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O DIREITO A VIDA

NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
A Questao do Aborto

“Jerome Lejeune, o famoso descobridor da Sindrome de
Down, participou certa veg de um debate, pela televisdo,
com um médico abortista, Monod, e, a tantas, lhe fez esta
indagacdo: ‘Sabendo-se que um pai sifilitico e uma mae
tuberculosa tiveram quatro filhos: o primeiro, cego de nas-
cenca; o segundo, morto logo apés o parto; o terceiro, sur-
do-mudo; o quarto, tuberculoso, e que a mae ficou grdvi-
da de um quinto filho, que fazer?” Respondeu-lhe Monod:
‘Euinterromperia essa gestagdo’ . A isso, concluiu Lejeune:
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‘O senhor teria matado Beethoven’.

1. O direito a vida é o primeiro dos direitos naturais. Diz
com a prépria natureza humana, daf o seu cardter invioldvel,
intemporal e universal.? Caracteriza-se como um direito su-
praestatal; paira acima do Estado. Os direitos supraestatais, en-
sinava mestre Pontes de Miranda, “ndo existem conforme os cria
ou regula a lei; existem a despeito das leis que os pretendem modi-
ficar ou conceituar. Nao resultam das leis, precedem-nas; ndo tém

o contetido que elas lhes dao, recebem-no do direito das gentes”.’

2. A Constitui¢io de 1988, no art. 5, garante “a inviola-
bilidade do direito a vida”. A de 1946 (art. 141) e ade 1967 (art.
150) asseguravam “a inviolabilidade dos direitos concernentes a
vida, aliberdade, a seguranca e a propriedade”. Surpreende a cons-
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tatacdo de que, embora um direito origindrio,* condicionante
dos demais direitos da personalidade, um direito fundamental
absoluto, ndo teve a necessaria visibilidade nas Constitui¢des
anteriores (1891, 1934, 1937), que tutelavam os direitos “con-
cernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade”, sem
nenhuma referéncia direta ao direito-matriz, o direito a vida.

3. Sob a vigéncia da Constitui¢io de 1891, surge, em 1916,
o Cddigo Civil. Embora a auséncia da tutela constitucional
direta ao direito a vida, o legislador, com base na doutrina
concepcionista, busca proteger os direitos do nascituro, desde
a concepgao (art. 4°), reconhecendo-o como filho (art. 357,
paragrafo Ginico) e, portanto, sujeito de direitos.

4.Em 1940, ainda vigente, pois, a Constituicio de 1937,
edita-se, com base no projeto AlcAntara Machado, o Cédigo
Penal. E, também, embora o siléncio constitucional em rela-
¢Ao a garantia do direito a vida, o legislador soube valoriza-la e
protegé-la como o bem juridico maior, reconhecendo como
crime qualquer acio contra ela. Assim, no Titulo I, que trata
dos crimes contra a pessoa, o Capitulo I, que se refere aos cri-
mes contra a vida, tipifica como a¢des criminosas nio sé o
homicidio e o infanticidio, como a provocacao do aborto (arts.

124 a 126).

Prevé, entretanto, a possibilidade da ndo aplicacio da
pena no caso do chamado aborto necessario, quando nio h4
outro meio de salvar a vida da gestante, e no caso de estupro

(art. 128, incs. [ e II).
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5. O crime, pois, existe. Apenas segundo esse dispositivo,
deixaria de ser punido. De se lembrar, a propédsito, que quando
do predominio das teorias causalistas, que, originalmente, in-
formaram o Cdédigo Penal, houve quem entendesse (Nelson
Hungria e Basileu Garcia) que crime, seria o fato tipico, anti-
juridico, culpdvel e também punivel. Discussdes académicas
que se seguiram resultaram na conclusdo de que a punibilida-
de é mera conseqiiéncia do delito e, com a reforma da Parte
Geral do Coédigo Penal, em 1984, informada pela teoria nor-
mativa pura e pela teoria finalista da a¢do, retirando o dolo da
culpabilidade e colocando-o no tipo penal, estabelecido ficou
que o conceito estrutural de crime se exaure na tipicidade e na
antijuridicidade, comparecendo, entfo, a culpabilidade, ndo
mais como elemento do crime, mas como mera condi¢io para
que seja imposta a pena.

6. Nessa linha, embora alguns autores sustentassem que
o art. 128 e incs. referiam-se a exclusio da antijuridicidade, na
realidade s6 poderiam dizer respeito a exclusdo da culpabilida-
de, comparecendo o aborto, pois, também nesses casos, como
crime contra a pessoa, compondo com os demais o elenco do
Titulo I (“Dos Crimes Contra a Pessoa”), Parte Especial do
Coédigo. Apenas (por ausente a culpabilidade) ndo seria puni-
vel, de acordo com o caput do art. 128 (“Ndo se pune o abor-
to...”), a indicar claramente a inten¢o do legislador, na épo-
ca. (Em 1969, o Decreto-Lei n. 1.004, baseado num antepro-
jeto de Nelson Hungria e de curta repercussio, pretendeu, em
seu artigo 130, descriminar esses tipos de aborto...).
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7.Com o advento da Constitui¢do de 1946, marcando a
democratiza¢do do Estado brasileiro, abriram-se os caminhos
para que as disposi¢des penais tuteladoras da vida ganhassem
alicerce constitucional o que, definitivamente, aconteceu em
1988, quando o direito a vida, em todas as circunstancias, foi
diretamente garantido como bem indisponivel, esvaziando,
entdo, irreversivelmente, a validade do art. 128 e seus incisos
e, conseqlientemente, a importancia das interpretagdes relati-
vas ao seu significado.

A Constitui¢do atual, estabelecendo como um dos fun-
damentos da Republica, “a dignidade da pessoa humana” (art.
19), fazendo, assim, uma proclamacio de valor universal e fi-
xando, definitivamente, a inviolabilidade do direito a vida (art.
5°) como garantia fundamental, firma petreamente o pensamen-
to constitucional brasileiro em rela¢do ao direito de todos a
vida e ao respeito a sua dignidade.

Com isso, qualquer a¢do contra a vida, toda medida que
permita interrompé-la em seu desenvolvimento intra-uterino
ou em qualquer fase da existéncia, seja qual for a justificacio,
comparece, inequivocamente, como inconstitucional.

Assim, a rigor, depois da Constitui¢io de 1988, despi-
ciendas tornaram-se as discussdes em rela¢do ao art. 128 do
Codigo Penal, agora manchado de inconstitucionalidade, ndo
mais importando pois, se 0 seu texto se refere a exclusio de
ilicitude ou apenas de culpabilidade...
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8. O Cddigo Civil de 2002, com base no anteprojeto de
Miguel Reale, refletindo a atualidade constitucional e o direi-
to internacional, dispde no art. 12, que toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil. No art. 2¢, estabelece que
sua personalidade civil comec¢a com o nascimento, mas os seus
direitos estdo garantidos desde a concep¢io, como proclamam
o art. 41 da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos
(“Toda pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Esse direito
estard protegido pela lei, a partir do momento da concep¢do”) e o
PreAmbulo da Convencio sobre os Direitos da Criancga (“A
crianca por falta de maturidade fisica e mental, necessita de prote-
¢do legal, tanto antes, como depois do nascimento”).

Desse modo, o ser humano, desde o seu primeiro momento
de vida intra-uterina, como pessoa jd concebida, na dic¢io do
art. 1.798 da Lei Civil, legitima-se, tal qual a pessoa nascida,
no momento da abertura da sucessdo; tem direito a curador
em diversas circunstincias, para que o que € seu — sujeito de
direitos que é —, seja protegido (art. 1.779 e outros), sendo
certo que a Lei Processual garante a gestante ou ao curador, a
posse dos direitos que lhe assistam (arts. 877 e 878, CPC);
pode receber por doacdo (art. 542) e ser reconhecido como
filho antes do nascimento (art. 609, pardgrafo tnico); tem di-
reito A indenizag¢do por dano moral no caso de ofensa a sua
integridade fisica e mental (art. 949); tem, enfim, direito a
alimentos, a imagem e a honra (se, por exemplo, sofrer impu-
tacdo de bastardia).
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9. Evidente, pois, que o Direito patrio reconhece que a
pessoa, mesmo que ainda nfo nascida, tem personalidade juri-
dica. E isso porque a partir da concep¢io jd passa a ter existén-
cia propria, independente da de sua mie — como, alids, j4 se
constata desde a propria reacdo do sistema imunoldgico da
gestante, visando a expulsdo do novo ser por reconhecé-lo
como estranho, s6 ndo o conseguindo, como se sabe, gracas a
prote¢do extra na camada externa da placenta, propiciada por
um tipo de proteina agora ja bem identificada.

Em seu estdgio intra-uterino, como bem anota Maria H.
Diniz, tem personalidade juridica formal, relativamente aos di-
reitos da personalidade, adquirindo personalidade juridica
material, com o nascimento.

Como pessoa, ainda que ndo nascida, tem capacidade de
direito (art. 1°), embora no de exercicio, devendo os pais ou o
curador zelar por seus interesses,” que o sistema juridico brasi-
leiro ampara integralmente a vida humana, desde o momento
da concepcio, seja por fecundacio natural ou artificial, no
importando se na fase do desenvolvimento intra-uterino ou
depois.

10. O direito a vida integra-se a pessoa, categoria huma-
na, desde o primeiro momento de existéncia intra-uterina até
o 6bito, abrangendo o direito de nascer e viver, de trabalhar e
subsistir (art. 7¢, art. 203, III, CF), de ser socialmente assistida
(art. 203, CF), de receber alimentos (art. 52, LVII, CF), ndo

importando se nascitura, crianga, adolescente ou idosa (art.
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203,227, § 12, 230, CEF Estatuto da Crianga e do Adolescente,
Estatuto do Idoso) ou se portador de anomalias fisicas ou psi-

quicas (art. 227, §1¢, II, CF).

A Ordem Juridica respeita e protege, assim, o bem supre-
mo que € a vida humana, em todas as fases de suas manifesta-
cao.

11. A vida ndo é uma concessio juridico-estatal e, inclu-
sive, o direito a ela transcende ao direito da pessoa sobre si
mesmo. A pessoa ndo vive sO para si, mas também, para a so-
ciedade.

Nio h4, assim, como admitir a licitude de um ato que
atente contra a vida humana, cortando a possibilidade de seu
desenvolvimento e impedindo ao seu titular o cumprimento
de sua missdo social, caracterizando-se, pois, também, na ver-
dade, como ato de lesa-sociedade.

12. Quem pratica aborto, afirmava Hungria, citando
Manzini, ndo opera in materiam, mas contra um homem na
ante-sala da vida civil.®

Nio vale, entdo, o argumento de que a gestante pode dis-
por livremente da vida do semelhante que se encontra em de-
senvolvimento no seu ventre. Indefensavel, juridicamente, tal
idéia. “Pode a mae dilacerar, como queira, seus membros, mas
ndo pode golpear o embrido que amadurece em seu ventre”, pro-
clamava Altavilla.’
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E ndo poderia ser diferente, estando em pauta o direito
inaliendvel de viver, que todo ser humano tem, mesmo que
ainda ndo nascido.

13. Surpreendentes, pois, as tentativas de liberalizacdo
do aborto, a significar, na verdade, um retrocesso na promo-
¢Ao da espécie humana, como afirma Papaleo, mostrando que
o corpo social, estd, de fato, em crise.®

Tanto, que ha quem até chegue a admitir que o direito de
abortar é garantido constitucionalmente (!), porque o art. 226,
§ 7¢, da Constituigio estabelece o planejamento familiar como
de livre decisdo do casal, passando, entretanto, despercebido
o fato de que o planejamento familiar, como assegura a norma
constitucional citada, ha que se fundar “nos principios da digni-
dade humana e da paternidade responsdvel”, o que, a toda evi-
déncia, exclui a idéia do aborto, degradante da prépria condi-
¢io humana.

()bvio, assim, que o texto constitucional, ao se referir ao
planejamento familiar, enseja facilidades para a preven¢io da
gravidez, com o uso de contraceptivos, e nfo a interrup¢io da
gestacdo por meio de processos abortivos,” como pretendem
os semeadores da morte.

A verdade é que ninguém pode dispor da vida de nin-
guém. Nem da sua prépria. Como afirmou Lavigny, inadmissi-
vel um direito sobre a prépria vida, que nem é do dominio da
vontade livre.
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14. O direito ao respeito a vida é também o direito de
exigir um comportamento negativo dos outros (excludendi
alios),'® mormente do Estado. “Os direitos fundamentais” — en-
sina Gomes Canotilho, — “cumprem a funcdo de direitos de defe-
sa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num
plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os
poderes piiblicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias des-
tes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-
subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos individuais (li-
berdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes piiblicos, de for-
ma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade nega-
tiva)”. 1!

Indevida e ilegal, portanto, qualquer acio do Estado que
vise permitir ou facilitar a morte de quem quer que seja, antes
ou depois de seu nascimento.

15. Assim posto, firmado que, entre todos, a vida é o bem
maior, ressalta & obviedade que a Constitui¢io atual absoluta-
mente ndo recepciona a possibilidade de que o desenvol-
vimento da vida intra-uterina possa ser interrompido (feticidio,
na linguagem de Carrara), seja qual for o motivo, resultando
que hoje, na realidade, ndo ha como pensar no chamado “abor-
to legal” (art. 128, I e II, CP), sendo como uma figura estranha
a0 nosso ordenamento constitucional.

16. No caso de perigo de vida da mie (inc. I), impde-se
reconhecer que, com os avancos da medicina, essa hipdtese
tende a se tornar mais rara. Vale, todavia, considerar que em
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casos realmente extremos, em que so resta a escolha entre per-
der duas vidas, ou apenas uma, parece légico que se opte pela
segunda alternativa, preservando-se, no caso, a vida da mae,
que j4 se encontra em pleno exercicio de seus direitos.

De qualquer forma, trata-se de uma situacdo complexa,
suscetivel de ser definitivamente resolvida apenas pela via cons-
titucional, em tempo de Constituinte.

17.]J4 com relagdo a ndo punibilidade no caso de estu-
pro, inovac¢do introduzido pelo Cédigo de 1940 (art. 128, 1I),
ha que se considerar que, ante a Lei Maior, por mais doloroso
seja o drama enfrentado pela mulher, cuja vida nfo corre peri-
go, 0 ser humano que vive em seu ventre, como ressalta Ives
Gandra Martins, “ndo pode ser condenado a morte por lei ordind-
ria”, que é o que, na realidade ocorre quando se beneficia a
pratica do abortamento com a nio aplicabilidade da pena.

18. O mesmo raciocinio aplica-se a pretendida “legaliza-
¢ao” do aborto no caso da anencefalia e outros, pensados como
solugdo para a questdo da natalidade, da pobreza, do risco es-
tético, do risco da satde psicolégica da gestante, da promogio
e independéncia da mulher, etc., fruto da mentalidade indivi-
dualista-libertdria detectdavel em boa parte de nossa socieda-

de 12

Com relagio a questdo do anencéfalo, especificamente,
objeto de tanta discussdo na atualidade, mais uma vez é preci-
so ter presente que a mulher traz em seu ventre uma outra
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pessoa em desenvolvimento, em processo normal de gravide fi-
siolégica (e ndo patoldgica, como a extra-uterina e a molar),
com ostensiva possibilidade de continuacio da vida do feto,
cuja expulsdo forcada configura, claramente, o aborto provo-
cado.

O anencéfalo pode mostrar grave deficiéncia ou, até, au-
séncia de massa cerebral, mas tem tronco encefalico, tem re-
flexos, nasce e vive —a casuistica médica registra casos de anen-
céfalos que vivem até um més e mais, apds 0 nascimento —,
mostrando-se, enfim, uma individualidade diferente da pessoa
da mie, constitucionalmente protegida, como esta, em seu
soberano direito de viver.

Inadmissivel, pois, que, decidido que uma pessoa que estd
por nascer ndo tera condi¢cdes de vida pds-parto, sem que, en-
tretanto, seja possivel fixar o quanto poderd viver depois, es-
tabeleca a lei que, simplesmente, ndo viva mais, permitindo
ou facilitando seu assassinio, em afronta ao direito absoluto a
vida e ao principio da dignidade humana, constitucionalmen-
te consagrados como alicerces de nosso Estado Democratico
de Direito.

19. Em sintese, a Constitui¢do tem como fundamental o
direito a vida e a dignidade, o Cédigo Civil reconhece como
pessoa tanto o ser humano nascido, como, desde sua concep-
¢io, o ainda ndo nascido, e o Cédigo Penal caracteriza o abor-
to como crime contra a pessoa, ndo admitindo, inclusive, como
certas legislacdes, nenhuma circunstincia atenuante.
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O Estado, pois, ndo pode patrocinar a realizacdo do abor-
to no caso de anencefalia, e em nenhum outro.

A legislacdo infraconstitucional ndo pode autorizar, faci-
litar ou permitir, sob nenhuma forma, a pratica abortiva. Qual-
quer medida que vise excluir a antijuridicidade ou a punibili-
dade do aborto, sobre servir de estimulo a pratica desse “homi-
cidio uterino de inocentes”," agride o Direito Natural e fere fron-
talmente a Constituicio Brasileira.

O reconhecimento da inalienabilidade do direito a vida
e sua valorizacdo como o bem juridico mais relevante, ¢ um
dos mais importantes alcances da razio.

O desenvolvimento do individuo, antes e apds seu nasci-
mento, expressam momentos de vida e os agravos dirigidos
contra esse bem juridico especialmente protegido, ndo impor-
tando se no interior ou fora do ttero da gestante, corporificam
condutas antijuridicas.

20. Causa, assim, perplexidade, o fato de que membros
do Judicidrio autorizem o abortamento ou reconhecam o di-
reito de fazé-lo, sem atentar para sua absoluta ilegalidade e
esquecendo que a missdo fundamental da Justica é proteger a
vida e a dignidade da pessoa nascida ou por nascer, como, tam-
bém, a quantidade de projetos em tramitacio na Camara dos
Deputados buscando facilitar o aborto, ou, até, liberd-lo de
vez.
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Nio bastasse isso e o proprio Governo, através do Minis-
tério da Saude, baixa Normas Técnicas facilitando e incenti-
vando o abortamento, sem maiores justificacdes que a vonta-
de Gnica da gestante, como se o nascituro nio fosse uma outra
pessoa, com direitos constitucionais a serem preservados.

E agora, para maior surpresa, ainda, instaura, através da
Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, uma Comis-
s30 para “discutir e propor uma revisdo da legislacio que trata
do aborto do Brasil”.

21. Nestes tempos surrealistas, em que a propria solida-
riedade ontoldgica, no dizer de Malherbe,!* resultante do fato
de sermos todos humanos, engendrados por outros seres hu-
manos, parece inexistir, é imperioso que a consciéncia juridi-
ca da Nagdo desperte e reaja.

O que se pretende? Alterar o Cédigo Penal, facilitando
ou liberando a pratica abortiva, em subvertendo o préprio prin-
cipio da hierarquia das leis, é impossivel. Qualquer medida
seria inconstitucional — e o art. 128, a rigor, jd o0 é — e, segura-
mente, ndo poderia passar pelo filtro das Comissdes de Cons-
tituicdo e Justica, da CAmara e do Senado.

Sé restaria a hipdtese de uma emenda constitucional. To-
davia, o art. 60, § 4¢, da Constitui¢do, impede totalmente a
deliberacio em torno de qualquer proposta de emenda ten-
dente a abolir “os direitos e garantias individuais”.
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Irracional, mesmo, pretender que o direito a vida possa
ser desrespeitado, ante a prescri¢do constitucional explicitada
no art. 5%, que é cldusula pétrea.” Significaria a ruptura do
proprio sistema juridico.

22.Em sendo assim, impde-se que o Governo desperte
para acdes peremptorias, cuidando mais das causas que dos efei-
tos — que é mais facil cuidar desses, que daquelas —, adotando
politicas publicas preventivas de médio e curto prazo, cujos
resultados, por certo, poderio evitar a matanga de pessoas ain-
da nfo nascidas, comprometendo a sadde fisica e psiquica de
tantas mulheres que, desavisadamente, mancham suas vidas
com a ilicitude de seus atos.

23. Entre essas medidas, avultam em importancia — e to-
dos o sabem — as campanhas educativas, com o amplo uso da
midia; os programas de assisténcia efetiva a gestante carente,
a significar apoio psicolégico, nutricional e médico-odontolé-
gico; a assisténcia familiar pds-parto; um imprescindivel servi-
co de apoio a adogdo, com a dinamizac¢do de dreas da Admi-
nistracdo Publica, do Ministério Publico e do Judicidrio, cum-
prindo-se, assim, num projeto nacional de amplo alcance, o
comando constitucional (art. 227, §5°, CF).

Com essas e outras medidas, o Governo, ao invés de pre-
ocupar-se em facilitar a pratica delituosa do aborto, estaria pro-
tegendo a vida de maes e filhos, valorizando-os em sua cidada-
nia e dignidade.
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A Nagdo Brasileira merece que seus homens publicos, ilu-
minados pela lucidez, mostrem, no cumprimento de seu dever,
vontade politica de fazé-lo e, efetivamente, o facam.

Zalmino Zimmermann*

*  Presidente da Associa¢io Brasileira dos Magistrados Espiritas — ABRA-
ME.
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