou dos meios empregados para provoca-lo, a
gestante sofrer lesao corporal de natureza grave, e é duplicada se, por qualquer
dessas causas, lhe sobrevém a morte. (NR)”

Art. 6° As normas complementares para a implementagao do disposto nesta Lei
no ambito do sistema Unico de saude serdo dispostas em regulamento expedido pelo
Ministério da Saude. Art. 7° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. Art.
80 Revogam-se os arts. 124, 126, 127 e 128 do Decreto-Lei n.0 2.848, de 7



de dezembro de 1940 (Cddigo Penal).

O anteprojeto é inconseqiiente, desconexo e dissonante do ordenamento juridico
em vigor, inconstitucional e displicente. Simplesmente estabelece simplesmente no
art. 19 que “toda mulher tem o direito a interrupcdo voluntaria de sua gravidez”,
esquecendo que - ja com pouca eficiéncia - da enfoque a vitima (da qual
simplesmente ndo se procura fazer mengao) porque o Estado Brasileiro reconhece
(art. 5°) a vida como inviolavel, e a vida humana em qualquer estagio ou
circunstancia, diante do principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, III? da CF), ele, por sua vez da sentido e justifica o
respeito a liberdade humana e a soberania nacional, atingi-lo é abalar a Republica, o
respeito a Constituicdo, e atingir a legitimidade do exercicio do poder pelas trés
funcdes (executivo, legislativo e judicidrio) — ndo apenas em teoria, tanto que previsto
como base pela Assembléia Nacional Constituinte , vivente e conhecedora de periodos
histéricos marcados por grave desrespeito a este principio.

Na atualidade, em funcdo dos conhecimentos bio-médicos objetivos, ha
consenso (mesmo por parte do promotores da legalizagao do aborto) de que a vida
humana comeca na concepcao (formacao do zigoto), o direito trabalha com a
realidade (ndo a determina nem a cria) e a ela se dirige; busca respaldo para seu
respaldo em ciéncias como sociologia, economia e medicina; ndo pode determinar
quando comeca e quando acaba uma vida, pode reconhecer e estabeleces
conseqliéncias no mundo juridico; enfim ndao ha sentido outro comportamento sendo o
enquadramento legal de uma realidade prévia, diferente do que ocorre no art. 2° do
anteprojeto, como se determinasse quando a vida humana é digna, ou quando é
inviolavel (ainda em graus, conforme os periodos estabelecidos da gestacao).

Ndo se pode fechar os olhos para o fato de que, para instrumentalizar,
“coisificar”, para poder avaliar a “utilidade” da vida humana sob qualquer critério
(como foi no triste Nazismo alemao), basta abrir um precedente de critérios
“convencionados” para sua inviolabilidade.

Infelizmente é dificil ver sé boa-fé ndo esclarecida em tal anteprojeto
pretensiosamente a favor da mulher, da mulher que se dispor a abortar! Em defesa de
seus direitos reprodutivos??? Quando seu art.4° obriga os planos de saude privados
cobrir os procedimentos necessarios para a interrupgao “voluntaria” da gravidez, mas
0s permite ndo cobrir os procedimentos obstétricos (a mulher mae é desprotegida).

Antes de completar ha de se lembrar que o Direito e a Lei (e especialmente a Lei
Penal) nao visam ratificar um comportamento de maioria (mesmo que o alarme das
grandes quantidades de abortos clandestinos fossem proporcionais a realidade, nao
justifica-se a descriminalizacdo), mas visam sim a indicar um caminho de principios a
reger a vida da sociedade (e indicam também uma “visdo de mundo”); caso contrario
haveriam outros crimes a ‘“legalizar” e, inclusive e infelizmente, deveriamos
descriminalizar a “corrupgao politica”. Para completar, apesar de ndo necessario para
justificar a nossa posicdo, ha de se lembrar que somos filhos de um casal e, dar-se
“direito a mulher de interromper a gravidez”, além de ferir o direito do filho (homem
ou mulher), estamos ferindo o direito parental a ser exercido pelo casal (homem e
mulher) em conjunto (conforme art. 226, paragrafo 7°??? da C. F. ).

IV - NOSSO PROJETO

Considerando a inviolabilidade do direito a vida (art.5°) e o principio da
dignidade da pessoa humana (art.19,III) reconhecidos pela Constituicao Brasileira de
1988.

Considerando que, seria primitivismo juridico ignorar os modernos



conhecimentos bio-médicos, que objetivamente (e em consenso) nos mostram com
seguranga, que a vida humana comega com a concepgao (formacao do zigoto), que a
partir de entdo se desenvolve sem nenhum acréscimo ontogénico (estd no corpo da
mae, nao é corpo da mae). Tais conhecimentos devem atualizar o direito que ndo tem
mais a necessidade de enquadramento legal penal para os crimes contra o ser
humano da condicao de nascituro;

Considerando o aspecto politico dos movimentos pré-aborto, como influenciados
por iniciativas externas caracterizadas pela tentativa de um novo colonialismo, que
tém provocado em varias nagdes uma “onda” de legalizacdo do aborto, como da
esterilizacdao, como da contracepcao, do casamento de homossexuais, da educacao
sexual hedonista fazendo parte de um “pacote” de medidas imperialistas, movimento
que pode ser evidenciado e fica manifesto com o conhecimento do documento:
“Implicagcdes do crescimento da populacao mundial para a seguranga e os interesses
externos dos Estados Unidos”, do Conselho de Seguranca Nacional, dos Estados
Unidos, até 1989 classificado como confidencial (classificado com o cédigo NSSM 200
e mais conhecido como”Relatério Kissinger").

[“A assisténcia para o controle populacional deve ser empregada principalmente
nos paises em desenvolvimento de maior e mais rapido crescimento onde os EUA tém
interesses politicos e estratégicos especiais. Esses paises sao India, Bangladesh,
Paquistdao, Nigéria, México, Indonésia, Brasil, Filipinas Tailandia, Egito, Turquia,
Etidpia e Colombia (grifo nosso, pag. 14/15, § 30).

- nenhum pais ja reduziu o crescimento de sua populagcdo sem recorrer ao
aborto.

Sem duvida nenhuma, o aborto legal ou ilegal, tem se tornado o mais amplo
método de controle da fertilidade em uso hoje no mundo.” (Implicagdes do
crescimento da populacdao mundial para a seguranca e o0s interesses externos dos
Estados Unidos, pag. 182/184).] ; mesmo ciente de que muitos, de boa fé, trabalham
para esses projetos; muitos grupos (especialmente de movimentos ditos feministas,
por absoluta desinformacao estdao sendo usados neste sentido;

Considerando toda esta situacdo, o momento histdrico, é dever da Nacado
Brasileira exercer sua soberania e, cuidando de seu povo, ter a iniciativa de
realmente, na frente da histdéria, dar exemplo e inaugurar tempos novos com um
direito mais desenvolvido;

Propomos o seguinte Projeto de Lei:

Art.19. Revogam-se os artigos 124, 125, 126, 127 e, 128 do Decreto-Lei n.°
2848 de 7/12/1940 (Cddigo Penal)

Art.2°, O artigo 61, II do Cddigo Penal, passa a vigorar com o acréscimo da
seguinte alinea: n) contra o ser humano na condicdo de nascituro, in vivo ou em
vitro.
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