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RESUMO

A lei nfc constitui apenas® produto da razdo do legislador, sendo necessario para sua
formagdo elementos histérico-culturais que sfo frutos das relagbes sociais. No entanto, o
Codigo Penal Brasileiro data de 1940 e, mesmo tendo passado por uma reforma em 1984,
na sua Parte Geral, mantém em sua quase integralidade a redagfio da época ditatorial do
Estado Novo, formada com base em conceitos envelhecidos e equivocados, manifestando-
se clara a necessidade de atualizago para que o mesmo se adégiic a nova contextualizagfio
dos avangos da ciéncia e da tecnologia. Nesse interim ressalta-se de importancia a
discussdo em torno do aborto de feto anencefalico. Pretende a pesquisa, demonstrar a
necessidade de atualizar a norma positivada para permitir a legalizacfio do aborto de feto
anencefalico. Para atingir o desiderato proposto utilizou-se de colheita bibliografica
consubsianciada em doutrinas e manuais de direito penal, bem como de revistas
especializadas sobre a tematica abordada, além de artigos na seara médica. A anencefalia
trata-se de uma anomalia diagnosticdvel, na qual o feto nfio apresenta abdbada craniana e
os hemisférios cerebrais nfio existem ou, caso existam, apresentam-se como pequenas
formagdes aderidas 4 bhase do crinio. Por ndo possuir encéfalo, o feto é destituido de
atividade cerebral e goza de vida vegetativa intra-uterina que o permite, em raras vezes,
evoluir, chegar a termo e nascer, muito embora, apos infimo espago de tempo, venha,
fatalmente, a morrer clinicamente, o que se da com a parada cardiorrespiratdria. O aborio,
por seu turno, consiste na destruigfio da vida antes do inicio do parto, podendo-se dizer,
pois, que ocorre quando por algum motivo a vida intra-uterina ¢ interrompida, contanto
que a causa desta interrupgdio nfio seja o nascimento do feto. A controvérsia instaura-se a
partir do momento que se constata que a lei vigente nfio permite a possibilidade do aborto
nesses casos, o que gera polémica tanto no campo ético, religioso, social e juridico,
centrando-se a pesquisa na seara juridica. Arremata-se que a interpretagdo isolada de uma
norma proibitiva nfo produz resultado satisfatorio. Ela deve ser realizada de modo
comparativo e historico-evolutivo, tendo em vista que a sociedade evolui, ¢ essa evolucdo
impde o aparecimento de novas normas, que podem servir como solugéio a determinadas
situagdes que ndo encontram previsdo legal. Sendo assim, em consondncia com o exame da
legislacfio pertinente & remogdo ¢ transplante de orgdos, o feto anencefalico pode ser
considerado como um morto cerebral que, se chegar a termo, s estard a espera do
nascimento para morrer clinicamente. A gravidez, portanto, pode ser interrompida sem os
constrangimentos da ameaga penal. O aborto do feto anencefilico torna-se fato
inimputavel pela auséncia de tipicidade fundada em trés causas: falta de objeto juridico,
falta de sujeito passivo proprio e falta de objeto material. Vé-se, portanto, que a partir da
inexisténeia de vida, é constatada a atipicidade da interrupgfio da gestagfio de fetos
anencefalicos, por nfo haver bem juridico a ser tutelado, possibilitando 4 gestante a opgéo
de antecipacgio terapéutica do parto do anencéfalo.

Palavras-chave: Feto anencefélico. Aborto. Legislagfo.



ABSTRACT

Law is not only the resuit of legislators’ interests, so that it needs historical and cultural
elements, due to social relations, to be constituted. However, Brazilian Criminal Code was
defined in 1940 and despite its 1984 reformulation in the General Part, most of its ancient and
mistaken principles from the ditatorial period of the New State were kept. Therefore, it is
clear we need new adjustments so that the code could keep up to the development of science
and technology. Discussing anencephalic fetus’ abortions turns out to be important. Research
aims to show that upgrading Certain Law to allow anencephalic fetus’ abortions is necessary.
A bibliographic review of criminal law doctrines and manuals was realized to fulfill it and
also medical literature and specialized journals were consulted. Anencephaly is a cephalic
disorder resulting in the absence of 2 major portion of the brain, skull, and scalp that can often
be diagnosed before birth. Without a brain, the fetus will not have higher level cognition and
the lack of a functioning cerebrum permanently rules out the possibility of ever gaining
consciousness, although pregnancy can get to term but the infant will usually die within a few
hours or days after birth from cardiorespiratory arrest. An abortion is the termination of a
pregnancy before labor, interrupting intrauterine life and the birth itself is not considered one
of its causes. Controversy starts to take place as long as the current law does not allow
abortion to this especial cases, which emerges as a controversial subject in ethical, religious,
social and legal fields; but focusing in the legal one. It is known that a satisfactory result is
not always obtained by interpreting prohibition norms. We should interpret them by
comparisons and considering the historical-development of societies. This evolution demands
new norms creation, which can also help solving some circumstances that are not already
legally previewed. Thus, according to the legislation that rules organ transplants and
donation, anencephalic fetus can be considered as cerebral death case that, even if pregnancy
gets to term, and the embryo is only supposed to die after its birth. So, pregnancy could be
interrupted without leading the woman to criminally respond for it. Anencephalic fetus’
abortion may not be considered with criminal liability due to its lack of juridical object,
passive subject and material object. Once there is no possibility of life and no legally
protected interest to be tutored, pregnant women might have the right of choosing wether they
want to therapeutically anticipate the anencephalic fetus” birth.

Keywords: Anencephalic fetus. Abortion. Legislation.
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INTRODUCAO

Hodiernamente uma questfio suscita calorosos ¢ intensos debates no seio religioso,
juridico e social, uma vez que tal questfio abrange principios e valores destes trés setores, esta
se falando, pois, da interrupgio da gestacio em caso de comprovada anencefalia.

Os tempos evoluiram, ¢ com eles a sociedade, bem como a ciéneia, ¢ atualmente ja é
possivel detectar mas-formagles que ocorrem ainda intra-fitero, sendo diagnosticado,
inclusive, se tal ma-formac&o é compativel ou nfio com a vida.

Puas dessas mas-formagdes sfo mais freqiientes, a saber: a espinha bifida e a
anencefalia, Durante o trabalho serd dada mais importancia a esta 1ltima, haja vista ser ela a
problematica central, uma vez tratar-se de méa-formagfo incompativel com a vida e que faz
com que mulheres, em crescente numero, vivam trdgicas situacdes em virtude do seu
diagnostico.

Embora ndo exista causa expressa no ordenamento juridico proibindo que a mulher
venha a interromper uma gestacio onde o feto nfo possua potencialidade de vida, a adogfio de
tal conduta constitui crime, trazido pelo Codigo Penal em seus artigos 124 a 126, de forma
que, caso opte por interromper a gravidez, a mulher se vé limitada pelas injungdes de um
sisterna penal que nfo acompanha a evolugo da ciéncia e sociedade, e ainda mantém a letra
original de sua publica¢o, datada de 1940.

Desta feita, sendo compelida a levar adiante uma gravidez, da qual fem certeza de
que o produto ndo sobreviverd, tem violados seus direitos a liberdade e autonomia da vontade.

Além do que, tal espera configura-se em um periodo de extrema anglstia, dor e
sofrimento, pois carrega em si um ser que ndo podera viver, e a espera pelo filho torna-se a
espera pela morte, de tal modo que fazer com que a mulher passe por esta situagfio configura,
deflagradamente, violagdo ao Principio da Dignidade Humana, garantido pela Constituigio
Federal.

Nio obstante, a gestacio de um anencéfalo apresenta sérios riscos para a saide e
integridade fisica da gestante, além de ser responsdvel por danos psiquicos irreversiveis,
donde se infere que obrigar uma mulher a levar uma gravidez desse tipo adiante, viola o
direito a satde assegurado pela Lei Maior.

Desse modo, a violagfio a dignidade humana, aos direitos & autonomia da vontade,
l[iberdade e salde, justificam a presente pesquisa, que tem como principal finalidade

proporcionar a estas mulheres a obtenciio de seguranga juridica, uma vez que pretende dar
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solucéo juridico-legal em sentido uno a todos os casos que tratem da interrupgfio de gravidez
de feto anencefalico, sem que se buscar o judiciario.

Nesse diapasfo, a indagagio que se faz €: deve ser concedido a gestante o direito de
dispor sobre o proprio corpo, autorizando-se legalmente a interrupgfio da gravidez em casos
de fetos anencefilicos?

Considerando os direitos fundamentais garantidos pela Constituicdio Federal, a
resposta serd sempre afirmativa, uma vez que ao criar a legalizagio estardo sendo respeitados

¢ assegurados 0s direitos a liberdade, autonomia da vontade, satde e vida digna.

O objetivo geral deste trabalho € analisar os aspectos religiosos, médicos e juridicos
a respeito da interrupg@io da gravidez em caso de anencefalia fetal, tendo por finalidade a
legalizagdo de tal pratica, mediante constatagfio médica e valido consentimento da gestante.

Quanto aos objetivos especificos, sfo estes, respectivamente: identificar os aspectos
histérico e legal do crime de aborto, assim como tragar um quadro informative acerca da
anencefalia, trazendo & baila aspectos conceituais, etiologia, os danos causados a gestante e a
inviabilidade de vida do feto; demonstrar a abrangéncia da problematica trazendo
posicionamentos da Igreja, da Medicina e d-a Etica, a respeito do tema; deflagrar a
inconstitucionalidade da lei penal tendo por base a ADPF n° 54 e todo o processo que gira em

~torno dela,

Para a consecugdo deste fim, utilizar-se-4 a pesquisa bibliografica e documental, e o
método cientifico exegético-juridico, fazendo uso também, nfo obstante, do método histérico-
evolutivo como auxiliar.

Sendo assim, no decorrer do trabalho serfio abordadas no¢es gerais acerca do aborto
e, principalmente, antevendo uma possibilidade de descriminalizacio da conduta, através da
inser¢do de uma nova justificativa legal em se tratando de casos de anencefalia fetal.

Nesse contexto, o primeiro capitulo versard a respeito da pratica abortiva,
enfatizando seu aspecto historico e legal, enfocando desde a genérica tipificagiio do ato como
crime, prevista nos artigos 124 a 126 do Codigo Penal Brasileiro, até suas normas permissivas
elencadas no artigo 128 e seus incisos, que excluem a ilicitude da conduta.

Tratara ainda o primeiro capitulo acerca da anencefalia e seus aspectos conceituais,
bem como sua etiologia, os riscos fisicos ocasionados em virtude da gestagfo, como também
os danos psiquicos irreversiveis. A inviabilidade de vida do feto anencefalico também serd

abordada no referido capitulo.
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O segundo C.apitt-Jl(), por sua vez, tratara do embate entre religifio, ciéngeia e ética,
trazendo 0s posicionamentos da Igreja, de médicos e juristas a respeito da problematica da
interrupedo da gravidez de feto anencefilico.

O terceiro capitulo trar a discussdo constitucional a respeito do assunto, uma vez
que sfo violados direitos fundamentais trazidos pela Constitui¢io Federal, ao se obrigar que a
mulher leve uma gestagdo de anencéfalo adiante. Nesta oportunidade sera trazida e comentada
a Argiligo de Descumprimento de Preceito Fundamental proposta pela Confederagio
Nacional dos Trabalhadores da Sadde, perante o Supremo Tribunal Federal, com o intuito de
que seja determinada a legalizacio da antecipacgfo terapéutica do parto em caso de feto
anencefalico.

Nesse diapasfio, serfio trazidos os depoimentos aventados em audiéncias pablicas
realizadas pelo Supremo Tribunal, em razdo da ADPF.

Abordando, por ultimo, a necessidade da legalizagio desse tipo de interrupgdo de
gestagdo, mediante a concessfo do direito ao exercicio do livre arbitrio da mulher, como
forma de garantir e assegurar sua dignidade.

Desta feita, observar-se-a a importincia do tema, onde a gestante figura em papel
principal, mas onde a sociedade e a coletividade, secundariamente, sfo atingidas por estarem

submissas & inseguranca juridica advinda da omiss&o do Poder Legislativo.



CAPITULO 1 ANALISE GERAL SOBRE ABORTO E ANENCEFALIA

Na hodiernidade muito se tem falado sobre aborto de fetos anencefalicos, portanto
para se ter uma melhor idéia do que, de fato, trata tais debates t8o em voga na sociedade, é
necessarto que se faca um apanhado sobre os conceitos de aborto e anencefalia.

Ademais, dentro do estudo de aborto necessario se faz conhecer a partir de quando ¢
reconhecida a vida de um ser. O Cédigo Civil em seu artigo 2° menciona que a personalidade
civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, 0s
direitos do nascituro.

Nesse diapasfo, entende-se que a vida intra-uterina ¢ bem juridico tutelado, no
entahto, questionamentos os mais diversos se fazem a esse respeito, indagando-se se existe
um novo ser humano no zigoto ou se a vida humana inicia-se com a atividade cerebral. Longe
esta de se chegar a um consenso cientifico, filos6fico e religioso nesse sentido, o que se sabe é
que de acordo com a lei, os direitos do nascituro sdo protegidos e, portanto, ceifar a vida intra-
uterina constitui crime, o chamado aborto.

Entende-se por aborto, segundo Ney Moura Teles (2004), o ato pelo qual se
interrompe, de forma natural, acidental ou provocada, uma gravidez, tendo como resultado a
conseqliente morte do feto, pelo que se pode inferir, desde logo, a existéncia de trés tipos do
mesmo: 0 aborto natural ou involuntério, o acidental e o provocado ou voluntario que, por sua
vez, desdobra-se em criminoso e legal.

Dentro deste contexto de aborto dos anencéfalos, diversos questionamentos estio
sendo aventados a respeito do exato conceito de anencefalia, suas formas de diagnostico ¢ a
preciso do mesmo, suas causas, a possibilidade de sobrevida do feto, os danos fisicos e
psiquicos causados a gestante, dentre outros.

Tais questdes encontram respaldo na ciéncia para serem dirimidas. Ciéncia tal que
vem, ao longo do tempo e cada vez mais, ganhando avangos tecnolégicos para diagndstico e
tratamento de determinadas enfermidades.

De acordo com dados obtidos on line em sites especializados, a anencefalia ¢ um
defeito congénito que comega a se desenvolver logo no inicio da vida intra-uterina, em
decorréncia de uma falha no fechamento do tubo neural. Criangas com esse distirbio nascem
sem couro cabeludo, calota craniana, meninges, cérebro com seus hemisférios e cerebelo,
embora normalmente tenham preservado o tronco cerebral. A crianga € cega, surda e nio tem

ou tem poucos reflexos. Cerca de 65% dos fetos anencefalicos morrem intra-litero e 25% ao
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nascer. Aqueles que sobrevivem tém uma expectativa de vida de poucas horas, poucos dias e
muito raramente poucos meses.

- Muito embora tenham sido descobertos tratamento e cura para um sem nimero de
doengas, a anencefalia, infelizmente, ainda faz parte do quadro de doengas irreversiveis,

conforme sera possivel denotar-se pelas explanagdes a seguir elaboradas.

1.1 Evolug#o histérica do aborto

As sociedades antigas, em quase toda sua totalidade, praticavam o aborto. Entretanto,
em uma. delas, o abortamento foi praticamente desconhecido, a saber: a sociedade judaica do
Velho Testamento. E €, justamente por isso, que o problema néo € mencionado nas Sagradas
Escrituras, a menos que indiretamente, em raras passagens que mencionam a pena a gue o
agressor de uma mulher gravida estaria sujeito se esta viesse a abortar.

O fato de o Velho Testamento nfo fazer mengfio & pratica abortiva se deve n#o
apenas ao respeito pela vida que é notdrio em todo o Texto Sagrado, mas também ao fato de
que as atitudes para com as criangas naquela época, eram bastante diversas das atitudes para
com as mesmas hoje em dia.

O siléncio, pois, do Velho Testamente sobre o assunto, tanto ac nfo mencionar
nenhum fato ligado ao tema do aborto provocado, como ao nfo proibi-lo ou indicar em seus
textos legais, demonstra a desnecessidade de uma legislacdo sobre o aborto naquela

sociedade.

Por outro lado, nas narragfes histricas também se verificam as civilizagdes pagés
com uma cultura que tolerava nfio apenas o aborto, como também o infanticidio. De acordo
com a lei romana, isto se devia a autoridade absoluta que era dada aos pais sobre seus filhos,
que eram tidos como se fossem objetos de propriedade daqueles.

Alguns pagdos se opuseram ao aborto, principalmente quando era proveniente de
conveniéncia ou vaidade feminina e, muito embora o juramento hipocratico apresentasse
rejeicio absoluta ao aborto, este, tal qual o infanticidio, passaram a ser largamente
disseminados.

O filésofo grego Aristoteles via o aborto como uma forma de proporcionar o
equilibrio populacional, haja vista que através de tal método poder-se-ia pOr limite aos

nascimentos ¢, conseqiientemente, haveria uma diminuigdo da concentragio de pessoas nas
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cidades. Plat#io, por sua vez, entendia que o aborto consistia em obrigagfo para mulheres com
idade superior a quarenta anos, assim como tinham por finalidade a preservag#io da pureza da
raca dos guerreiros, como forma de garantir o aperfeicoamento da espécie humana.

Em algumas civilizagbes como a dos gauleses, por exemplo, o aborto era tido como
um direito do pai, que possuia a faculdade para decidir sobre vida ¢ morte dos seus filhos.

Na Antiga Roma, por sua vez, o aborto, de inicio, passou pela aceitagio do Estado e
da sociedade, vez que, no inicio da Repiblica pdde-se observar um exorbitante crescimento
da taxa de natalidade. Importante ainda observar que nesta época, o aborto nio softeu
legalizacdo, passando tdo somente a ser tolerado pela classe dominante, uma vez que o
crescimento populacional ia de encontro aos seus interesses.

No entanto, com a ascensfio do Império, tal taxa de natalidade sofreu considerdvel
declinio, gerando, pois, maior severidade e intolerdncia no tocante 4 questio do aborto, que
passou a ser considerado crime contra a seguranga do Estado.

Com o surgimento do Cristianismo, o abortamento passou a nfio ser tolerado n#o sé
pela sociedade e pelo Estado, como também pela Igreja. No entanto, conforme comprova a
histéria evolutiva de tal instituigio, seu posicionamento acerca das praticas abortivas nfo foi
sempre tdo rigido, e o tratamento dado as mulheres que aderiam a tais praticas, ja se mostrou
NENOSs SEVEro.

Sdo Tomas de Aquino com sua tese da animacfo tardia do feto, em muito contribuiu
para que a Igreja adotasse um posicionamento mais brando em relagdo as mulheres adeptas ao
abortamento. Tal tese pregava que o feto somente estaria animado depois de ultrapassados
quarenta dias da concepcdo, sendo assim, dentro desse lapso temporal, a mulher nio deveria
ser punida caso realizasse o aborto de uma gravidez indesejada.

Entretanto, no ano de 1869, a [greja Catdlica pds fim a supracitada teoria, pregando
que a alma ja faz parte do feto desde o momento de sua concepcio, e que este ja estaria
animado desde entdo, considerando, pois, o aborto provocado um crime, pelo qual a mulher
que o praticou devesse ser devidamente punida, além de sofrer peniténcia divina pela préatica
de pecado mortal.

Com o advento da Revolugfo Industrial e o éxodo rural proveniente de tal fato, as
cidades se depararam com um exorbitante crescimento populacional ao passo em que ndo
possufam estrutura fisica e social para comportar tal feita e, em decorréncia desta
superlotagfio, problemas como miséria, fome, desemprego, condigSes subumanas de

sobrevivéncia, violéncia, comecaram a surgir. Nesse contexto, surge também o aumento da
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prostituigio que, conseqiientemente, gerou um niimero crescente de adultérios, aumentando
também o nimero de abortos, muitos dos quais oriundos de tais relagies extraconjugais,

Nesta época, a sociedade dividiu-se em duas classes: burguesia e proletariado,
compostas pela classe alta ¢ baixa, respectivamente. Dito isto, para mencionar que o elevado e
crescente nimero de abortos ocorridos, em nada agradou & burguesia, uma vez que a queda na
taxa de natalidade acarretaria em um declinio da méo-de-obra barata que, por seu turno, eram
as que mais interessavam as industrias. De tal feita que a burguesia, ora detentora do poder
politico, aderiu ao posicionamento da lgreja e passou, tal qual esta, a condenar rigidamente as
préticas abortivas.

Com o surgimento da antiga Unifio Soviética, no inicio do século XX, ganhou
cendrio o primeiro pais a legalizar o abortamento, deciso esta, resultante de diversas
transformacdes politicas e sociais ocorridas a época.

Apesar da vigéncia da Teoria Malthusiana do controle populacional, a legalizacfio do
aborto no supramencionado pais nada teve a ver com estabelecer o controle da natalidade,
tendo se tomado por base tnica e exclusivamente a questio da emancipagfo das mulheres,
principal objeto da tese de Lenine que defendia o direito destas a terem acesso as informagdes
a respeito de métodos anticoncepcionais e abortives, como forma de desmistificar a figura da
mulher tdo somente como reprodutora, lhes dando a oportunidade de fazerem suas escolhas ¢
disporem sobre seus corpos.

Apds a Segunda Guerra Mundial, o cendrio econdmico, politico e social de um
mundo inteiro, sofreu graves alteracBes e, em virtude da incrivel queda que a taxa
populacional sofreu, a proibigfio a pratica abortiva tornou-se ainda mais intensa, vez que se
acreditava que os nascimentos serviriam para equilibrar a populagiio, dado o grande ntimero
de mortes em tempo de guerra.

A corrente pela liberalizagdo do aborto somente ganhou forga a partir de 1960,
quando, em virtude da ag¢fo de grupos feministas, mulheres dos mais diversos paises adotaram
uma politica de pressdo frente ao governo, com a finalidade de que lhes fosse concedido o
livre arbitrio, para que decisGes como levar uma gravidez adiante ou nfio, pudessem ser
tomadas, mostrando a emancipagdo do papel da mulher na sociedade como pega fundamental
de sua estrutura.

Em assim sendo, a tendéncia a descriminalizagBio da prdtica abortiva foi se
fortalecendo e, hodiernamente, muitos paises coadunam com este entendimento, ndio sendo,

ainda, o caso do Brasil.
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1.2 Aspectos conceituais

Pode-se dizer que o aborto constitvi uma das infragfes penais que mais gera
controvérsias na atualidade, tal fato se deve 4 confusfo ou omissdo do legislador na tentativa
de definir o referido ato, fazendo uso tdo-somente da expressio provocar aborto, deixando a
incumbéncia de uma melhor defini¢fo da prdtica a cargo da doutrina e jurisprudéncia.

O aclamado Promotor de Justica e doutrinador, Fernando Capez (2003, p. 107),
considera aborto como sendo a interrupgdio da gravidez, com a conseqiiente destruicdo do
produto da concepgfio. Afirma ainda que para configurar o crime, é necessario que haja a
eliminag#o da vida intra-uterina.

De wma maneira mais abrangente, Jilio Fabrinni Mirabete (2001) conceitua aborto
como “a interrupgio da gravidez com a destruigéio do produto da concepcdio. E a morte do ovo
(até trés semanas de gestagfo), embrifio (de trés semanas a trés meses) ou feto (apds trés
meses), ndo implicando necessariamente a sua expulsfo.”

Damiésio E. de Jesus (2003) esclarece ainda que “o termo ‘abortamento’ seria o mais
adequado a ser utilizado para designar a interrupgéo da gravidez, por se referir ao ato de
abortar em si, sendo aborto o fruto da concepgéio expelido em decorréncia da interrupgfio”. No
entanto, a expressio aborto € a mais utilizada quando se trata de fazer referéncia 2 interrupgfo
de gravidez com a conseqtiente morte e expulsio do feto.

Contudo, ha ainda diferenca no que se refere ao vocdbulo aborto, quando utilizado
por médicos e profissionais do direito, respectivamente. Em Medicina, o aborto consiste na
interrupciio da gravidez no periodo em que o feto ainda nfio € viavel, podendo esta se dar de
forma natural como determinada, nfio importando se a expulsio do feto resulta ou nfio de
manobras abortivas.

Ja no sentido juridico, o aborto é a destrni¢io ou aniquilamento do produto da
concepedo, em qualquer dos momentos anteriores ao término da gravidez, sem se levar em
conta os requisitos de viabilidade, idade e formacfio regular.

Portanto, conforme se denota, o periodo de maturagio da célula nfio possui relevante
valor juridico quando da definigdo de aborto, bastando apenas, para que este ocorra, que a

gravidez seja interrompida de forma prematura advindo a morte do infante.
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Ocorre o aborto natural ou esponténeo quando, por razdes de ordem fisioldgica, a
mulher nfio consegue levar a gravidez adiante, ficando a cargo do seu proprio organismo a
expulsdo do feto. E, para efeitos juridicos, esse tipo de aborto nfo é relevante.

Por outro lado, tem-se o aborto provocado que, de fato, gera interesse na seara penal.

O Codigo Penal de 1940, sancionado pelo Decreto-Lei n. 2.848 de 7 de dezembro de
1940, que esta em uso até os dias atuais, prevé o crime de aborto em sua parte especial, sob o
Titule I, dos Crimes contra a Pessoa, no Capitulo I, dos Crimes contra a Vida, em seus artigos

124 2 128.

1.2.1 Aborto Criminoso

A conduta abortiva pode assumir forma dolosa ou culposa, esta ultima € também
conhecida como acidental e ndio hd previsiio legal para tal, haja vista que se a gestante, através
de seu comportamento desintencionado, der causa a expulsio do feto, tal fato serd
considerado um indiferente penal.

As formas dolosas do delito estio previstas nos artigos 124 a 126 do Codigo Penal e,
conforme se verifica em andlise a tais dispositivos, denota-se que o artigo 124 trata do auto-
aborto ou aborto provocado com o consentimento da gestante; o artigo 125, por sua vez, cuida
do aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante; e, por fim, o artigo 126
detém-se ao aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante.

O bem juridico tutelado ¢, indubitavelmente, a vida intra-uterina, no entanto,
necessario se faz conhecer a partir de quando e até que ponto a vida intra-uterina recebe
protecio do ordenamento juridico nacional. Entretanto, antes de adentrar-se neste mérito da
questiio, importante ressaltar que o Brasil constitui um Estado Democratico de Direito, onde
as politicas e decisdes devem ser laicas, portanto destituidas de qualquer carater religioso ou
de crenga, de tal feita que, ndo terd relevincia o momento em que ocorre a incorporacgio da
alma para se definir o inicio da vida.

A doutrina ¢ divergente quanto ao momento em que se¢ inicia a protegfio juridico-
penal do nascituro. Corrente majoritaria entende que hd vida humana a partir do momento da
concepgdo e, portanto, ¢ tutelavel pelo direito penal. Noutro sentido, héd ainda uma corrente
que entende que o objeto juridico do crime de aborto reside na gravidez que se segue ao

periodo de nidagfio, que se caracteriza pela fixa¢do do ovo no Utero matemno.
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Outrossim, por ocasifio do Relatério elaborado pela Primeira Subcomissiio para a
feitura do Esbogo de Projeto da Parte Especial do Coédigo Penal, restou consignado que “a
vida € ‘um acontecer gradual e segmentado, um processo biolégico dindmico que representa a
soma de periodos relativos® e que somente ‘a partir do despertar cerebral, surge na sua
inteireza a pessoa humana, como titular do direito individual a vida e merecedora, portanto,
de tutela constitucional penal’.” (FRANCO, 2006, p. 50).

Por seu turno, o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 2° enuncia que “a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepedo, os direitos do nascituro™.

No entanto, em comentario ao citado artigo, Silvio de Salvo Venosa (2002, p. 160)
menciona “o fato de o nascituro ter protecio legal nfio deve levar a imaginar que tenha ele
personalidade. Esta s6 advém do nascimento com vida. Trata-se de uma expectativa de
direito”. _

De fato, hd que se reconhecer que a vida intra-uterina é um bem juridico tutelado
desde que seja vidvel e haja comprovado de que aquele ser ali existente tem potencialidade de
vida, do contrario, ou por constituir-se um natimorto ou por apresentar doenga incompativel
com a vida, ter-se-4 crime impossivel em razdo da impropriedade do objeto.

N#o é possivel definir quem figura como sujeito ativo e passivo em tal delito
fazendo-se uma analise generalizada do mesmo, sendo necessario, portanto, que se faga um
estudo individualizado, ainda que superficial, dos tipos trazidos nos artigos 124 a 126 do
Codigo Penal, a fim de determinar quem figura nos pélos ativo e passivo de tal conduta
delitiva.

O artigo 124 prevé o aborto provocado pela gestante (auto-aborto) ou com o secu
consentimento. Analisando tal dispositivo ¢é possivel perceber que se trata, pois, de crime de
méo propria, vez que somente a gestante pode figurar como sujeito ativo, figurando o produto
da concepgdo como sujeito passivo.

J4 o artigo 125 faz previsdo do delito do aborto provocado por terceiro sem o
consentimento da gestante, donde se entende que qualquer pessoa pode figurar como sujeito
ativo dessa modalidade, haja vista o tipo penal nfio trazer nenhuma especificagfo. E, ainda em
analise ao mencionado dispositivo, ¢ possivel perceber que em tal caso existe dupla
subjetividade passiva, ou seja, tem-se de forma primdria como sujeito passivo do delito o
6vulo, embrifio ou feto, ¢, de forma secundaria, a gestante.

O tipo penal descrito no artigo 126, por sua vez, trata do aborto provocado por

terceiro com o consentimento da gestante, Por tratar-se de crime comum, qualquer pessoa
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pode figurar como sujeito ativo do delito. No entanto, quanto 4 subjetividade passiva, pode
concorrer o feto isoladamente ou, o feto ¢ a gestante, dependendo da gravidade das lesdes
provocadas na mulher, em decorréncia da manobra abortiva, ou seja, por haver a gestante
consentido que nela fosse praticado o aborto, as lesdes que ela porventura venha a sofrer em
decorréncia de tal prética, nfo seriio suficientes para conduzi-la ao status passivo da agéo.

Todavia, se em decorréncia da pratica abortiva sobrevierem lesbes de natureza grave
ou mesmo a morte da gestante, esta figurara de forma secundéria como sujeito passivo, haja
vista seu consentimento nfio ser valido para a ocorréncia de tais resultados.

O bem juridico tutelado nos trés casos supramencionados é, de forma precipua, a
vida humana em desenvolvimento. No entanto, conforme ensina Luiz Régis Prado (2002, p.
94):

No aborto provocado por terceiro (com ou sem o consentimenio da gestante)
tutelam-se também ao lado da vida humana dependente (do embrifio ou do feto), a
vida e a incolumidade fisica e psiquica da mulher gravida. Todavia, apenas é
possivel vislumbrar a liberdade ou a integridade pessoal come bens juridicos
secundariamente protegidos em se tratando de aborto ndo consentido (art. 125, CP)
ou qualificado pelo resultado (art. 127, CP).

O objeto material do delito de aborto ¢ o produto da concepgiio em qualquer fase de
maturagéo, seja 6vulo, embrido ou feto.

- Conforme j& mencionado em oportunidade anterior, os tipos penais, trazidos nos
artigos 124 a 126 do Cdédigo Penal, sfio formas dolosas do delito de aborto, sendo a forma
culposa tratada como indiferente penal. Em assim sendo, ficil perceber-se que o delito de
aborto somente pode ser praticado a titulo de dolo, podendo ser ¢le direto ou eventual.

Quando o agente adota conduta dirigida especificamente a interromper a gravidez,
causando a morte do produto da concepgio, tem-se o dolo direto. Ocorre o dolo eventual,
entretanto, quando o agente nfio age diretamente com a intengfio de produzir tal resultado,
porém, assume o risco de produzi-lo.

O delito de aborto, crime material que €, consuma-se com a efetiva morte do produto

da concepgio. Conforme bem explica Edgard Magalhdes Noronha (1991, p. 52),
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Consuma-se o crime com a morte do feto, resultante da interrupcio da gravidez.
Pode ocorrer dentro do titere materno, como ser subsegiiente a expulsio prematura.
Carece de razfo Logoz quando escreve que ‘o delifo estd consumado pela expulséo
do foetus’. Nia € esse o momento consumativo. Pode haver expulsio sem existir
aborto, quando, no parto acelerado, o feto continua a viver, embora com vida
precéria ou deficiente; pode ser expulso ja tendo, entretanto, sido morto no ventre
materno; pode ser morto ai, e ndo se dar a expulsio, ¢ pode ser morto juntamente
com a mie, sem ser expulso. Em todas essas hipdteses, ¢ a morte do feto que
caracteriza o momento consumativo.

A tentativa em casos de crime de aborto € perfeitamente admissivel, haja vista a
possibilidade de fracionamento do iter criminis. Portanto, aquele que tiver dado inicio aos
atos de execucfio e, por circunstincias alheias & sua vontade, ndo conseguir consumar a
infragdo penal, devera ser responsabilizado pelo aborto tentado.

O artigo 127 do Cédigo Penal traz o que denomina qualificadoras. No entanto,
analisando tal dispositivo percebe-se que ndo se trata de qualificadoras, mas sim, causas
especiais de aumento de pena, ou majorantes.

O referido artigo menciona que as penas cominadas nos artigos 125 e 126 seréio
aumentadas de um ter¢o se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, a gestante sofrer lesdo corporal de natureza grave; e serfio duplicadas se, por
qualquer dessas causas, lhe sobrevier 4 morte.

Os resultados trazidos pelo comentado dispositivo legal somente podem ter sido
produzidos de forma culposa, constituindo, portanto, um crime preterdoloso, ou seja, a
intencéo do agente era tdo-somente provocar o aborto, sendo a lesfo corporal grave ou morte
da gestante, resultados em desconformidade com a sua vontade.

Se, no entanto, com seu comportamento inicial, o agente pretendia produzir na
gestante lesdo corporal de natureza grave ou mesmo a sua morte, respondera pelos dois
delitos em concurso formal impréprio, haja vista a identificacfio de designios autdbnomos em
sua conduta. Aplica-se, pois, a regta do cumulo material de penas,

Existem as mais diversas formas para se provocar um aborto, as quais Julio Fabrinni

Mirabete (2001, p. 95) aponta em sintética ilustragio:

Os processos utilizados podem ser quimicos, orgénicos, fisicos ou psiquicos. Sao
substincias que provocam a intoxicagdo do organismo da gestante e o conseqiiente
aborto: o foésforo, o chumbeg, ¢ merciirio, o arsénico (quimicos), e a quinina, a
estricnina, 0 Opio, a beladona (orgénicos). Os meios fisicos sfo os mecinicos
{traumatismo do ovo com pungio, dilataglio do colo do Gtero, curetagem do Gtero,
microcesdria), térmicos (bolsas de dgua quente, escalda-pés) ou elétricos (choque
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elétrico por méquina estdtica). Os meios psiquicos ou morais s8o 0s gue agem sobre
o psiquismo da mulher (sugestdo, susto, terror, choque moral).

Dentre os procedimentos citados acima, os mais utilizados sfo quimicos ¢ os fisicos,
o0s quais sdo utilizados substincias ou manobras com a finalidade de ceifar a vida do feto,

respectivamente,

1.2.2 Aborto Permitido

Dando continuidade & leitura dos dispositivos penais que tratam do aborto, tem-se o
artigo 128 do Cédigo Penal que faz previsio de duas modalidades de aborto que, em virtude
de autorizagio da lei, podem ser realizadas, quais sejam: o aborto terapéutico ou profilatico e
o aborto sentimental, humanitario ou ético, conforme se denota da préopria redagfo do referido

artigo:

Art. 128 Néo se pune o aborto praticado por médico:
[ —se ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante;

I — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representanie legal,

No entanto, varias discussOes giram acerca de tal dispositivo, a primeira delas a ser
aventada € a respeito da natureza juridica dessas duas modalidades de autorizagdo legal para a
realizagfo do aborto.

Com relagfio ao inciso 1 que trata do aborto necessdrio, também conhecido por
terapéutico, nfio hd davida, pelo entendimento de doutrina majoritaria, que consiste numa
justificativa correspondente ao estado de necessidade.

Assim ensina Jos¢ Frederico Marques (1999, p. 213): *“Ao aborto teraputico, da o
Cddigo Penal, na epigrafe do art. 128, n® I, o nomen juris de aborto necessario, talvez para

ressaltar a ratio essendi da impunidade, que outra nfio € que estado de necessidade”.
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Nao ha, pois, como se ter entendimento diverso. Observe-se que no caso ilustrado no
inciso I do artigo 128, ¢ claro o confronto entre dois bens juridicos, quais sejam: a vida do
feto e a da gestante. E, ao permitir que fosse realizado o aborto nessa situagfo, optou o
legislador por proteger a vida da gestante. A conotacio de estado de necessidade advém do
fato de que quando existe o confronto de bens protegidos pela lei penal, caracteriza-se a
situaco de estado de necessidade, preenchidos todos os requisitos trazidos no artigo 24 do
Codigo Penal.

A celeuma gira em torno da natureza juridica do chamado aborto sentimental ou
humanitério, autorizado quando a gravidez é proveniente de estupro.

N#o existe entendimento doutrindrio a respeito da natureza juridica de tal
modalidade de aborto. A doutrina majoritaria entende que, na hipdtese de gravidez resultante
de estupro, o aborto realizado pela gestante ndo serd considerado fato antijuridico.

Grandes penalistas ilustram convincente explicagiio para a pratica do aborto em tais

casos. Como bem assegura o grande mestre Hungria (apud GRECO, 2005, p. 278):

Nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade odiosa,
que dé vida a um ser que lhe recordard perpetuamente o homivel episddio da
violéncia softida, Seria profundamente iniqua a terrivel exigéneia de que a mulher
suporte o fruto de sua involuntaria desonra.

No entanto, mesmo tendo feita tio perfeita explanagio acerca dos motivos para a
pratica de aborto em tais casos, nada deixa claro quanto a sua natureza juridica.

Contudo, para que fosse possivel que o aborto sentimental fosse considerado um fato
antijuridico, necessario seria que a conduta se enquadrasse em uma das causas legais de
exclusfio de ilicitude trazidas pelo artigo 23 do Codigo Penal, a saber: estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito.

Analisando cada uma dessas causas, € possivel deflagrar o ndo cabimento da conduta
trazida pelo inciso I do artigo 128 do Cédigo Penal, em qualquer das hipoteses.

Para que se possa configurar estado de necessidade, ¢ imprescindivel haver a coliséo
de bens igualmente protegidos pelo ordenamento juridico. Com efeito, nio ha como negar que
no inciso II do artigo 128 do Cddigo Penal existem dois bens juridicos em confronto: por um
lado, encontra-se a vida do feto e, de um outro, a honra da mulher, vitima de estupro, ou a dor

pela recordagéio dos momentos de violéncia,
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Equiparando-se tais bens que ora encontram-se em conflito, ndo hd como negar a
superioridade inexordvel do bem maior protegido pelo ordenamento juridico que ¢ a vida,
portanto ndo ha que se falar em estado de necessidade.

Do mesmo modo, nfio é possivel a aplica¢io das demais causas excludentes de
ilicitude, haja vista que ndo configura legitima defesa, uma vez que nfo existe agressio
injusta por parte do feto contra a gestante; de igual forma, também nfo constitui estrito
cumprimento do dever legal, pelo simples fato de nfio existir o dever legal de matar; e,
finalmente, ndo ilustra situa¢fio de exercicio regular de direito, haja vista o ordenamento
juridico assegurar a preservagio da vida, e nfio sua destruigdo.

Entendimentos minoritarios, come o do brilhante doutrinador Rogério Greco (2005,
p. 287), consideram que no caso do inciso II do artigo 128 do Cdédigo Penal configura uma

exculpante:

Entendemeos, com a devida vénia das posi¢Bes em contrério, que, no inciso I do art.
128 do Ceodigo Penal, o legislador cuidou de uma hipdtese de inexigibilidade de
conduta diversa, nfo se podendo exigir da gestante gue sofreu a violéncia sexual a
manutengio da sua gravidez, raziio pela qual, optando-se pelo aborto, o fato serd
tipico e ilicito, mas deixard de ser culpavel.

Feitas as considera¢Oes necessarias acerca da natureza juridica das duas modalidades
permissivas dos abortos, trazidas no artigo 128 e seus incisos, faz-se mister explanar a
respeito do conceito e procedimento em cada uma das formas.

O aborto necessario ou terapéutico consiste na interrupgfo da gravidez, realizada por
médico, quando a vida da gestante estiver em perigo e ndo existir outro meio para salva-la,
sendo ceifando a vida do feto. Embora configure uma espécie de estado de necessidade, €
prescindivel que o perigo de vida seja atual, bastando tdo-somente que o médico ateste o risco
para a vida da gestante trazido pela gravidez.

Nesse caso, o médico s6 podera intervir apos parecer de outros dois médicos, tendo a
ata que ser, obrigatoriamente, lavrada em trés vias, das quais uma deverd ser enviada ao
Consetho Regional de Medicina e outra ao diretor clinico do nosocdmio onde o aborto foi
praticado. Diante da constatagfio de perigo de vida da gestante, a sua concordéncia ou de seu
representante legal, é perfeitamente dispensdvel, podendo o médico intervir 4 revelia deles.

Por seu turno, o aborto sentimental, humanitario ou ético, consiste nas manobras

abortivas empregadas pelos médicos com o fim de aniquilar a vida do feto, nos casos em que
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a gravidez adveio de um crime de estupro. Para realizar tal modalidade de aborto, ao contréario
do aborto necessario ou terapéutico, 0 meédico necessita do prévio consentimento da gestante
ou do seu representante fegal.

A lei ndo exige que haja autorizacBo judicial, processo judicial ou sentenga
condenatoria contra o autor do crime de estupro para que seja realizado o aborto sentimental,
bastando, para tanto, que exista prova idbénea do atentado sexual que pode ser o boletim de
ocorréneia, testemunhos colhidos perante autoridade policial, atestado médico relativo as
lesdes defensivas sofridas pela mulher e as lesGes proprias da submissfo forcada & conjungio
carnal.

Vale salientar ainda, a existéncia de outras espécies de aborto que, apesar de nfio
legalizados, ocorrem corriqueiramente no meio social, seja através da concessfio de
autorizagio judicial ou mesmo na clandestinidade. Um deles é o aborto eugenésico, eugénico
ou piedoso, que ¢ realizado para impedir que a crianga nas¢a com deformidade ou
enfermidade incurdvel, como ¢ o caso da anencefalia, que tem gerado calorosos debates no
seio juridico e social brasileiro.

E nesse ponto a lei foi silenciosa provavelmente porque em 1940 os conhecimentos
acerca dessa area da medicina eram restritos. Mesmo a vida intra-uterina nfo constituindo um
bem absoluto pelo legislador penal, haja vista ser permitida a interrupgfio da gravidez,
independente das condi¢des de saude do feto, anomalias fetais incompativeis com a vida,
como é o caso da anencefalia, ndo se encontram previstas como causas excludentes de
ilicitude de tal delito.

Conjugando esse entendimento, Geraldo Francisco Pinheiro Franco (1993, p. 02)
afirma que se o perigo de vida para a gestante autorizava o aborto independentemente das
condi¢les do feto, ndo ha motivos para ndo se admitir a interrupgio da gestagfio diante da
certeza da impossibilidade de vida extra-uterina do feto. Segundo o autor, rechagando o
argumento de que se pretenderia defender a interrupgio da gravidez decorrente
exclusivamente da vontade da m#e, o que s¢ procura, ao contrario, ¢ buscar uma interpretacéo
da lei penal “de forma mais abrangente e atual, respeitando sempre o objetivo primeiro do
legislador, que permite o aborto necessario no caso em que ndo haja condigdes de vida extra-
uterina do feto, em razdo de anomalias sérias, devidamente diagnosticadas.”

Ademais, ressalva que ndo se pretende que “quaisquer anomalias ou deformidades
déem ensejo a interrupgdo da gravidez, liberalidade perigosa”. Em concluséo, afirma que se o
legislador ordindrio admitiu o aborto necessario, independentemente das condi¢des de saiude

do feto, e considerando o espirito de seu posicionamento, resta igualmente autorizada a
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interrupgdo da gravidez no caso de impossibilidade de vida do feto apés o nascimento, cujo
diagnéstico prévio hoje € possivel.

E principalmente, assevera ainda o mesmo autor, “se permitin, ha mais de cingiienta
anos, com reconhecida e necessaria coragem, o aborto sentimental, independentemente dos
riscos de vida 4 mie e das condigdes do feto”, com mais razio se pode defender que o
legislador penal teria admitido como possivel, igualmente, o aborto do feto sem possibilidade

“de vida autdnoma Essa seria a interpretagfio “mais condizente com o intuito da lei, ndo atenta

contra o direito a vida e se reveste, creio, de ponderaveis contornos humanitarios.”

1.3 Anencefalia: conceito e etiologia

O sistema nervoso do neonato estd sujeito a mdas-formacgles geradas em razéio de
anormalidades ocorridas durante o periodo embrionario ou fetal. Nesse periodo, o
considerado de maior importancia € onde ocorre a formacfo do sistema nervoso do embriio,
que tem inicio com a formagho do tubo neural, e ocorre entre a terceira e quarta semana da
gestagio.

Essa ¢ uma fase delicada, pois o processo de formagfo e fechamento do tubo neural é
suscetivel a diversos erros, podendo gerar mas-formagdes ao sistema nervoso consideradas
letais, severas ou menores.

O grau méaximo de severidade da formagfio do tubo neural € aquele em que hd a total
fatha da neurulagfio primdria e que origina a craniorraquisquise total, denominada anencefalia,
O feto acometido de tal ma-formaco quando consegue vir a termo e nascer, sobrevive poucas
horas fora do utero materno, uma vez que todo o sistema nervoso central fica exposto ¢ mal
formado.

Indubitavelmente, a anencefalia estd entre as mais graves mas-formagdes congénitas
do sistema nervoso central do embrido.

Conforme situado no Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, a defini¢io leiga
para anencefalia é “monstruosidade consistente na falta de cérebro™.

Numa linguagem cientifica, a anencefalia ¢ definida como uma ma-formagéio
advinda do nfio fechamento do neuroporo anterior do tubo neural do embrifo, acarretando a

auséneia ou formacio com defeitos dos hemisférios cerebrais.
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Vale dizer que, no anencéfalo nfio existe a total auséncia do cérebro, sendo
deflagrada, contudo, a inexisténeia de um cérebro bem constituido. O que ocorre € um
desabamento ou auséncia da calota craniana e dos tecidos cranianos. O ser apresenta o que se
denomina area cerebrovascular, que nada mais € do que uma massa de tecido conectivo
vascular e esponjosa, onde podem ser encontrados coldgeno, canais de sangue, cistos, glias,
plexos cordides irregulares e hemorragias.

Conforme Flaminio Favero (1980), a area cercbrovascular é coberta por um saco
epitelial e, em 46% dos casos nfo existem hemisférios cerebrais, havendo apenas rudimentos
nos outros 54%. O cerebelo € ausente em 85% € o tronco cerebral ausente em 75%.

O anencéfalo possui caracteristicas bastante singulares, geralmente nfo apresenta
testa, suas orelhas (ém implantacfio baixa e o pescogo € curto. A base do crénio é diminuida
por causa da alteragdo do osso esfendide e a fossa posterior se apresenta com didmetro
transverso aumentado. A boca é pequena e o nariz longo e aquilino. Apresenta sobras de pele
nos ombros, globos oculares protuberantes, pavilhdes oculares malformados, fenda palatina e
anomalias das vértebras cervicais. (Vide Anexo A).

Responde a estimulos auditivos, vestibulares e dolorosos, apresentando quase todos
os reflexos primitivos do recém-nascido, que muitas vezes sdo confundidos com funges
vitais,

O diagnéstico da anencefalia pode ser efetuado no pré-natal, a partir de 12 semanas
de gestacdo, utilizando-se dois métodos: ultra-sonografia e dosagem de alfa-proteina. Tal
proteina encontra-se aumentada em gestagao de anencéfalo,

Ao lado da ultra-sonografia, a ressondncia magnética tem sido outro meio bastante
empregado para o diagnéstico de tal ma-formagfo, como de outras afecgdes associadas a ela,
vale dizer: a espinha bifida, a raquisquise, cardiopatias congénitas e alteragdes do sistema
génito-urinario do feto.

Nio ha dados certos que possam precisar a etiologia de tal enfermidade. No entanto,
muitos estudos vém sendo realizados nesse sentido e, mesmo ainda estando desconhecida,
acredita-se que a causa da anencefalia esteja relacionada a infecgdes pré-natais, antagonistas
de acido folico, 4gua mineral, hipertensio materna, dentre outros.

No Brasil, existe expressivo posicionamento de que a hipossuficiéncia de éacido
félico durante a gestagdo € o fator de maior relevéincia para a incidéncia da anencefalia.

Mesmo existindo o apontamento de que a caréncia de acido folico seja a principal

causa da anencefalia, entende-se que a causa de tal enfermidade seja multifatorial, sofrendo a
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influéncia de fatores ambientais, sendo o fator genético menos evidente pelo fato de haver
sido comprovada a discordancia em gémeos monozigéticos.
Francisco Saloméo, chefe do servigo de neurologia infantil do Instituto Fernandes

Figueira, no Rio de Janeiro, orienta o rotineiro consumo de acido folico, “é fundamental o

trabalho de convencimento de médicos de familia, obstetras, ginecologistas e outros

especialistas, no sentido de recomendar e prescrever a vitamina as suas pacientes”.

Ainda, tecendo comentarios acerca de fatores etioldgicos da anencefalia, merece

destaque o ensinamento de Jorge Andalaft Neto (2008), médico obstetra, ao afirmar que:

Fatores nutricionais ¢ ambientais podem influenciar indiretamente nesta ma-
formacio. Entre ele estio: exposi¢io da mie durante os primeiros dias de gestagfio
a produtos gquimicos e solventes, irradiacdes, deficiéneia materna de acido f6lico,
alcoolismo e tabagismo. Presume-se que a causa mais freqiiente seja a
hipossuficiéncia de dcido félico. O melhor modo de prevenir esta ma-formagio €
gue toda mulher em idade fértil utilize diariamente acido fdlico trés meses antes da
concepgio e nos primeiros meses de gestagio.

Muitos estudos t€m sido realizados a respeito da chamada anencefalia, no entanto,
tudo o que pdde ser analisado até o dado momento foram as causas e o diagnostico de tal

enfermidade, estando a possibilidade de cura ou mesmo de condigdes de sobrevida para o feto

acometido, em um plano intangivel.

1.3.1 Impossibilidade de sobrevida do feto

Conforme ja mencionado em oportunidade anterior, o anencéfalo possui
caracteristicas que tornam fécil e evidente a sua identificacfo.
Nas palavras de Pinotti (2008), médico e deputado federal, em seu Projeto de Lei n°

4834/20035, que visa permitir a interrup¢fio da gravidez em casos de anencefalia:

O reconhecimento do concepto com anencefalia ¢ imediato. N&io hé ossos frontal,
parietal e occiptal. A face € delimitada pela borda superior das orbitas que contém
globos oculares salientes. (Por isso mesmo, as criangas anencéfalas sfo, muitas
vezes, descritas como parecendo rds.), O cérebro remanescente encontra-se exposio
e o tronco cerebral ¢ deformado™.
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Até mesmo na fase intra-uterina ¢ facil reconhecer o anencéfalo, de tal feita que
viabiliza a precisdo do diagndstico, vez que a estrutura craniana do feto portador desta ma-
formagdo ¢ inconfundivel, ela nfio possui o formato normal que é oval/circular, apresentando,
pois, profunda depressdo na parte superior.

Como ¢ de se notar, a anencefalia constitui uma ma-formac#o resultante de falha no
inicio do fechamento do tubo neural, que torna o feto incompativel & vida extra-uterina, vez
que, lhe faltam os ossos cranianos, os hemisférios e o cortex cerebral, acarretando o
desprovimento das fungdes superiores do Sistema Nervoso Central, tais como, consciéncia,
cogni¢do, percepcio, comunicagfo, afetividade e emotividade, de tal feita que o ser nio
apresenta qualquer fungio vital, possuindo sensacOes meramente vegetativas, que o fazem
sobreviver per muito pouco tempo fora do Gtero materno.

Durante a gravidez, o feto, através da placenta e do cordfio umbilical, nutre-se de
elementos que lhe sfo passados pelo organismo da mée. Utilizando-se de analogia, poder-se-
ia dizer que o feto € um parasita do corpo da mie.

A incompatibilidade de sobrevida do feto anencefalico reside, pois, no momento em
que ele passa a ter contato com o mundo externo, haja vista que seu organismo nfio possui 0s
meios necessarios para lhe proporcionar a sobrevivéncia, uma vez destituido do Sistema
Nervoso Central que € responsavel por todas as fungdes vitais do ser humano.

E de se ressaltar, no entanto, que as fungdes respiratdria e circulatoria sdo mantidas
de maneira, relativamente, eficaz, o que justifica o fato de o feto, quando consegue chegar a
termo e nascer, respirar. '

Neste dado momento o que cabe afirmar, com base em dados, é a total
impossibilidade de vida extra-uterina do anencéfalo, sendo a anencefalia fatal em 100% dos
Ccasos.

De acordo com o0s enstnamentos de Manuel Sabino Pontes (2008),
“aproximadamente 75% dos fetos afetados morrem dentro do utero, enquanto que, dos 25%
que chegam a nascer, a imensa maioria motre dentro de 24 horas e o resto, dentro da primeira
semana”.

De ver-se pois, que o tempo maximo de sobrevida de um bebé anencéfalo é de
somente algumas horas,

De agucar a curiosidade humana, no entanto, € o caso da anencéfala Marcela de

Jesus Ferreira Galante, nascida em uma cidade no interior de Sdo Paulo.
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A menina diagnosticada anencéfala, nasceu em novembro de 2006, e foi mantida
viva através de meios mecanicos, apresentando estimulos sensitivos 4 luz e a sons muito altos,
era alimentada por uma sonda e possufa dificuldade para respirar, ficando nessa situacio
durante um ano oito meses ¢ doze dias, quando entdo veio a 6bito por motivo alheio a
anencefalia.

Durante todo o tempo em que 2 menina foi mantida viva, muito se veiculou na midia,
através da imprensa e outros meios de comunicagdio, a viabilidade de vida de anencéfalos,
muito se ouviu falar em milagre, entre tantas outras opinifes. E, atualmente, seu caso tem sido
o argumento mais forte daqueles que sdo contrarios a interrupcio da gravidez quando o feto é
anencefilico.

No entanto, argumento trazido pelo médico Everton Petterson, membro da Sociedade
Brasileira de Medicina Fetal, em sede de audiéncia publica realizada no STF para julgamento
da ADPF n° 54, que versa sobre a permissio da antecipagfo terapéutica do parto em casos de
anencéfalos que, “ela tinha parte do cerebelo e resquicios do I6bulo temporal, localizado num
dos hemisférios cerebrais”. Explicou ainda, ao apresentar ressonincia magnética da menina,

que:

A anencefalia se caracteriza pela auséncia de hemisférios, auséncia de cerebelo e
tronco cerebral rudimentar, o que descarta a possibilidade de Marcela ser portadora
do problema. A crianga teria, na verdade, merencefalia, o que permitiu sua
sobrevida. Posso provar que € uma falsa idéia de anencefalia. Ela tem tronco
cerebral e parte do I6bulo cerebral. E um caso mais raro que anencefalia.

Além do mais, para que Marcela pudesse se alimentar era utilizada uma sonda, em
virtude de ela ndo possuir o sistema digestivo em pleno funcionamento. As reagSes tidas pela
menina, eram tdo-somente sensitivas, respostas a estimulos sensoriais. Marcela nfo
enxergava, ndo ouvia e n3o possuia consciéncia alguma do que estava acontecendo ao seu
redor.

No entanto, Marcela, assim como tantos outros anencéfalos ou merencéfalos, nfo
possui expectativa de vida nem qualquer potencialidade de desenvolvimento.

Um ser acometido de qualquer deficiéncia fisica ou mental, apesar de apresentar
crescimento retardado e desenvolvimento demorado, possui toda a capacidade de viver. No

entanto, ao se falar de anencefalia, nfo estd se falando de uma deficiéncia como tantas outras
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que podem ser tratadas ¢ possibilitam ao individuo viver, estd se falando sim, de uma
enfermidade que torna o ser incompativel & vida extra-uterina.

Conjuga desse entendimento a jornalista Claudia Werneck, fundadora da organizago
da sociedade civil Escola de Gente — Comunicagio em Inclusfo, em seu depoimento em
audiéncia publica realizada pelo STF, no dia 04 de setembro de 2008, para julgamento da
supracitada ADPF n°® 54, ao afirmar que “a falta de expectativa de vida fora do ttero retira a
anencefalia do grupo de condigdes aceitas como deficiéncias” (LOCATELLI, 2008).

De fato, o feto anencefalico ¢ gravemente deficiente no plano neurolégico, estando
ausentes nesses seres, as fun¢des que dependem do cortex ¢ dos hemisférios cercbrais.
Faltam, portanto, no apenas os fendmenos da vida psiquica, mas também a mobilidade, a
sensibilidade e a integragdo de quase todas suas fungdes corporeas.

No entanto, existem casos de anencefalia menos criticos que possibilitam ao
anencéfalo, condicBes primarias sensoriais e de consciéncia. Tal explicagfo justifica, pois, o
caso da pequena Marcela de Jesus, acometida de merencefalia, bastante semelhante a
anencefalia, mas ainda mais raro.

Para finalizar as demonstracdes de impossibilidade de sobrevida do feto
anencefalico, ou, em outras palavras, incompatibilidade de vida extra-uterina, necessario se
faz trazer o entendimento de Flaminio Favero (1980), para quem a anencefalia apresenta-se

como uma monstruosidade de grande vulto, capaz de impedir a vida:

Iniimeras més-formagdes, quando de pequeno vulto, s3o compativeis com avida. E o
que acontece com ¢ libio leporino, a goela do lobo, auséncia de membros, pés
tortos, sexo diubio, inversdes viscerais, etc. Outras vezes, a monstruosidade € de tal
sorte que pode impedir a vida. Registrem-se a evisceragio do torax e do abddmen, a
anencefulia, a auséneia de cabega, fusio de membros, duplicidade de cabega,
anomalias de grandes vasos, em se tratando de casos unitdrios. (grife do autor)

De ver-se, portanto, através de estatisticas e dados apresentados, que a anencefalia é
fatal na totalidade de seus casos, vindo a crian¢a acometida por tal enfermidade a morrer logo

apos seu nascimento, quando este chega a acontecer.
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1.3.2 Danos a gestante

Conforme demonstrande em ocasifo oportuna, o feto é a grande vitima da
anencefalia, no entanto, para o caso em questdo, ¢ possivel se afirmar que ha duplicidade de
vitima, hdja vista ser a mie, indiretamente, a maior atingida por tal enfermidade.

Constatar a incidéncia de tal enfermidade ¢ t&0 penoso para o feto, quanto para a
muther gravida, além dos perigos que apresenta para esta. Ha divergéncia, no entanto, sobre o
fato de a gestagfio de anencéfalo ser prejudicial ou nfo & mulher. Existe uma significativa
representacio de médicos que dizem nfo haver nenhum risco para a gestante, os quais
afirmam ser a gestagio de anencéfalo idéntica & gestagdo de feto saudavel.

Contudo, existe uma vertente que defende a presenca de prejuizos para a gestante em
decorréncia de o feto ser portador de anencefalia, afirmando que ha claras evidéncias de que a
manutengdo da gestacio pode elevar o risco de morbi-mortalidade materna.

Neste sentido, a FEBRASGO (apud ANDALAFT NETO, 2008) se posiciona,
afirmando “ser freqiiente a associagdo da anencefalia & polihidrAmnio em 50% dos casos™. Tal
incidéncia é devida ao fato de que parte do liquido amnidtico é deglutido pelo feto.

A apresentacdo fetal andmala (pélvico transverso, de face ¢ obliquos) também ¢é
encontrada em gestacdes de anencéfalos, em razio da dificuldade de insinuacéo do pdlo fetal
no estreito inferior da bacia. Nio se pode descartar também a associagfo da gestagio de
anencéfalo com doenga hipertensiva especifica da gravidez (DHEG), comprometendo o bem-
estar fisico e a satide da gestante.

~ Importante mencionar os danos que o polihidrimnio pode causar. Além de fazer com
que a gestante apresente um inchaco fora do normal, a incidéncia de tal doenga estd associada
a prolongacio do trabalho de parto, fazendo com que ocorra hipotonia ¢ hemorragia, trés a
cinco vezes maior, no pos-parto. Além do que, pelo fato de a mulher nfdo amamentar, ja que
ha o blogueio da lactacfio, também a involugfio uterina € mais lenta, provocando sangramento
de grande monta no puerpério.

Nesse mesmo diapasio, complemenie Pinotti (2008) em seu projeto de lei, ao afirmar
que “as gestagbes de anencéfalos causam, com maior freqiiéncia, patologias maternas como
hipertenséio e hidrAmnio (excesso de liquido amnidtico), levando as mées a percorrerem uma

gravidez com risco elevado™.
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Além das doengas causadas pela propria incidéncia da anencefalia, o risco para a
gestante se configura pelo fato de, no mais das vezes, a morte ocorrer intra-litero, haja vista as
infecgdes que podem ser provocadas, caso a morte n#o scja imediatamente diagnosticada.

E ¢ dentro desse contexto que se encontram os ensinamentos de Thais Tech Gaiotti e
Simone Shinzato (2008) ao prelecionar que, “a permanéncia do feto anémalo no dtero da mée
¢ potencialmente perigosa, podendo gerar danos a satde da gestante e até perigo de vida, em
razdo do alto indice de 6bito intra-uterinos desses fetos™.

No entanto hd que se salientar que a saide da mulher nfio se restringe apenas ao
aspecto fisico, mas envolve, principalmente, o aspecto psicolégico, sendo a dor moral a mais
insuportavel pela qual a mulher tenha que se submeter quando da gravidez de um anencéfalo.

A psicologia médica atesta que o perfeito bem-estar fisico é tdo importante quanto o
psiquico, sendo necesséario que ambos se encontrem em perfeita harmonia, a fim de evitar-se
que ocorra a denominada morte psiquica do ser humano, que se apresenta em decorréncia de
disturbios mentais irreversiveis, no mais das vezes fruto de situagdes de insuportavel dor e
angustia.

Dentro do contexto da anencefalia, ndo raro poder-se-a chegar a um progndstico de
morte psiquica, uma vez que a mie ¢ obrigada a levar adiante uma gravidez que por si s6 ja
anuncia a morte. Situagio analogicamente levada a efeito como tortura, haja vista ter a
gestante que suportar e conviver durante nove meses com a idéia de que o filho que ela tanto
espera para brincar, amar, educar e ver se desenvolver, s¢ vier a nascer apenas sobrevivera por
poucas ou, com muita sorte, dias.

Compartilhando desse entendimento encontra-se Pinotti (2008), ao afirmar que “para
essas mies, a alegria de pensar emt bergo e enxoval serd substituida pela anghstia de preparar
vestes mortudrias e sepultamento”.

De fato, ¢ de notavel relevincia o drama psiquico sofrido pela mulher que carrega
um anencéfalo em seu ventre, uma vez que tem que suportar meses de intensa amargura e
angilstia para entdo ver seu filho morto. Constitui um sofrimento de grandeza tal, pelo qual
nenhuma mulher merece passar, tampouco é outorgado a quem quer que seja a obrigagio de
impor-lhe.

Neste sentido, dispdem Thais Tech Gaiotti e Simone Shinzato (2008):

Como podemos dizer que um ser humano tem direito & vida digna tanto fisica
guanto psicoldgica, se, nos casos de gestantes de bebés anencéfalos, ela estd sendo
agredida nesses dois aspectos, pois seu corpo ira transformar-se inutilmente com a
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gestagdio de um bebé& que, se vier a nascer, ela tem a certeza que morrerd em seus
bracos. Qual direito 4 dignidade que uma gestante desse tipo pode vir a ter?

Dessa forma, preceitos e garantias constitucionais sfo violados ao impor & mulher
que ela tenha que levar a gravidez a termo, submetendo-a a condigfio analoga a de tortura,
ferindo o Principio da Dignidade Humana, uma vez que o Cddigo Penal s permite a
interrupcdo da gravidez em dois casos ja analisados em momento oportuno.

No entanto, por ora, ndo cabe adentrar em uma discussdo juridica do assunto, sendo
conveniente to-somente ressaltar a dor pela qual a mulher tem que se submeter, além da
fisica, também a moral que, indubitavelmente ¢ a maior de todas, podendo lhe causar danos
irreversiveis, como desequilibrio emocional, depressio, fobias, dentre outros, além do
sentimento de culpa pela ma-formagéo do feto, pois, como bem preceitua Tereza Rodrigues

Vieira (2008), “ela queria dar a vida, nfio a morte™.



CAPITULO 2 A ANENCEFALIA SOB OS ENFOQUES RELIGIOSO, MEDICO E ETICO

Ciéncia e religiio geralmente sdo vistos como dois opostos, sendo a primeira
basilada por fatos, constatagdes, comprovagdes, ao passo que esta Gltima é pautada por
dogmas, aceitos por aqueles que tém fé e acreditam.

No entanto, nem sempre estes dois aspectos se mostram conflitantes, existindo
situagbes onde ambos se encontram em busca de um ideal comum, mesmo que possuam
dimensdes diferentes, haja vista ser a espiritualidade inexplicdvel e abstrata ¢ a Ciéncia
possuir fortes ré.izes na concretitude e racionalidade.

A celeuma que gira em tomo da interrupgdo da gravidez em caso de comprovada
anencefalia denota claramente o conflito existente entre estes dois dmbitos, uma vez que a
- Ciéneia de que se fala nfio diz respeito apenas & Medicina, englobando de igual modo, as
Ciéncias Juridicas e Sociais, situando tal discussdo num campo onde os costumes religiosos ¢
morais contrapdem-se aos avangos tecnologicos, desencadeando calorosos debates na seara
juridica tal qual na sociedade.

Além do mais, tanto de um lado quanto de outro, 0 que se busca é que os atos ¢
decisbes sejam revestidos de ética por parte dos envolvidos na situagdo, deflagrando
verdadeiro dilema, uma vez que para cada dmbito a ética possui um significado singular € os

interesses defendidos por cada um deles sdo diversos.

2.1 Consideragbes religiosas

A perda de um filho pode se mostrar avassaladora de forma a atingir nfio apenas 0s
seus genitores, mas o seio familiar como um todo, conforme relata Eugénio Ponce de Leon

(2008):

Em todas as pessoas que vivenciaram a perda de um filho — nfio importa a idade dele
ou em que condi¢des tinha ocorrido - o fato se caracteriza pela complexidade e
grande sofrimento causado nos pais sobreviventes, Este tipo de perda ¢ considerado
avassalador, origem da desunifio e¢ até da destruigio do vinculo matrimonial,
inclusive familiar,
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Interessante observar que o site de onde fora retirado o referido artigo ¢ formado por
religiosos que se demonstram radicalmente contra a interrup¢fo da gravidez em caso de
anencefilo, e que, no entanto, reconhecem toda a dor e sofrimento gerados pela perda de um

filho.

Em outro texto do mesmo artigo, encontra-se a seguinte passagem:

Muitos genitores, ao se depararem com morte de um filho, relatam que em muitas
ocasides tinham pensado: ‘eu planejava como deveria ser o batismo de minha filha,
chegava mesmo a imaginar cada uma das festas de aniversdrio que eu ke farfa, mas
nunca fui capaz de conceber come seria seu funeral’,

De ver-se que até aqueles que se dizem contrarios 4 interrupgéo da gestagio em caso
de anencefalia, sensibilizam-se com a dor que e ter que enterrar um filtho que foi planejado
com alegria e esperanga.

No entanto, mesmo sensiveis a esse sofrimento, a Igreja e adeptos de seus
ensinamentos se opdem a retirada do feto do Utero materno quando diagnosticada a
anencefalia, contrariando conceitos cientificos ao afirmarem existir vida em um feto portador
desta ma- formac#o, e seguirem em busca da tutela desta vida na seara juridica.

Fundamentando sua defesa do direito fundamental & vida, assegurado pelo artigo 5°
da Constitni¢io Federal, religiosos de todas as partes asseguram estar sendo violada tal
garantia ao se permitir que a gestagéio seja interrompida, por acreditarem que mesmo diante
do diagnostico da anencefalia existe vida ou qualquer possibilidade desta,

Entretanto, situacBes faticas onde a gestagfo acabou vindo a termo, atestam aquilo
que os dados cientificos asseguram: a anencefalia ¢ letal na totalidade dos casos. E mesmo
diante desta realidade religiosos defendem a existéncia de vida, mesmo que por apenas alguns
minutos, do bebé anencefilico, desconsiderando, desta forma, toda a dor e sofrimento
causados na gestante, em virtude de ver seu filho morrer imediatamente apds o nascimento,
uma vez que rechacam a possibilidade de que a gravidez seja interrompida.

A autora Simone Marcussi de Almeida Prado (2008) assevera: “A vida de um filho
ndo vale pelo numero de dias em que ele esteve presente na vida dos pais, mas simples fato de

ter estado presente. Mesmo que por um sé dia™,
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De ver-se, pois, que para a Igreja € mais significativo tutelar um curto periodo de
vida, quando existente, do que evitar dor e sofrimento da mulher cerceando seu direito de
escolha, impondo-lhe que o certo € levar a gestagfio adiante e que & errado ir contra o que 0s
dogmas religiosos pregam, fazendo-a passar por uma angistia a qual somente ela conhece a
dimens&o.

Em questdes relacionadas a sexualidade e 4 Ciéncia ¢ onde a Igreja Catdlica revela o
seu perfil mais conservador. No que concerne & liberago da interrupgio da gravidez de fetos
anencefélicos tem-se encontrado resisténcia de tal entidade, baseada no argumento da
inviolabilidade do direito 4 vida do embrifio que, para ela, ¢ considerado pessoa desde o
momento da concepgio, independente de apresentar potencialidade de vida ou nio.

A Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), em carta enderecada ao
Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, demonstrou o seu posicionamento
contrario & permissfio da interrupgfio da gestagBo em caso de feto anencefalico utilizando
como um dos argumentos o fato de que o Estado brasileiro deve reconhecer a posig¢io da
Igreja como expressio da vontade de seus cidaddos, na medida em que a maioria deles seriam
catolicos.

Conforme se denota do trecho a seguir transcrito da referida carta (2008):

No Brasil, o cristianismo se confunde com a nossa historia. Dai que os valores
cristios fazem parte da formagdo cultural da nossa sociedade. Um Estado laico
respeita os valores religiosos de uma sociedade e os considera na formulagdo de suas
decisbes. Os poderes e as instituigdes do Estado decidem em nome e para o povo,
dai que ndo podem desprezar ou ignorar esses valores em suas decisdes. Um Estado
laico néo supde indiferenca ante a religiosidade dos cidad3os.

Em algumas passagens do supracitado trecho, a CNBB faz meng#o a ser o Brasil um,
Estado laico, e o faz bem ao ressaltar tal caracteristica do Estado Democratico de Direito, no
entanto, ao relacionar esse carater ao fato de que deveria o Estado levar em consideracio
preceitos religiosos de forma a influenciar as decisdes, andou mal o redator de tal carta.

Ademais, sendo o Brasil um Estado laico o que se procura ¢ que Estado e religifio se
desvinculem, e que esta ndo possa interferir naquela ¢ vice-versa, de maneira a garantir a

liberdade de crenga a cada cidadéo.
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Catolicos, evangglicos, espiritas se dividem em opinides a respeito do tema, alguns
chegam a afirmar, como o professor e tedlogo Marcelo Seneda (2008): “Isso me traz 3 mente
qualquer coisa de pureza racial enrustida”.

Fazendo mencéo que considerar a permissfio para interromper a gestacdo de um
anencéfalo, seria “uma volta a barbérie, o retorno da eugenia, uma apologia ao nazismo™. Os
movimentos pro-abortistas ndo pretendem estabelecer nenhum critério de selegiio da raga
humana, e no caso do anecéfalo, almejam tutelar e proteger a integridade fisica ¢ psiquica da
mulher, tal como a sua saide e direito 4 vida digna.

Entretanto, quando a lgreja manifesta seus desejos de que as decisdes do Estado
sejam influenciadas pela religido, € possivel observar que a mesma expressa manifesto desejo
em reporta-se 4 Idade Média, onde tal entidade possuia plenos poderes ¢ influéncias sobre as
decisdes do Estado, de forma que a lei vigente aquela época eram os dogmas trazidos por ela.

O Direito possui diversas fontes, dentre as quais a lei, os costumes e a moral, os
preceitos religiosos estdo inseridos neste Gltimo formando a consciéncia de cada individuo, O
conjunto de tais fontes determina a estrutura organizacional da sociedade devendo esta ser
guiada pelo resultado congruente de tais ditames, uma vez que seguir apenas um deles
exclusivamente acarretaria em uma total desorganizagfo social.

Dessa forma, tais fontes devem acompanhar o desenvolvimento da sociedade, ao
passo em que esta alcanga memoraveis avangos tecnologicos, nfio pode a lei, os costumes e
moral continuarem arraigados a valores de outrora.

O Brasil, no entanto, apesar de ser um Estado laico possui forte tradi¢do catdlica, e
numa discussdo como a da interrupgiio da gravidez no caso de anencefalia, as opinides
oscilam entre o direito & vida o feto, defendido pela Igreja, e o direito & autonomia reprodutiva
da mulher para deliberar sobre o seu préprio corpo, defendide por aqueles favoraveis pela
legalizagdo da antecipago do parto.

Nesse sentido, a posicio da Igreja Catdlica insiste em contrapor os direitos do feto
aos direitos da mulher, acreditando que o direito da mulher gravida ao seu bem-estar ¢
inferiormente desimportante em relagfio ao direito do feto anencefélico a sua fragil vida.

Entretanto, ao formular tal opinifio a Igreja descrimina dados médico-cientificos
apresentados, assim como a totalidade dos casos onde diagnosticada a anecefalia o feto veio a
dbito ainda dentro do Witero materno, ou, vindo a gestagfio a termo o be"bé sobreviveu por um
infimo lapso temporal.

Portanto, a inevitabilidade da morte do feto é o que sustenta a tese sobre a

interrupgdio da gravidez nos casos de anencefalia ja que, desta forma, tal conduta nfio poderia
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ser enquadrada nos casos de criminalizagfo previstos no Cédigo Penal e que se baseiam na
idéia de crime contra a vida ¢ contra uma pessoa em poténcia. De tal feita, que o consenso
sobre a inviabilidade de sobrevida nos casos de anencefalia conseguiu contornar a
controvérsia moral que caracteriza a defini¢io penal do aborto comeo um crime contra a
pessoa.

A Igreja Catolica durante o pontificado de Jofio Paulo II demonstrou aproximagdes
com a Ciéncia reconhecendo o valor irrefutdvel que esta possui para o desenvolvimento da
sociedade, no entanto, no que diz respeito aos aspectos morais o conservadorismo prevaleceu.

O que se espera durante o pontificade de Bento XVI, é que Sua Santidade siga as
mesmas premissas. E, se por um lado almeja-se uma tendéncia de que a relagfo entre religido
catdlica e Ciéneia se torne ainda mais proxima, por outro a Igreja ainda encara com uma forte
dose de intolerdncia certos aspectos morais da vida social, como € o caso da interrupcéo da
gestagfio do feto anencefalico.

Além do mais, esta ndo € a Gnica imposi¢o moral langada pela Igreja, outras podem
ser encontradas ao longo de sua histéria tais como, a intolerdncia 4 unifio de homossexuais, a
contrariedade & contracepcdo e a intransigéncia quando se trata do celibato dos padres e da
ordenagfio das mulheres na Igreja.

Para a Igreja Catélica, a pretexto de salvar uma vida, mesmo esta nfio apresentando
nenhuma potencialidade, como no caso da anencefalia, a mulher figura como uma mera
reprodutora para multiplicar a espécie cuja satde e, principalmente, o direito de tomar a sua

prépria decisfo nfo sdo respeitados.

2.2 ConsideragBes meédicas

O diagnéstico de anomalias fetais foi um avango na Medicina propagado a partir da
década de 50 e difundido no Brasil no final dos anos 70. Dentro desse contexto, nos Gltimos
anos desenvolveu-se uma nona drea multidisciplinar de atuacdo denominada Medicina Fetal,
que incorpora as técnicas de diagndstico as possibilidades da terap€utica intra-uterina.

Dentre as mas formagdes fetais, as mais freqiientes ocorrem em decorréncia de uma
falha no fechamento adequado do tubo neural embriondrio, durante a quarta semana da
embriogénese. Apresentam um espectro clinico varidvel, sendo os mais comuns, a anencefalia

e a espinha bifida.
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O fechamento do tubo neural ocorre entre o 20° e o 28° dia apds a concepciio e, ndo
ocorrendo, o tecido neural fica exposto e ha rupturas secundarias na brida amni6tica. De

acordo com os ensinamentos de Moron (apud CARVALILIIO, 2008):

A anencefalia é um dos defeitos do tubo neural caracterizada pela auséneia completa
ou parcial do cérebro, das meninges, do crinio ¢ da pele. Pode ser dividida em
holocrania e merocrania. A auséncia de toda a calota craniana caracteriza a
holocrania. Na merocrania, ocotre 2 auséncia parcial da calota craniana com ectopia
do encéfalo. {...) Representa uma ma- formagfo letal.

No entanto, o quadro do anencéfalo nfo se resume apenas as seqiielas ja referidas.
Inclui ainda, a falta do hipotilamo, o desenvolvimento incompleto da hipéfise e do crénio,
com estruturas faciais alieradas que ddo ao anencéfalo uma aparéncia grotesca. Os olhos
podem parecer, de um modo geral, normais, mas o nervo 6ptico, quando existente, ndo se
estende até o cérebro impossibilitando, pois, que tal feto desenvolva o sentido da visdo.

Por essa razdo, o feto anencefalico é tido como semelhante a uma r3, na medida em
que é totalmente carente da calota craniana e da cobertura das estruturas neuroldgicas
restantes, com uma protusdo dos othos secundada pela ausénceia do osso frontal que conforma
a parte superior da 6rbita craniana. E tal aparéncia que diferencia a anencefalia de outras més-
formagdes que podem ser produzida também pelo nfo fechamento do tubo neural.

Apesar de carecer das estruturas cerebrais, o que ocasiona a total impossibilidade do
exercicio de todas as fungbes superiores do sistema nervoso central relacionadas com a
cognigdo, comunicaciio, afetividade e emotividade, o anencéfalo, em razfio de possuir o
tronco cerebral, preéerva, de forma passageira, as fungdes vegetativas que controlam
~ parcialmente a respiragio, as funges vasomotoras e as dependentes da medula espinhal.

Por todas essas caréncias ja mencionadas, o anencéfalo guarda incompatibilidade
com os estigios mais avangados da vida intra-uterina e total incompatibilidade com a vida
extra-uterina.

O diagndstico precoce pode ser realizado através de sonda transvaginal a partir da
11* semana de gestagfo, periodo no qual se observa a auséncia da calota craniana com a
exteriorizagdo do tecido cerebral. A partir entio, da 15° semana é que os aspectos
caracteristicos da anencefalia podem ser diagnosticados com precisdo através de ultra-
sonografia. O tecido cerebral vai sendo gradualmente eliminado em virtude com o contado

com o liquido amniético e desaparece totalmente na 13* semana, restando apenas as veias
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intracranianas, conforme dados obtidos me pesquisa realizada no site da Federagio Brasileira
das Associagtes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO).

O médico Jorge Andalaft Neto (CARVALHO, 2008, p. 76-77), em documentario
editado pelo Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS), intitulado “Doutor, eu
ndo sabia” relata todo o sofrimento vivido pela gestante de anencéfalo desde o periodo pré-
natal até a sua recuperagdo. Inicia o relato explicando como sfo os procedimentos de pré-natal
¢ as complicagdes que podem ocarrer durante a gestagéio e no parto.

Dentre tais complicagles, o obstetra menciona a ocorréncia de polihidrdmnio,
hipertensfio que pode acarretar desmaios e convulsdes, alto nimero de contrages que pode
levar a uma hemorragia irremedidvel denominada atonia uterina, dentre outros contratempos
médicos. Além disso, o documentario atenta para o fato de que, uma vez nascido o feto, no
importando o seu periodo de sobrevida, terd que ser registrado, emitido o seu atestado de
oObito e enterrado.

E, caso a familia ndo possua recursos financeiros para arcar com uma sepultura
privada, o que no mais das vezes acontece, haja vista dados estatisticos ja terem comprovado
que as mulheres de baia renda formam o grande montante daquelas acometidas pela
anencefalia fetal, o caminho a ser percorrido € ainda mais vexatorio.

O pai, ou algum parente devera comparecer a uma Delegacia e Policia, registrar um
Boletim de Ocorréncia, solicitando o servigo de verificagdo do ébito para que o enterro ocorra
através dos servigos publicos.

Feito isso, a familia obrigatoriamente, acompanhard a retirada do corpo do feto do
hospital até o lugar de seu sepultamento. O médico ressalta ainda, que a mée nfo participa do
enterro, uma vez que esta internada em recuperagiio pos-natal.

Jorge Andalaft Neto considera a recuperagfio dessa mulher uma fase traumdtica, na
medida em que tem que ficar na enfermaria junto de outras mulheres que deram a luz e estéo
felizes € acompanhadas de seus filhos.

De ver-se, pois, através do relato trazido pelo médico que a gestagiio de um feto
anencefilico implica complicaces de ordem fisica e psiquica para a mulher, tanto ao tempo
da gravidez quanto no puerpério.

A dor e anglstia pela qual a mulher tem que se submeter possui dimensdes que sé ela
pode ser capaz de calcular, de tal forma que religiosos, médicos, juizes ndo podem e nem
devem decidir sobre um sofrimento que lhes ¢ alheio.

Mesmo convivendo com essa dolorosa realidade, a mulher, muitas vezes é compelida

a levar a gestagio a termo por ditames e reprimendas que a religifio prega. Além do que, optar
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por interromper a gravidez deflagra uma odisséia tio angustiante quanto a espera pelo fitho
morto, uma vez que terd que se submeter a tm moroso processo judicial para que se possa ser
autorizada a interromper a gestagfo, ficando a mercé de decisGes de terceiros que ndo sabem e
nem sentem a imensiddo de sua dor.

Do mesmo modo estiio os médicos que, embasados em constatagBes cientificas
procuram promover o bem-estar de suas pacientes, resguardando sua saude e dignidade, mas
se véem impedidos de exercerem de forma plena sua profissdo, uma vez que proceder a
antecipacdo terapéutica do parto em uma gestacio de anencéfalo é considerado crime de
aborto pelo Codigo Penal.

E foi com o intuito de assegurar a plenitude da realizacdo de suas profissdes, assim
como o direito a liberdade, a autonomia, satde e dignidade de suas pacientes, que a
Confederagio Nacional dos Trabalhadores da Satde (CNTS) impetrou a Argiliigio de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 (ADPF n°54), visando que a interrupgiio da
gravidez seja uma faculdade oferecida a mulher, cabendo somente a ela decidir por levar a
gravidez adiante ou n#o, independente de critérios de terceiros. Tal agfio sera tratada
minuciosamente em momento oportuno € ulterior desta pesquisa.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) tem proferido manifesta¢des a respeite do
tema em questdo. Seja através de Resolugdes ou fornecendo pareceres, o drgdo expressa de
forma clara e incontroversa a inviolabilidade da vida extra-uterina dos fetos portadores de
anencefalia. _

A Resolugdo n° 1.752/04 do Conselho Federal de Medicina, datada de 08 de
setembro de 2004, prevé a autorizacdo do uso de o6rgdos ou tecidos de anencéfalos para
realizacéo de transplante.

Nas consideragdes iniciais do referido texto ¢ dito que os anencéfalos séo natimortos
cerebrais (por nfo possuirem os hemisférios cerebrais); que tém parada cardiorrespiratéria
ainda durante as primeiras horas pés-parto, quando muitos érgéos podem ter sofrido franca
hipoxemia, tornando-os invidveis para transplante; que para os anencéfalos por sua
inviabilidade vital em decorréncia da auséncia de cérebro, sdo inaplicaveis e desnecessarios
os critérios de morte encefalica.

Desta feita, resta claro o entendimento da Medicina, de uma forma geral, de que o
feto anencefalico nfio possui qualquer possibilidade de sobrevida, estando, quando possivel,
apto a ter seus orgdos e tecidos utilizados para transplante. Entretanto, nem sempre € cabivel a
realizacfo de tal procedimento, uma vez que o lapso temporal de sobrevida de um anencéfalo

¢ muito curto, ndo sendo possivel que seus orgfos e tecidos sejam aproveitados.
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Sendo assim, os entendimentos médicos nfio oscilam e € predominante que tmpor a
uma multher que leve uma gestacio de feto anencefalico somente lhe acarretara prejuizos dos
mais diversos, principalmente, de ordem moral, ndo obstante os de ordem fisica.

Do ponto de visto fisico, a anencefalia aumenta significativamente o risco da
gravidez e do parto para a gestante, por varias causas, dentre elas menciona-se o fato de estar
acompanhada amiude de polihidramnios com todas as complicagdes deles decorrentes, quais
sejam: dificuldade respiratdria, hipertensdo em decubito dorsal, ruptura uterina, embolia de
liguido amniotico, desligamento normoplacentério, atonia uterina pds-parto, dentre outros.

Na hipétese de anencefalia a satide psiquica da mulher também passa por graves
transtornos. O diagnostico da mé-formacdo ja se mostra suficiente para criar, na mulher, uma
grave perturbagio emocional, idénea a contagiar a si propria ¢ a seu niicleo familiar, Sfo
notdrias as evidéncias de depressfio, frustragfo, tristeza e angustia suportadas pela mulher
gestante que se vé obrigada A torturante espera do parto de um feto cuja potencialidade de
vida inexiste.

Esta morte certa, que nfo se permite abreviar no tempo, constitui a condenago

imerecida da mulher gravida e a aboli¢io do exercicio de sua autonomia da vontade.

2.3 Consideragdes éticas

Historicamente, a ética sempre esteve relacionada a questdes de igualdade, de justica
¢ de respeito a dignidade. Entretanto, para que tais valores possam ser garantidos existe a
necessidade de um universalismo moral, ou seja, ponlos em comum para que se possa
conviver em sociedade forma harmonica respeitando as diferengas do proximo.

No entanto, tal universalismo em algumas questdes polémicas, como € o caso da
interrupcdo da gravidez em caso de feto anencefilico, estd longe de ser atingido, uma vez que
suscita opinides dos mais diferentes sctores, onde cada um defende seus interesses. Do ponto

- de vista médico, como ja4 mencionado, hi a clareza ¢ a certeza de que o feto nfo possui
gualquer expectativa de vida.

As religides, como anteriormente comentado, discordam radicalmente de qualquer
posicdo cientffica que defenda algum tipo de aborto, mesmo que a interrupgdo da gravidez
n#o resulte na morte de um ser, como é o caso do anencéfalo. E a ética, o que tem a dizer

sobre a anencefalia e a interrupgdo da gravidez guando do diagnéstico de tal ma-formagéo?
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Resta claro que os interesses definidos por Religifio ¢ Ciéneia sdo diversos. De um
lado, o direito a vida de um anencéfalo e, de outro, o direito da mde de preservar sua saude
fisica e psiquica, sua dignidade, autonomia e liberdade. Portanto, para que se possa olvidar o
ponto de vista ético da questio, necessario se faz que sejam ponderados os dois valores em
conflito.

A gravidez nfio € um episédio sem importincia na vida da mulher, conforme

assevera Aguilar (apud FRANCO, 2008):

E uma duplicagdo, um fazer-se dois, outra pulsagdo e minha pulsagfio, outra
respiragdo e minha respiragdo. Ji niio ¢ a2 mesma porque ndo ¢ uma; ¢ ela
transformada em dois. Junto a outro que agora ¢ uma pulsagiio, uma respiracio,
minimos sinais vitais. Estar gravida nfo € pois, assunto trivial. Nem enfermidade
nem assunto de Orgdo corporeo: € uma situagiio exisiencial limite que coloca a
muiher diante do supremo mistério de ser am ¢ ser com outro. Desta forma, o
embrifio aparece para a mie come um ser oufro formando-se dentro do corpo
materno.

Nio ha como cogitar que tal duplicagdo ndo acarrete transformagdes na mulher,
mesmo nas condi¢des de normalidade de uma gestagfo, agravando-se, portanto, quando
acometida da certeza de que o produto daquela espera ndo sobreviverad. E uma realidade
tragica e dolorosa, no entanto, irreversivel, uma vez que o feto anencefilico € invidvel em
qualquer fase do processo gestacional, estando, inevitavehnente, condenado a morte.

A morte € certa e inquestiondvel para todo e qualquer ser humano, no entanto, ela
imprescinde de seu antecedente légico: a vida. Vida esta que nfio se constitui de minutos ou
horas, mas se forma em decorréncia de um processo que flui no tempo e que ndo pode ser
desconsiderado por seu inafastavel desfecho.

Dentro desse contexto, nfio ha razdes para se afirmar que um feto anencefalico possui
vida, pois os instantes em que ele consegue se manter fora do tUtero materno ndo séo
suficientes para caracterizar esse processo vital que antecede a morte. Na anencefalia,
portanto, ndio ha pressuposto de vida, apenas de morte.

Nio obstante os agravos a sua saude fisica, psiquica e social, resta & mée gestante o
seu direito de optar pela continuidade ou nfo a gestagdo de anencéfalo. Ao exercitar esse
direito ela faz uso, na sua plenitude, do direito da liberdade e da autonomia da vontade. Uma

vez que, impor-lhe o dever de acolher em seu utero, até o término da gravidez, um feto
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definitivamente inviavel, constitui um cerceamento brutal e flagrante aquele principio,
gerando situacfio andloga a da tortura.

Destarte, acentua Stela Martinez (apud FRANCO, 2008):

Ao aceitar-se a manifestagio da gestante respeitou-se a autonomia de quem, livre e
devidamente informada, deu a solugio que considerava mals adequada para si
mesma e para seu grupo familiar. O principio da justica alude & proporcionalidade
das confribuigdes das partes 4 equidade. No caso, desafortunadamente, a ciéncia
médica somente podia efetuar sua contribuicio para aliviar o dano de que padeciaa
gestante, uma vez que nada podia fazer, nem nesse momento, nem em qualquer
oufro para otimizar as possibilidades de sobrevida do nascituro, Sob este dngulo, o
juste ¢ dar ajuda 2 Unica pessoa que pode ser auxiliada. O principio da beneficéncia
versa sobre a realizagio de um bem. Adotar a solugio reclamada por quem a pleiteia
era autorizar um bem que nfio apenas atingia a quem solicitava, mas também a todo
um grupo familiar que, com ela; padecia. Desconsiderar seu pedido entraria em
colisio com o principio da nfo-maleficéneia, ja que The causaria um sensivel
prejuizo. A partir da ética do anencéfalo, nfio se violava o principio da nio-
maleficéneia na medida em que o adiantamento do parto n#co aumentava as
possibilidades de um desenlace fatal que era uma conseqiténcia inevitdvel de sua
gravissima patologia.

Do ponto de vista ético, portanto, devem ser atribuidos a mulher os direitos que lhe
sdo garantidos na Constituigfo Federal: autonomia, liberdade, vida digna e satde, facilitando-
lhe a opgdo de levar a gestagfo adiante ou ndo, utilizando-se de sua consciéncia e dos critérios
informadores dela, como forma a auxiliar-lhe na deciséo, e ndo a determina-la.

Além do mais, fere principios éticos a determinago de levar a gestagfo a termo para
que os orgdos ¢ tecidos possam ser utilizados para transplante; pois a gravidez que seria a
espera por um filho se converte na obrigagio de dar a luz a este, para em seguida enterra-lo.

Nio obstante, coisifica o corpo da mulher, transformando-a em mera incubadora de

feto anencefalico. Nesse sentido, Débora Diniz (apud FRANCO, 2008):

Penaliza-la com a mantenga da gravidez para a finalidade exclusiva do transplante
de 6érgfios do anecéfalo significa uma les#io 4 autonomia da mulher em relagio ao
seu corpo ¢ & sua dignidade como pessoa.

Destarte, como ji mencionando em oportunidade anterior, devido a falta de
oxigenagdo e ao infimo lapso temporal em que o feto consegue se manter fora do dtero

materno, seus 6rgdos, no mais das vezes, ndo podem ser utilizados para transplante. O que
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faria com que a mulher se submetesse a um sofrimento absolutamente desnecessdrio e

dispensével, ofendendo os mais comezinhos principios éticos.




CAPITULO 3 A DISCUSSAO SOCIO-JURIDICA ACERCA DO ABORTO DO
ANENCEFALO

O nimero de casos gravidez em que o feto € diagnosticado anencéfalo vem
crescendo no Brasil, e em decorréncia disto, a quantidade de pedidos judiciais para concessio
de autorizacdo da interrup¢io da gravidez tem aumentado, uma vez que a interrupgio da
gravidez somente ¢ permitida pelo ordenamento juridico brasileiro em duas situagdes trazidas
pelo artigo 128 do Cddigo Penal.

Mulheres instruidas por seus médicos a interromperem a gestagfo sdo protagonistas
de arduo dilema. Primeiramente, véem-se conflituosas por ndo aceitarem que o ser que estd
sendo gerado em seun ventre no possa viver e, portanto, resguardam qualquer resquicio de
esperan¢a de que um dia possa ter seu filho em seus bragos. No entanto, o diagndstico médico
¢ as estatisticas atestam: a anencefalia ¢ fatal em 100% dos casos.

Nio suportando tamanha tortura, a mulher decide entfio dar cabo de sua gravidez e a
partir dai encontra barreiras no sistema penal que nfo permite que a gravidez seja
interrompida em casos de anencefalia.

E ¢ diante de tal quadro que o pedido se forma. No entanto, em meio a um Judiciario
moroso, muitas vezes a gravidez chega a termo e a decis@o nfio é prolatada, fazendo com que

a mulher se sujeite forcosamente a um sofrimento que tentou evitar.

3.1 Contflito entre principios constitucionais e nornas penais

A Constituigdo Federal de 1988 traz em seu artigo 1° os Principios Fundamentais que

norteiam a patria, in verbis:

Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I — a soberania;

II - a cidadanis;

I~ a dignidade da pessoa humana; (grifo nosso)

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
V - o pluralismo politico.
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Uma das finalidades constitucionais, e porque nio dizer, a maior delas, consiste
basicamente em proteger, resguardando os direitos do homem, estando, pois, a nogdo de
dignidade da pessoa humana intrinsecamente fundida com a definigio material de
Constitui¢do, haja vista ndo poder consagrar-se uma Constitui¢fio que nfo proteja e promova a
dignidade do homem.

Tem-se, pois, que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana n3o apenas é
edificante como também se mostra estruturante de um Estado Constitucional de aspiragiio
social ¢ democratica, transcendendo as generalidades tedrico-politicas e projetando-se no
campo juridico-politico-pragmatico de realizagdo, desempenhando papel casuistico na
promoc#o de justica e na defesa do homenm.

A no¢o de dignidade da pessoa humana, aprioristicamente concebida como uma
idéia surgiu no plano filoséfico como mera reflexdo, para em seguida ser tida como valor
moral, tendo em ulterior momento, seu valor juridico agregado.

O contetdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana diz respeito ao atributo
imanente a todo ser humano e que justifica o exercicio da sua liberdade e a plena realizagfio
de seu direito § existéncia.

Decorre, pois, da elevacdo do ser humano ao patamar mais elevado das
consideragdes, com a finalidade de impedir a sua degradacfio e a sua reducio a um mero
objeto de manipulagdo.

Compreende a protegio e a promogfio das condi¢Ses fundamentais para uma vida
adequada, a garantia de independéncia e da autonomia do ser humano, a coibi¢iio de qualquer
obstaculo que o avilte ou que impega o desenvolvimento do potencial de sua personalidade,
bem como compreende a garantia e efetivacfio de seus direitos essenciais inalienaveis.

O texto constitucional consagrou a dignidade da pessoa humana como principio
maximo, ¢ o elevou a uma categoria superlativa no ordenamento patrio, na qualidade de
norma juridica fundamental. Vale dizer, portanto, que as normas juridicas se caracterizam por
sua singularidade de coercitividade e imperatividade. |

Sendo assim, os principios constitucionais sdo equiparados as normas juridicas nesse
sentido, e tidos como coercitivos e imperativos, no entanto, tal coercitividade se expressa num
grau ainda mais contundente do que nas outras normas juridicas, uma vez que as regras e
principios constitucionais s3o normas juridicas de hierarquia superlativa, submetendo todo o

conjunto normativo inferior 4s suas disposiges.
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E em conseqiiéncia desse carater vinculante dos principios constitucionais, é possivel
denotar-se a importincia que a dignidade da pessoa humana ganha, deixando de ser mera
sugestiio filosofico-axiologica para se tornar imperativo fatico em toda amplitude do Direito
projetado na sociedade. |

A Carta Magna, lei superior e superlativa que é, com todos os seus principios, ganha
o carater de projétil dos demais ramos do Direito, estando o sistema penal dentre eles, onde as
disposigdes constitucionais vinculam o funcionamento de tal sistema e nele se concretizam.

Entenda-se por concretizar as normas e valores constitucionais pela realizagio
efetiva dos escopos da Constituigiio no seio da sociedade ¢ no cerne do sistema juridico.

Por isso; a dignidade da pessoa humana, principal valor constitucional que é, faz-se
necesséria a efetiva materializagfio do principio humanitério para que se consolide o Estado
Social e Democréatico de Direito.

Os valores constitucionais ao exercerem influéneia sob a ordem penal, além de
limites, finalidade ¢ paradigma, devem ser fundamentos de uma estrutura especifica moldada
nos padrdes constitucionais e dotada de uma identidade particular.

Dentre os valores penalmente fundamentais estdo os principios estruturantes do
Estado Constitucional situados nos artigos 1° a 4° da Carta Magna, os principios
constitucionais penais expressos e os implicitos encontrados em alguns incisos do artigo 5° da
Lei Maior, e as demais normas constitucionais que influenciam a politica criminal ¢ a
dogmatica penal, sendo, contudo, a dignidade da pessoa humana, art. 1°, 1II, CF/88, o
superlativo fundamento constitucional em matéria penal.

No processo legislativo penal devem ser atendidas algumas exigéncias para que o
sistema penal possua legitimidade € seja coadunante com o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

Sendo assim, as principais pontes de ligagio da dignidade da pessoa humana com o
processo legislativo penal sdo os imperativos derivados da legalidade penal, do Principio da
Supremacia da Constituigo e do Principio da Intervengfio Minima.

Os dispositivos do Cédigo Penal, Codigo Processo Penal e Lei de Execugfio Penal,
sio inferiores as clausulas pétreas e dispositivos constitucionais, ante a vigéncia do Principio
da soberania, validade e hierarquia vertical das normas.

No entanto, mesmo em meio a uma sociedade organizada por uma Constituiciio que
tem como principio basilar a dignidade da pessoa humana, ndo raro observa-se a liberdade e

autonomia do individuo sendo cerceadas por normas positivas e determinantes de condutas
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que ferem principios maiores, como € o caso ilustrado pela mulher que recebe o diagndstico

de anencefalia fetal e decide interromper a gravidez.

Mesmo tendo consciéncia de sua vontade e propondo-se a interromper a gravidez,
visando evitar toda a dor fisica ¢ moral que esta pode causar-lhe, ela se depara com a
impossibilidade juridica de fazé-lo, uma vez que a lei ndo permite que em casos de mds-
formagdes incompativeis com a vida possa ser realizado o aborto.

~ Diante de tal caso, resta claro o conflito existente entre o principio constitucional de
dignidade da pessoa humana e o siléncio do legislador penal que, ao n3¢ permitir que a
mulher interrompa uma gravidez da qual tem ciéncia que gerara um ser sem possibilidade de
sobrevida, a submete a uma condicfio andloga a de tortura, fazendo-a suportar além de dores e
riscos fisicos, a pior das dores, a moral, por esperar ver seu filho vivo e, no entanto, ter que
vé-lo morto, & sua contra-vontade.

Nenhuma mulher merece passar por tal sofrimento, além do mais, ao ndo facultar-lhe
interromper a gestagcdo com fim a poupar-lhe tamanha dor, esta o legislador penal infringindo
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e, em conseqiiéncia, os direitos a liberdade e a
vida digna inerentes a todo ser humano.

O direito a liberdade da mulher gravida deve ser valorado na medida em que o feto
que gesta ndo tem a menor condigdo de sobrevida, como no caso da anencefalia. Ndo ha como
o direito a dignidade e liberdade da mie poder ser superado por uma expectativa negativa de
vida do feto, constatada por laudos ¢ exames médicos.

A Constituiglo Federal enquanto Lei Maior que é deveria ter seus principios
respeitados, inclusive pelo carater coercitivo ¢ imperativo que apresentam, no entanto, 0 que
se denota € uma clara inobservéncia a tais principios, € wma desvaloragio do bem maior que €
a vida digna e plena salde fisica e mental, em contraponto a uma mera expectativa de vida
que se sabe ndo chegara a existir.

Diante de tal quadro os pedidos de autorizagfio judicial para que a mulher possa
interromper a gravidez sem submeter-se a sangdo imposta pelo artigo 126 do Codigo Penal,
somente se somam, ¢ a responsabilidade para decidir o sofrimento da mulher fica a cargo de
um terceiro, alheio & situagdo e a toda a dor a qual a mulher esta sujeita.

Sensiveis a realidade daquelas que tém o infortinio de receber o diagndstico de uma
anomalia fetal incompativel com a via, como é o caso da anencefalia, muitos juizes tém
proferido decisSes que autorizam a interrupcdo destas gestagdes, baseados nos dogmas
constitucionais de que ninguém devera ser submetido a tratamento desumano em atencio ao

principio da dignidade da pessoa humana.
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Segue, na integra, decisfio proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
reconhecendo e concedendo o direito 4 mulher de interromper uma gravidez de feto

acometido de anencefalia;

EMENTA: APELACAO - ABORTO DE FETO ANENCEFALICO E
ANACRANICO - INDEFERIMENTO - INEXISTENCIA DE DISPOSICAO
EXPRESSA - CAUSA SUPRA-LEGAL DE INEXIGIBILIDADE DE OUTRA
CONDUTA - ANENCEFALIA - IMPOSSIBILIDADE DE VIDA APELACAO -
ANTECIPACAO DE PARTO DE FETO ANENCEFALICO E ANACRANICO -
LIMINAR DE SUSPENSAQ DOS PROCESSOS EM ANDAMENTO
GARANTINDO DIREITO DA GESTANTE - DEMAIS DISPOSICOES DA LEI
9.882/99 - ARTIGO 11 - MAIORIA DE 2/3 - RELEVANCIA DO TEMA -
INEXISTENCIA DE DISPOSICAO EXPRESSA - CAUSA SUPRA-LEGAL DE
INEXIGIBILIDADE DE OQUTRA CONDUTA - ANENCEFALIA -
IMPOSSIBILIDADE DE VIDA AUTONOMA. O feto anenceflico, rigorosamente,
ndo se inclui entre os abortos eugénicos, porque a ausénecia de encéfalo &
incompativel com a vida pos-parto extra-uterina. Embora ndo incluida a antecipag8o
de parto de fetos anencéfalos nos dispositivos legais vigentes (artigo 128, 1, If CP)
que excluem a ilicitude, 0 embasamento pela possibilidade esteia-se em causa supra-
legal autdnoma de excluséo da culpabilidade por inexigivel outra conduta. O "aborto
eugénico” decorre de anomalia comprometedora da higidez mental e fisica do feto
que tem possibilidade de vida pés-parto, embora sem qualidade, o que nfio € o caso
presente, atestada a impossibilidade de sobrevivéncia sem o fluido do corpo
materno. Reunidos todos os elementos probatérios fornecidos pela ciéncia médica,
tendo em mente que a norma penal vigente protege a "vida" e ndo a "falsa vida",
legitimada a pretensdio da mulher de antecipar o parto de fete com fal anomalia que
o torna incompativel com a vida. O direito nfio pode exigir heroismo das pessoas,
muito menos quando ciente de que a vida do anencéfalo € impossivel fora do titero
materno. N#o ha justificativa para prolongar a gestaciio e o sofrimento fisico e
psiquico da mde que tem garantido o direito & dignidade. Nio ha confronto no caso
conereto com o direito 4 vida porque a morte € certa ¢ o feto 6 sobrevive as custas
do organismo materno. Dentro desta 6tica, presenic causa de exclusio da
culpabilidade (genérica) de natureza supra-legal que dispensa a lei expressa vigente
cabe ao judicifrio antorizar o procedimento. PROVIDO. (Apelagio Crime N°
70011918026, Terceira Cimara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba
Aparecida Nicolli Bastos, Julgado em 09/06/2003)

EMENTA: APELACAO - ABORTO DE FETO ANENCEFALICO -
INDEFERIMENTO - INEXISTENCIA DE DISPOSICAO EXPRESSA - CAUSA
SUPRA LEGAL DE INEXIGIBILIDADE DE OUTRA CONDUTA -
ANENCEFALIA - IMPOSSIBILIDADE DE VIDA AUTONOMA. PROVIDO. O
"aborto cugénico” decorre de anomalia comprometedora da higidez mental e fisica
do feto, mas com possibilidade de vida pos-parto, embora sem qualidade, O feto
anencefilico, rigorosamente, nfio se inclai entre os eugénicos, porque a auséncia de
encéfalo & incompativel com a vida pés-parto. Embora nfo inchuida a interrupgio da
gravidez, neste caso, nos dispositivos legais vigentes (artigo 128, 1, I CP) que
excluem a ilicitude, tem embasamento na causa supralegal auténoma de exclusio da
culpabilidade, de inexigibilidade de outra conduta. Reunidos todos os elementos
probatorios fornecidos pela ciéncia médica, tendo em mente que a norma penal
vigente protege a "vida" ¢ n#io a "falsa vida", legitimada a pretensio da muther de
interromper a gravidez. O direito nfio pode exigir herofsmo das pessoas, muito
menos quando ciente de que a vida do anencéfale € impossivel fora do dtero
materno, ndo hd justificativa para prolongar a gestagiio € o sofrimento fisico e
psiquico da mde. Dentro desta otica, presente causa de exclusiic da culpabilidade de
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natureza supralegal que dispensa a lei expressa vigente cabe ao judicidrio autorizar o
procedimento. PROVIDO. (Apelaco Crime N° 70011400355, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba Aparecida Nicolli Bastos,
Julgado em 14/04/2005)

EMENTA: APELACAO CRIME. AUTORIZACAO JUDICIAL PARA ABORTO
EUGENESICO. ANENCEFALIA DO FETO. IMPOSSIBILIDADE DE
SOBREVIVENCIA APOS O NASCIMENTO. PROLONGAMENTO DA
GESTAGAO A IMPLICAR SERIO RISCO DE VIDA A GESTANTE. CUNHO
TERAPEUTICO DA INTERVENCAQ. A anencefalia ou acrania 4 uma doenga
caraterizada pela auséncia de ossos do crnio e do encéfalo fetal na vida intra-
uterina, o que toma impossivel a sobrevivéncia apds o nascimento. E, como
patologia de risco, é causa de morbimortalidade materna. Em que pese ndo estar o
aborto eugenésico incluido no art. 128 do Cédigo Penal, como mais uma indicagfo
de causa excludente de ilicitude, tal circunstdncia nfic impede a sua realizagio
quando se est# a tratar de caso de malformacfo fetal, especialmente a anencefalia,
pois esta acarreta a absoluta inviabilidade de vida extra uterina e implica gravidez de
alto risco. No case concreto, a indicagfio da interrupgio precoce da gravidez da
autora tem carater nfo apenas eugénico, mas também terapéutico, pois visa salvar,
conforme parecer médico juntado aos autos, a vida da gestante. Apelo defensivo
provido para deferir o pedido, com fulcro no art. 128, inciso 1, do Codigo Penal.
Decisfio undnime. APELACAO CRIME. AUTORIZACAO JUDICIAL PARA
ABORTO EUGENESICO. ANENCEFALIA DO FETO. IMPOSSIBILIDADE DE
SOBREVIVENCIA APOS O NASCIMENTO. PROLONGAMENTO DA
GESTACAO A IMPLICAR SERIQ RISCO DE VIDA A GESTANTE. CUNHO
TERAPEUTICO DA INTERVENCAO. A ANENCEFALIA OU ACRANIA E
UMA DOENCA CARACTERIZADA PELA AUSENCIA DE 0OSS0OS DO
CRANIO E DO ENCEFALO FETAL NA VIDA INTRA-UTERINA, @ QUE
TORNA IMPOSSIVEL A SOBREVIVENCIA APOS O NASCIMENTO. E,
COMO PATOLOGIA DE RISCO, E CAUSA DE MORBIMORTALIDADE
MATERNA. EM QUE PESE NAQO ESTAR O ABORTO EUGENESICO
INCLUIDO NO ART. 128 DO CODIGO PENAL, COMO MAIS UMA
INDICACAC DE CAUSA EXCLUDENTE DE ILICITUDE, TAL
CIRCUNSTANCIA NAQ IMPEDE A SUA REALIZACAO QUANDO SE ESTA
A TRATAR DE CASO DE MALFORMACAO FETAL, ESPECIALMENTE A
ANENCEFALIA, POIS ESTA ACARRETA A ABSOLUTA INVIABILIDADE
DE VIDA EXTRA-UTERINA E IMPLICA GRAVIDEZ DE ALTO RISCO. NO
CASO CONCRETO, A INDICACAQ DE INTERRUPCAO PRECCOCE DA
GRAVIDEZ DA AUTORA TEM CARATER NAO APENAS EUGENICO, MAS
TAMBEM TERAPEUTICO, POIS VISA SALVAR, CONFORME PARECER
MEDICO JUNTADO AOS AUTOS, A VIDA DA GESTANTE. APELO
DEFENSIVO PROVIDO PARA DEFERIR O PEDIDO, COM FULCRO NO ART.
128, INCI30 1, DO CODIGO PENAL. DECISAC UNANIME. (12 FLS) (Apelagéio
Crime N° 70005037072, Terceira Cimara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Antdnio Hirt Preiss, Julgado em 12/09/2002).

No entanto, embora havendo reiteradas decisdes deferindo a interrupgfio da gestagfo,
ha casos sujas autorizagles sdo indeferidas fundamentando-se na simples justificativa de néo
haver previsdo expressa na legislagiio penal, violando-se, notoriamente, os postulados de
igualdade, humanidade e dignidade, acesso a Justiga e direito a saide, consagrados na

Constitui¢do Federal de 1988, conforme demonstram os seguintes julgados.



52

EMENTA: HABEAS CORPUS. ANENCEFALIA. ANTECIPACAQ DE
PARTO. ABORTOQ. Pedido indeferido em primeiro grau, Admissdo do ‘habeas
corpus' em fungfio de precedente do STJ. Auséncia de previs#o legal. Risco de vida
para a gestante ndo demonstrado. Eventual abalo psicoldgico ndo se constitui em
excludente da criminalidade. ORDEM DENEGADA. POR MAIORIA. (Habeas
Corpus N° 70020596730, Primeira Cimara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em 25/07/2007)

EMENTA: ALVARA JUDICIAL - ANENCEFALIA - PEDIDO DE
INTERRUPCAO TERAPEUTICA DA GESTACAO - DIREITO A
VIDA.Impossivel decretar ou mesmo antecipar a morte, mesmo diante da situagiio
apresentada nos autos, pois o feto € incontroverso pode nascer com vida, nde sendo
possivel utilizar a analogia e/ou principios genéricos para fundamentar suposigdes ¢
ilagdes desprovidas de qualquer fundamento legal. APELACAO CIVEL N°
1.0024.06.199818-3/001 - COMARCA DE BELO HORIZONTE - AFELANTE(S):
MINISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS GERAIS - RELATOR: EXMO. SR.
DES. NILQ LACERDA .

De ver-se, pois, que inexiste entendimento jurisprudencial a respeito, sendo

necessaria a existéncia de norma que regule e pacifique tal questio.

3.1.1 Perfil das gestantes de feto anencefalicos

Em relagdo a interrupgio da gravidez de feto diagnosticado anencéfalo € comum, em

termos de discussfo, se dizer que a decisBo entre manter ou interromper pertence ao casal, no

entanto, tal afirmacdo ndo condiz com a realidade, uma vez que o livre arbitrio deve ser

exercido pela mulher, haja vista ser ela quem sofre com os maleficios advindos de tal
gravidez, tanto de ordem fisica quanto moral.

De tal sorte que o que estd em pauta ¢ a salde, tanto corpdrea quanto psiguica,
direito garantido pela Lei Maior a todo cidaddo, além do mais, obrigar que a mulher leve
adiante uma gravidez a qual ndo deseja, em virtude de ter consciéncia de que o feto daquela
concepcdo ndo posswi qualquer potencialidade de vida, viola claramente, como outrora
comentado, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, trazido pela Constituicdio Federal.

Conforme preleciona Fiori (apud LOBO, 2008):
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Pelo fato de carregar o nasciiuro no ventre por nove meses e por nutrir sua formaco
da concepgio ao nascimento, o bebé acaba sendo fantasiado muito mais como um
produto maternc do que como um produto dual. Embora esta preocupacio também
surja no pai, ¢ notadamente intensificada nas maes.

De notar-se, portanto, que a gravidez por si s0 ja desencadeia uma série de conflitos
psicoldgicos capazes de afetar a gestante das mais diversas maneiras. E dentro desse diapasio,
pais de fetos diagnosticados anencéfalos comegam seu luto a partir do momento da
constatacio.

Segundo Bowlby (apud LOBO, 2008):

O sentimento comega com uma fase de torpor muitas vezes interrompida por
explosdes de raiva. A seguir, vem o perfodo de descrenga da exatiddo do diagndstico
e especialmente dos progndsticos, e como conseqiiéneia a tentativa de conservar o
fitho provande que os médicos estdio errados.

O autor registra ainda que a taxa dos que adoecem — casais, individuos ou ambos — é
muito elevada, sendo os principais casos apresentados com sintomas psiquidtricos ou
psicossomaticos, alcoolismo, afonia histérica, problemas com os filhos sobreviventes,
sentimentos de culpa e inadequagfio. Concluindo que, poucas familias escapam ilesas aos

problemas relacionados ao luto. Ainda de acordo com o supracitado autor:

Pais de criangas que saem mortas do ventre ou que morrem dias ou meses apds o
nascimento — apesar de o lago entre estes pais e o fitho ser recente — apresentam os
mesmos padres gerais de reacfio daqueles que perdem entes com o0s quais
conviveram e compartitharam suas vidas, como os vidvos. O torpor, seguido de
afligio somdtica, anseio, raiva e subsegiientes depressfo e irritabilidade sfo comuns,
bent como as preccupacdes com a imagem do bebé morto e os sonhos com ele.

Ao se deparar com o diagnostico da anencefalia, ¢ comum que a mulher passe por
periodos de davidas e questionamentos, ¢ entre em uma incessante busca por outras opinides,

a fim de confirmar ou negar o diagnostico recebido.
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Entretanto, diante de um quadro irreversivel, tal qual o da anencefalia, muitas
mulheres optam por interromper a gravidez, enfrentando, a partir de entdo, mais situagdes
dificeis de apreensdo e angustia.

No Brasil nfo hd previsio legal expressa que autorize a interrupgfio da gravidez em
casos de ma-formagfio incompativel com a vida, tendo a mulher que, doravante a dor pela
perda de um filho, ainda expor & sociedade ¢ ao Estado o seu drama, seus sentimentos, sua

vida, atraves de a¢Bes intentadas nas varas criminais.

Segundo Cecilia Erika D’ Almeida Lobo (2008):

H4 mais de uma década, gravidas de feto portador de ma-formagiio sem viabilidade
de vida extra-uterina, como a Sindrome de Edwards ¢ feto portador de anencefalia,
tém buscado amparo judicial para sua dignidade e seus direitos individuais e sociais
fundamentais. Em muitos casos, geralmente em razdo do diagndstico comprovado
de anencefalia, tém recebido a solidariedade de juristas, advogados, defensores ¢
promotores de Justica, e juizes dispersos por todo o pais, que v8m autorizando a
interrupgdo da gravidez em qualquer estigio dela.

Durante a altima década, muitas decisdes foram proferidas favordveis a interrupgio
da gravidez em casos de letos anencefélicos, entretanto, algumas néo foram proferidas a
. tempo ¢ a gravidez acabou por vir a termo findando com a inevitavel morte do feto.
. No entanto, mais importante do que conhecer as decisGes judiciats ja proferidas, ¢é
vislumbrar as mulheres que sfio protagonistas de tamanho drama e em meio a conflitos
psicolégicos ¢ dores fisicas, rednem forgas para tomar a importante decisdo de manter a
gravidez, com todos os seus riscos e dores ou levar sua dor ao Estado com a intengio de se
fazer ouvir pelo Poder Judiciario.
" E foi dentro desse contexto que académicos do curso de Direito da Faculdade Farias
Brito (FFB), orentados pela advogada e professora Cecilia Erika D’Almeida Lobo,
. desenvolveram a pesquisa intitulada “Anencefalia — perfil da tutela jurisdicional no Estado do
- Ceard”, visando, através de resultados obtidos em estudo realizado junto a Maternidade
“Escola Assis Chateaubriand (MEAC), no periodo de 1996 a 2006, definir o perfil das
gestantes de anencéfalos que recorrem ao Estado, para com autorizagfo judicial, proceder a
interrupgiio da gravidez, bem como daquelas que decidem levar a gestagdo até o fim. (LOBO,

2008).
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Apds a andlise dos livros de atendimentos, exames e diagnésticos foram constatados
noventa casos de anencefalia diagnosticados em gestantes acompanhadas durante o pré-natal
ou apenas atendidas em emergéncia ou para exames na MEAC.

As informagdes cothidas através do exame dos prontudrios referentes aos casos de
gestacdo de anencéfalo, dizem respeito ao estado de saide, local de origem, idade,
escolaridade, profisséio, estado civil, religifio da gestante, a existéncia de prole ou aborto
anteriores a gestacio do feto anencefélico, fim da gestagiio, deciso sobre a manutengdo ou
interrupgdo da gravidez, pedido judicial para interrupgo.

Verificando-se que cerca de 88% dos casos de gestagdio de anencéfalos envolve
mulheres com idade entre 19 e 35 anos, 46% das gestantes eram casadas e que 75,55% das
pacientes residiam na cidade de Fortaleza.

Constatou-se ainda, com relacdio a4 escolaridade e profissio que, 22,22% das
gestantes ndo chegaram a concluir o ensino médio e que 26,66% sfo empregadas domésticas,

Com a finalidade de identificar as causas determinantes ou influenciadoras da
~decisfio pela manuten¢do ou interrup¢do da gravidez, foram analisados dados quanto a
existéncia de prole anterior e estado de saude das gestantes. Sendo que 33,33% das gestantes
viviam sua primeira gravidez e 27,77% tinham apenas um filho.

Constatou-se que, na maioria dos casos, 56,06%, as gestantes apresentaram
complicacgdes fisicas, configurando gravidez de alto risco.

Com relagdio ao deslinde da gravidez, foi identificada a realizagio de abortos
terapéutico realizados na MEAC, abortos incompletos que foram concluidos na mesma,
interrupgio da gestagio com alvard judicial, partos vaginais com e sem indugdo
medicamentosa, cesareas e, em 18 casos nfio consta informacéo sobre o fim da gestagéo, pelo
fato de estas mulheres terem estado na estudada maternidade apenas para exames.

Somente foram localizados trés casos de interrupgdo da gestagfio por ordem judicial.
E além destas trés que conseguiram alvara judicial para interrupcio da gestacio, consta do
estudo realizado dos prontuarios que, quatro outras manifestaram seu desejo pela interrupcio
da gravidez.

De igual modo a Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC — Rio),
desenvolveu uma pesquisa realizada junto ao Instituto Fernandes Figueira (IFF), que € a
unidade materno~infantil da Fundagfio Oswaldo Cruz, responsavel por pesquisa, ensino ¢
assisténcia no ambito da sadde da crianca, da mulher e do adolescente, sendo referéncia no

tratamento de diversas doengas de alta complexidade.
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Observou-se que, devido a constante ocorréncia de anomalias incompativeis com a
vida extra-uterina, o Instituto elaborou uma rotina de atendimento as gestantes que
apresentam patologias fetais cabiveis de interrupgfio através de autorizagio judicial, como a
anencefalia.

Tal rotina compreende sete fases que vio desde o tratamento pré-natal até o periodo
do puerpério, envolvendo fases como o encaminhamento judicial da gestante, caso haja
manifesto desejo de interromper a gestago.

O perfodo da pesquisa foi de 1992 até 2004, sendo analisados no total 107 (cento e
sete) prontudrios.

A primeira informag&o relevante do estudo realizado aponta para a opgo da gestante
no tocante ao desejo de interromper a gravidez, sendo possivel denotarem-se pdlos distintos
condizentes a uma mesma realidade.

O primeiro diz respeito ao caso de uma gestante que, embora tendo consciéncia da
impossibilidade de sobrevida de seu filho, manifesta seu descjo de levar a gravidez até o fim;
de outro lado, uma segunda gestante, de forma contraria, emite sua vontade de realizar o

- procedimento juridico o quanto antes, chegando a mencionar para a equipe médica o seu
sofrimento por se sentir como um caixfo ambulante.

QOutra informagfo obtida com a pesquisa demonstrou que o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro possui entendimento majoritario quanto a interrupgdio da gravidez,
sendo que apenas duas solicitages foram negadas, enquanto 96% das decisbes foram
proferidas no sentido de permitir a interrupcio da gravidez. Tal dado é de relevante
importdncia para o Direito, uma vez que demonstra ja haver um posicionamento
jurisprudencial majoritario a respeito do tema.

Durante a andlise dos processos para autorizagfio da interrupcéio da gravidez pdde se
constatar um caso interessante que denota a inseguranga juridica concernente a problemdtica,
em virtude de ndo existir legislagfio vigente.

Uma determinada gestante, orientada de acordo pela rotina adotada pelo IFF,
manifeston sua vontade no sentido de interromper a gestagéio e foi encaminhada pelo setor de
medicina fetal daquele estabelecimento para receber as devidas orienta¢des juridicas da
Defensoria Piblica. Ingressando com pedido de autorizacio para interromper a gravidez, teve
a solicitagdo negada em primeira instincia sob o argumento de que a legislagiio penal proibe a
pﬁitica de aborto, salvo nos casos expressos no artigo 128 do Codigo Penal.

A gestante entdo recorreu da decisfo, obtendo em 16 de dezembro de 2003 a

permissio legal para realizagfio da intervencio médica. E, diante da respectiva autorizagdo, a
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paciente foi internada no dia 18 de dezembro daquele ano, tendo sido realizada a intervengio
naquele mesmo dia.

No entanto, um terceiro, alheio a relagfo médico-paciente, recorren da decisdio
proferida, em Habeas Corpus, pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ¢ em 19
de dezembro de 2003 foi proferida uma decisdo pelo Superior Tribunal de Justica visando
deferir a liminar para que a interrupgio da gravidez ndo fosse realizada.

Contudo, como tal procedimento ji havia sido realizado, o IFF encaminhou um
oficio do STJ informando que, de acorde com a deciséio prolatada pelo TIRJ, a intervengdo ja
havia se realizado.

A anélise de tal caso demonstra néio sé a inseguranca juridica como a divergéncia de
opinides a respeito do tema, gerando um sem numero de idéias conflituosas, em pessoas
alheias 4 toda dor e sofrimento da gestante que, em tese, deveria ser a Gnica responsdvel pela
deciséo.

Outro caso interessante constatado foi o da jovem Gabriela Cordeiro, que ao receber
o diagnostico de anencefalia fetal no quarto més de sua gravidez, decidiu interrompe-la,
encontrando o primeiro obstaculo antes mesmo do inicio da agfio judicial, devido a demora da
Promotora Publica em se convencer da especificidade do caso, e apds muita espera e
constrangimento, o caso fol encaminhado & Defensoria Piblica.

Em 06 de novembro 2003 o pedido de autoriza¢do para antecipaciio do parto foi
impetrado na Comarca de Teresépolis, no Rio de Janeiro, sendo negado pelo juiz sob o
argumento de que o Cddigo Penal ndo permite o aborto em casos de anencefalia, sendo tal ato
considerando crime pelo ordenamento juridico brasileiro.

Apés apelar ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a autorizacfio judicial foi
concedida para que fosse realizado o procedimento médico, no dia 19 de novembro de 2003,
quando Gabriela ja estava no 5° més de gestagéio.

No entanto, no dia 21 de novembro daquele ano, advogados alheios ao caso,
ingressaram em juizo com um agravo tendo como argumento a sacralidade da vida. O juiz,
entfio, cassou a autorizagfo anteriormente concedida. E no mesmo dia 21, o padre Luiz Carlos
Lodi da Cruz, presidente do movimento Pro-Vida da Igreja Catélica, entrou com um Habeas
Corpus em favor do feto de Gabriela no Superior Tribunal de Justica.

O agravo proposto foi indeferido, no entanto, a Ministra do STJ, Laurita Vaz,
derrubou a decisiio do TJ do Rio de Janeiro até que o Habeas Corpus fosse decidido

meritoriamente no STJ.
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Em 26 de fevereiro de 2004, o Instituto de Bioética, Direitos Humanos ¢ Género
(ANIS) ingressou no Supremo Tribunal Federal com um pedido de Habeas Corpus em favor
de Gabriela, fundamentando no direito a sagde, a liberdade e 4 dignidade de Gabriela de
decidir sobre sua propria vida.

O relator designado foi o Ministro Joaquim Barbosa que, reconhecendo a urgéncia
do pedido, colocou em pauta no dia 04 de margo de 2004. No entanto, foi declarada a perda
do objeto da agfo, uma vez que foi apresentado ao Tribunal o atestado de ébito de Maria
Vida, filha de Gabriela que sobreviveu apenas sete minutos.

De ver-se, pois que embora seja predominante o entendimento jurisprudencial pela
interrupgfo da gravidez, a auséncia de norma que regule a matéria abre margem para que a
Justica, e porque néo dizer, a opinifo de um julgador atheio, decida sobre a dor pela qual a
mulher tem que passar.

Decidir levar a gravidez de um anencéfalo adiante ou nfo, consiste numa decisdo
intima, de foro pessoal, que cabe apenas & mulher, pois somente ela conhece os limites do seu
sofrimento.

Ha de se ressaltar, portanto, que uma vez permitida a interrupgdo da gestacio de um
anencéfalo, estard sendo gerada uma faculdade a.gestante e nfio uma obrigagiio, cabendo a ela
decidir que caminho seguir, e caso opte por interromper a gesta¢do ndo terd que enveredar
- pelos caminhos burocraticos da Justiga e esperar que alguém decida por ela.

Portanto, nesse contexto de absoluta insegurancga juridica, a Confederagdo Nacional
dos Trabalhadores da SaiOde (CNTS) ingressou com a Argiiicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 54 (ADPF 54), perante o Supremo Tribunal Federal, alegando que a
obrigacéo de levar a termo uma gestagfio de feto anencefalico consiste em violagfio a preceito

fundamental, a saber: a dignidade humana e o direito & satde.

3.1.2 Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) consiste numa agéo
constitucional que esta prevista no artigo 102, paragrafo 1° da Constituigfio Federal de 1988 e
¢ regulamentada pela Lei 9.882/1999.

Conforme prescreve o artigo 1° da referida lei, tal agfo tem por objetivo evitar ou

reparar lesfo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Piblico, in verbis:
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Art. 1° A argtiicio prevista no pardgrafo 1° do artigo 102 da Constituigio Federal
serd proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Piblico.

O artigo 3° desta lei elenca os requisitos necessarios para a propositura desta acéo.

Art. 3° A petigéio inicial deverd conter:

1 a indicagfio do preceito fundamental que se considera violado;

11 - a indicac8o do ato questionado;

1I1 — a prova da violagio do preceito fundamental,

1V — o pedido, com suas especificagbes;

V — se for o caso, a comprovaglio da existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicagfio do preceito fundamental que considera violado,

Em 17 de junho de 2004, a Confederagiio Nacional dos Trabalhadores da Saude
(CNTB) ingressou com uma argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental em busca
de um posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relagdo a antecipagio terap&utica do
parto ante a anencefalia do feto e as conseqiliéncias juridicas para os profissionais da saide.
{Vide Anexo B).

O advogado constitucionalista Luis Roberto Barroso ¢ o responsavel pela
representacfio da Confederacfio. E na inicial, j4 em nota prévia, procurou fazer a distingio
entre aborto e antecipagdo terapéutica do parto, pretendendo com isso, demonstrar que a
antecipa¢io do parto em casos de anencefalia fetal esta situada no dmbito da Medicina e do
senso comum, diferente do que ocorre na interrupgdio voluntaria da gravidez de concepto
viavel, denominada aborto.

Alguns argumentos como, a inviabilidade de vida do feto, a certeza do diagnostico
do exame e o aumento do risco para a saude da gestante foram levantados, em conformidade
com um parecer dado pelo FEBRASGO.

Em fase meritéria a acgfio foi fundamentada nos preceitos constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autonomia da vontade ¢ a garantia da satde da

gestante previstos nos artigos 1°, 5°, 6° e 196 da Constitui¢do Federal de 1988,
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A principal alegacfo trazida foi o fato de que a aplicagio das sancdes penais
impostas aos profissionais de satide presentes nos artigos 124, 126 ¢ 128, 1 e 11, do Codigo
Penal, afastaria adogfo de tais principios constitucionais, nos casos de atestada anencefalia
fetal.

O pedido principal consiste na declaragio de inconstitucionalidade da interpretagio
dos artigos 124, 126 e 128 do Cdédigo Penal como impeditives da antecipagfio terapéutica do
parto em casos de gravidez de feto anencefélico, reconhecendo-se o direito da gestante de se
submeter ao procedimento sem que haja necessidade de prévia apresentagfio de autorizagio
judicial.

O pedido alternativo requer que, se julgado o descabimento da ADPF, que o
Supremo Tribunal Federal a receba como acgfo direta de inconstitucionalidade. O feito foi
distribuido ao Ministro Marco Aurélio para gue o mesmo fosse relator do processo.

A Confederagio Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Associagiio Nacional Pro-
Vida e Pré-Familia, entre outros, pleitearam sua admissfo no feito como dmicus Curige. No
entanto, o pedido da CNBB e demais associa¢fes foi indeferido pelo relator do processo,
fundamentado no artigo 7°, paragrafo 2°, da Lei n® 9.882/99, que confere ao Ministro relator a
decisdo a respeito da conveniéncia de intervengdes no processo.

O Ministro Marco Aurélio, em sede de liminar, no dia 01 de julho de 2004, acolheu
os pedidos formulados na inicial, e reconheceu a relevéncia do pleito e o risco de manter-se o
ambiente de desencontros de pronunciamentos judiciais.

Decidiu pelo sobrestamento dos demais processos e decisdes nfo transitados em
julgado relacionados a esta celeuma, e pelo reconhecimento do direito constitucional de a
gestante submeter-se A antecipacfio terapéutica do parto de fetos anencefilicos, consoante
laudo médico que ateste tal anomalia. (Vide Anexo C).

O referido Ministro (LOPES, 2008) demonstrou seu claro entendimento a respeito do

assunto ao declarar:

O Codigo Penal viabiliza a interrupgio da gravidez quando h4 risco de vida para a
mulher. No meu entender, o risco de vida ndo ¢ apenas uma questiio relacionada &
integridade fisica, mas & saide num sentido muito mais amplo. Estou me referindo
aqui 4 saide psicologica da gestante. A gravidez de um feto anencefilico traz danos
irreversiveis & mulher {anto do ponto de vista fisico quantoe do psicelogico. E digo
mais: quando o Cédige Penal foi elaborado em 1940, nfo havia tecnologia médica
para detectar més-formagBes fetais. Se esse tipo de diagndstico fosse possivel
naquele tempo, muito provavelmente a interrupgio da gestagio de fetos
anencefilicos ja estaria prevista no Cédigo Penal.
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Embora seja esse o entendimento do relator do processo, no dia 30 de setembro de
2004 a medida liminar por ele proferida foi revogada sob a alegagio de que a repercussio do
decidido sob o angulo precdrio e efémero da medida liminar redundou na emissio de
entendimentos diversos.

Declarou-se, portanto, a importdncia de realizacdo de audiéncia pablica ¢ a admisséo
no feito como Amicus Curiae de diversas entidades.

No dia 31 de julho de 2008, o Ministro relator se pronunciou realizando a intimacdo
das partes interessadas para comparecerem em audiéneia piiblica, designando as respectivas

datas para as mesmas.

3.1.2.1 Posicionamentos trazidos nas audiéncias ptblicas realizadas pelo STF'

Devidamente intimadas, compareceram no primeiro dia de audiéncia a Confederagio
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a lgreja Universal do Reino de Deus, dentre outras.
Iniciados os trabalthos, a Organizagfio Néo-Governamental Catdlicas pelo Direito de Decidir,
representada por sua presidente, Maria José Fontelas Rosado Nunes, se pronunciou em defesa
do direito de a nmulher interromper a gravidez em casos de anencefalia.

Apesar de ser professora, durante sua exposigo ela fez questio de ressaltar que nio
estava ali como pesquisadora, mas “como catdlica, feminista, mulher ¢ cidada brasileira™.

Observou que no Brasil, um Estado dito laico, ainda permeia a pressdo religtosa, uma
vez que a legislagio brasileira peca num principio fundamental que é o direito de isonomia e
autodeterminacio da mulher em relagfio a sua gravidez, haja vista obrigar a gestante de feto
anencefalico a manter a gravidez.

Ela lembrou que, nos ultimos anos, 15 mil mulheres brasileiras tiveram que percorrer
“uma peregrinacio judicial dolorosa”, para que fosse respeitado o seu direito de interromper
uma gesta¢io de anencéfalo, constituindo, em sua opinifio, “um desrespeito a mulher”.

Disse ainda que a necessidade de modificar a legislacdo para que permita a

interrupedio da gravidez em caso de anencefalia fetal, consiste numa questio de justica social,

! Disponivel em www.stf.gov.br
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pois com isso, as mulheres pobres, que formam o grande montante de mulheres atingidas, e
ndo possuem recursos para recorrer 4 Justiga, poderdo fazé-lo.

Ao fim de sua exposi¢iio, Maria José leu a carta de uma mulher direcionada ao
Supremo Tribunal Federal, na qual faz um apelo para que os Ministros decidam pela
legalidade da interrupgfo da gravidez nesses casos.

Na carta, a mulher relata que teve uma gravidez cujo feto era anencefalico e,
impulsionada por manifesta vontade de interromper a gravidez, recorreu a Justica, mas teve
negado esse direito em primeira instancia.

Entdo, o Ministério Pdblico apelou a segunda instincia, mas o processo foi arquivado
por falta de objeto, uma vez que a gravidez acabou tendo sido levada a termo com a
conseqiiente morte do bebé.

A mulher na carta afirma: “Viver uma gravidez sem esperanca € acordar e dormir no
desespero. Nunca vou esquecer do caixfio com a filha que me obrigaram a enterrar. No
escolhemos essa tragédia, mas gostariamos de ter o direito de néio prolongé-la”.

| No transcorrer as exposi¢des a Igreja Universal do Reino de Deus apresentou
posictonamento favoravel & antecipag¢fo terapéutica do parto em casos de gravidez onde o feto
apresente ma-formacfo cerebral.

Representada pelo Bispo Carlos Macedo de Oliveira, que afirmou que “a questio diz
respeito & saude e aos direitos da mulher, portanto a mie ¢ quem deve decidir sobre a
possibilidade de antecipar ou néo o parto”.

Afirmou ainda que “talvez nenhum de nos consiga dimensionar os agravos de uma
gravidez acometida de anencefalia”.

A Confederagiio Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), representada pelo Padre
Luiz Anténio Bento, apresentou-se sob a perspectiva cristd, defendendo a humanidade do feto
ainda que anencéfalo.

Em sua exposigéio o padre afirmou:

Nio ¢ possivel fugir da realidade de que o aborto é a morte deliberada direta,
independentemente da forma como ¢ realizada, de um ser humano na fase inicial de
sua existéncia. Ninguém pode autorizar que se dé a morte a um ser humano
inocente, seja ele embrifio, feto ou crianga sem ou com mé-formagéo, adulto, velho,
doente, incurdvel ou agonizante.
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Por outro lado, o representante da CNBB lembrou que o sofrimento da gestante e da
familia a todos sensibiliza, no entanto, entende que esse sofrimento nfo justifica e nem
autoriza o sacrificio da vida que a mulher carrega em seu ventre.

Ao final das exposi¢des, o advogado que representa a CNTS, Luiz Roberto Barroso,
questionou o Padre Luiz a respeito do seu ponto de vista em relagfio ao momente em que se
caracteriza a morte, ressaltando que, segundo o direito brasileiro, a morte ocorre quando o
cérebro para de funcionar.

Em resposta ao advogado, o Padre Luiz declarou que “nfio se pode declarar morta
uma pessoa que ainda estd viva, que tem o sistema em funcionamento”.

No segundo dia de audiéncia foi ouvida a pds-doutora em Bioética e professora da
Universidade de Brasilia (UnB), Débora Diniz, representando a ANIS, e iniciou partindo em
defesa ao direito da mulher em caso de gravidez anencefilica, aproveitando a oportunidade
para fazer um apelo aos Ministros do STF para que déem provimento 4 ADPF n® 54,

A professora caracterizou como tortura a obrigatoriedade de a mulher levar até o fim
uma gestaclo de feto anencefélico, lembrando que “a tortura ndo estd no acaso de uma
gravidez de um feto com anencefalia, mas no dever de se manter gravida para enterrar o filho
apos o parto”.

Descaracterizando a conduta de interromper a gravidez de feto anencefilico como

¢riminosa ela afirmou:

O conceito de antecipacio do parto é um retrato antropolégico de como as mulberes
gravidas de fetos com anencefalia descrevem o procedimento médico. Nenhuma
delas o descreve como aborto, O diagndstico de anencefalia langa uma situagio ética
inesperada, E elas querem descrevé-la em termos acothedores para suas proprias
vidas, e nfo em nome de dogmas religiosos ou verdades absolutas, distantes de suas
realidades.

Continuando sua exposi¢io em defesa do direito de escolha da mulher, Débora Diniz

sustentou (;

Cuidar seriamente do carater implacdvel da anencefalia pressupde liberdade de
escolha. A ADPF ndo as obriga. Cada uma deverd ser protegida em suas escolhas.
Hoje, infelizmente, a gestagdio de feto anencefélico ndo € escolha, mas um dever, de
prolongar o luto, transformar sofrimento involuntdrio em experiéneia mistica, dever
de uma espera sem qualquer sentido,



64

Em rela¢do ao conceito de anencefalia, tratou de diferenciar tal enfermidade das
demais mas-formagSes existentes, lembrando que a anencefalia nfio consiste em mera

deficiéncia.

N#o hd criangas com anencefalia no mundo. A ADPF s6 diz respeito a anencefalia,
nio a outro caso de ma-forma¢fo. Nio hd risco de renascimento de eugenia entre
nos. Vivemos em um Estade Democrético, que reconhece e protege as liberdades
individuais, a diversidade e protege a vulnerabilidade. Nfio had confusio médica, a
anencefalia é letal em todos os casos.

O deputado federal José Pinotti (2008), médico e integrante da Academia Nacional
de Medicina, prestou esclarecimentos a respeito da anomalia em questio e a inviabilidade de
vida do feto. Ele afirmou que “a anencefalia é uma patologia letal em 100% dos casos”.
Segundo ele, “na medicina hd poucas certezas, mas ela é possivel em diagndsticos de
anencefalia e obito fetal”.

Durante sua exposicio e defesa do direito de escolha da mulher, garantiu:

O que se quer é simplesmente garantir a dignidade da pessoa humana, permitindo
que a rulher escolha levar ou néio esse tipo de gravidez até o fim, sempre de uma
maneira bastante informada. Quem tem dinheiro faz isso com toda a seguranca. As
mulheres pobres ficam num verdadeiro dilema: ou elas levam a gravidez até o fim
sem querer e, em vez de preparar o berco preparam um enterro, ou se submetem a
um aborto ilegal que as criminaliza a as expde a um risco imenso.

Em seguida foi realizada a oitiva de diversos outros médicos e especialistas da satide,
dentre os quais, o0 médico Everton Neves Petterson, da Sociedade Brasileira de Medicina

Fetal, que enfatizou a capacidade de preciso no diagnoéstico da anencefalia, afirmando:

Basta termos a imagem do fete, um corte transverso no pdlo cefilico, e teremos a
imagem ultra-sonografica bem classica da formagfio correta do desenvolvimento do
sistema nervoso central. Se temos diivida, podemos usar de alta tecnologia dentro da
ciéncia, como a ressonfincia magnética. Podemos mostrar claramente o
desenvolvimento do feto, o desenvolvimento de toda calota craniana e do encéfalo
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deste feto, ¢ podemos ver a total auséncia da formacgo do encéfalo e da formacgfio da
calota craniana,

E, ao final de sua exposigdo, apods ter discorrido acerca da anomalia, o médico

defendeu a realizagfio da antecipagfo de partos em casos de anencefalia, sustentando:

Nés consideramos o feto anencefalico wm natimorto neuroldgico. Porque, do ponto
de vista técnico, ele ndo tem sequer o desenvolvimento do sistema nervoso ceniral.
Seria uma tortura psicoldgica obrigar a mie a levar até o fim a gestagdo de um feto
que nascera morto.

Seguidos os debates, o médico geneticista Salmo Raskin falou em nome da
Sociedade Brasileira de Genética Clinica, sobre o indice de ocorréncia da anencefalia no
Brasil, afirmando “ser algo extremamente freqiiente™.

Raskin explicou ainda porque fetos portadores de anencefalia ndo podem ser
doadores de orgdos. De acordo com o geneticista, os bebés anencefalicos ndo podem nem
devem ser doadores de drglos porque “eles, geralmente, morrem muito rapido e ndo dé
tempo, pois 0 transplante em recém-nascidos nfo é feito antes do sétimo dia de vida”. E
salientou, “mesmo que dé para retirar os 6rgdos, eles estario comprometidos™.

Questionado pelo advogado Luis Roberto Barroso sobre tal impossibilidade, ele
respondeu: “A doagfo nfo pode ser feita porque os fetos sfo portadores de miultiplas mas-
formacdes, sem falar naquelas que nfo podem ser detectadas. Além disso, os Orgos sdo
muito pequenos ¢ nfo podem ser aproveitados para o transplante”.

De destaque entre as exposicBes meédicas foi a feita pelo médico Roberto Luiz
D’ Avila, representante do Conselho Federal de Medicina. Ele defendeu a possibilidade de a
mie decidir ou ndo ter o filho que nfo sobreviverd. E, enquanto médico, falou sobre a
dificuldade em dizer que o bebé néo podera ser o que todos esperam.

Ele afirmou que os médicos compreendem o sofrimento das mées e déio a elas a
possibilidade de continuar a gravidez, se assim desejarem, no entanto, se a mulher manifesta
interesse em interromper a gravidez, defende que “ela deve ter liberdade de escolha”.

Afirmou ainda que quando € interpelado por suas pacientes a respeito do que devem

fazer, orienta a procurar o Poder Judicidrio,
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O médico detlagrou o que chamoun de “judicializagdo da Medicina”, afirmando

estarem os médicos “absolutamente reféns das decisdes judiciais™:

Estamos reféns e precisamos de uma decisfio definitiva com o entendimento de que
estamos agindo em beneficio da paciente, respeitando aquelas que desejam manter a
gravidez até o final e respeitando aquelas que nfo desejam. Entendemos que &
atipico, que ndo é crime e que estamos fazendo o bem e pretendemos que esta
questdo seja resolvida.

Em seguida, finalizou fazendo um apelo:

Em nome do respeito a autonomia da vontade das pessoas, em nome de uma boa
pratica médica, em nome da manutengio desse exercicio profissional que trabalha
buscando a beneficéncia das pessoas, entendemos que o Supremo deve considerar
esse caso definitivamente, para que nfo fiquemos mais a mercé dos humores do
Poder Judiciario e do juiz de plant&o.

Na terceira audiéncia realizada no dia 04 de setembro de 2008, foi ouvido o Ministro
da Saide, José Gomes Tempordo, que se posicionou em defesa ao direito de escolha da
mulher em levar a gravidez de feto anencefalico adiante ou nio,

Ele declarou o apoio do Ministério da Sadde 4 causa da ADPF n° 54:

O Ministério da Satide defende essa garantia fundamentado, entre outras razdes, na
dolorosa experiéneia de manejo de situagbes em que mies sio obrigadas a levar sua
gestagdo a termo mesmo sabendo que o feto ndio sobreviverd apds o parto.

O Ministro afirmou que o Sistéema Unico de Saude (SUS) possui todo o aparato
assistencial para as gestantes de fetos anencefilicos, desde o diagndstico até a orientagdo ao

Judiciério. Finalizou afirmando:

A tarefa de trabalhar por uma sociedade composta por brasileiros sauddveis fisica ¢
mentalmente requer, no infcio desse terceiro milénio, sustentar a defesa da saide
¢omo um processo que promove a civilidade. Esta, absolutamente dependente do
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processo democratico e quase todos os pafses democrdticos autorizam a antecipacfio
do parto em caso de anencefalia.

Foi ouvida ainda a representante da Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos
Sexuais e Direitos Reprodutivos, Lia Zanotta que, durante a sua participagdo, expds o0s
depoimentos de quatro mulheres que viveram a experiéncia de gerar um anencéfalo: Erica,
Camila, Dulcéia e Michele.

Erica ao receber o diagndstico da anencefalia fetal, indagou se o caso tinha solugio,
mas obteve resposta negativa. E, ao receber o consolo de um funcionario da clinica, que dizia
para ela ter esperanga, recrutou afirmando que “nunca um cérebro apareceria do nada”.

Durante os meses que se seguiram e, conforme sua barriga ia crescendo, Erica via a
gravidez como uma tortura. Foi entdo que, apoiada na liminar expedida pelo Ministro Marco
Aurélio, em 2004, ela interrompeu a gravidez e diz nfo ter se arrependido. “Se fosse para ser
saudavel, seria desde o comego”, afirmon Erica.

Camila relatou que apés receber a noticia perdeu o interesse por sua propria vida,
“néo me penteava, ndo me levantava, era como se eu ndo quisesse mais viver”,

Ela conta que “sentir o bebé se mexendo dentro da barriga e viver com a idéia de ter
de registra-lo e enterrd-lo, era doloroso demais”. E apds meses de intensa angustia, cla
conseguiu autorizagfio judicial para interromper a gravidez.

Dulcéia disse que ao receber a noticia se sentiu a pior pessoa do mundo, carregando
um sentimento de culpa pela ma-formacio que acometeu seu filho.

E Michele, cuja anencefalia acometeu sua primeira gestacfo, disse sé ter se
trangtiilizado passados sete meses de sua segunda gravidez.

A tltima especialista a se pronunciar na audiéncia do dia 04 de setembro foi a
socidloga e cientista politica Jacqueline Pitanguy, que representou o Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher, posicionando-se a favor da interrupgio da gestagio de fetos
anencefalicos.

Utilizando-se de analogia com a lei que regulamente o transplante de Orgdos,
considerou o anencéfalo como morto, E, em nome do Conselho, a socidloga defendeu o
direito de escolha da mulher: “O direito de escolha da mulher ¢ um ato de protegio e
solidariedade & dor e ao sofrimento das mutheres que vivenciam uma gravidez de feto
anencefalico, anomalia incompativel com a vida em 100% dos casos”.

No quarto e tltimo dia de audiéncia, no Supremo, foi ouvido o médico psiquiatra

Talvane Marins de Moraes, especializado em Psiquiatria Forense e Medicina Legal, que
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comparou a obrigacdo de manter um feto inviavel no Gtero no sofrimento causado pela
tortura: “E como se o Estado estivesse promovendo a tortura em uma mulher, que mais tarde
pode apresentar um quadro grave de estresse pos-traumético que a leve, em situagdes
extremas, a tentativa de auto-exterminio ou suicidio™.

A audiéncia transcorreu com uma série de debates e posicionamentos favordveis,
outros contra, ao direito da mulher de dispor sobre seu proprio corpo, optando por levar a
gravidez adiante ou nfo.

Encerradas as audiéncias, espera-se que o Supremo Tribunal Federal se posicione a
respeito de tal questdo em novembroe do corrente ano,

Por ser a favor da interrupgio da gestaclio nesses casos, ciente da inviabilidade de
vida do feto, o Ministro Marco Aurélio se demonstra otimista quanto i aprovagio,
acreditando na total unanimidade de entendimento.

Diante de tudc quanto foi exposto, percebe-se que o dmbito juridico € somente um a
mais entre os abrangidos por tal polémica, uma vez que a questfio suscita interesses religiosos,
éticos, médicos e, principalmente, individuais.

Espera-se, portanto, que o Supremo, ultima instdncia do cideddo, possa dirimir e

pacificar tal celeuma.

3.2 Pela legalizagdo da interrupgo da gravidez de feto anencefalico

A discussdo acerca da antecipagfio do parto quando comprovada a anencefalia fetal
tem suscitado calorosos debates, uma vez ser o ponto de confluénecia das mais diversas
vertentes.

O Brasil constitui-se um FEstado Democratico de Direito, de carater laico, com
compromissos assumidos com a dignidade da pessoa humana, com & cidadania e o pluralismo
politico, conforme ja mencionado anteriormente. Nfio hd, pois, razéo para que se confundam
questdes juridicas com morais.

Considerando uma sociedade formada por diversas culturas e critérios religiosos, néo
raro encontrar-se-80 pessoas ou grupos que pensem e ajam de maneira diferente, o Estado,
pois, nfo pode nem deve se deixar influenciar pelas mais diversas vertentes morais existentes,
haja vista seu papel principal ser o de garantir a igualdade, a seguranga e os minimos vitais a

sociedade como um todo.
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Tal papel pode ser desempenhado pelo Estado através do estabelecimento e da
 garantia dos direitos fundamentais assegurados na Carta Magna, a comecar pelos direitos de
liberdade que equivalem a outros tantos direitos a propria identidade cultural, quer seja ela
homogénea ou diferente, majoritaria ou minoritaria e até liberal ou antiliberal.

E exatamente buscando essa neutralidade moral, ideologica ¢ cultural e, portanto, na
sua ndo-invasio da vida privada das pessoas, exceto para proibir condutas que prejudiquem
terceiros, que reside a laicidade do Direito e do Estado brasileiro.

Sendo assim, a expulsdio do feto anencefalico do ttero materno podera para alguns
refletir-se num comportamento moralmente reprovavel, o que nfio configura razfio suficiente
para acarretar uma proibigéo juridica.

A invocaglo a protecfio de Deus, no ato de promulgacfio da Carta Magna, nfo
implica dizer que a Republica Federativa do Brasil se tenha transformado num Estado
teocratico. Pelo contrario, a Constituigio Federal explicita claramente o cardter ndo-
confessional do modelo estatal escolhido. No predmbulo, onde consta a invocago referida, o
legislador constituinte deixou devidamente consignado que o Estado Democratico se destina a
assegurar ¢ exercicio dos direitos individuais, da liberdade, da igualdade e da justiga, como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

O Estado brasileiro ndo ¢ sujeitavel, portanto, a nenhuma religifio e, por isso, nfio se
pode admitir que principios religiosos disciplinem a sua atuag#o. Cada brasileiro ¢
inteiramente livre para adotar a religido que lhe aprouver, mas nfo poderd exigir que o Estado
faga valer, em relagfio aqueles que ndo possuem a mesma crenga, os fundamentos dessa fé
religiosa.

Estado e religifio estfio, portanto, totalmente apartados por um muro que favorece a
ignaldade entre os crentes e os ndo crentes, entre santos ¢ libertinos, entre os redimidos ¢ os
condenados, sendo todos igualmente cidadios e que possuem o mesmo conjunto de diteitos
constitucionais.

Consiste tarefa do Estado assegurar 4 gestante de anencéfalo o seu direito de decidir
pela mantenga ou ndo do processo gestacional, €, caso optle por interromper, sem correr o
risco de lhe ser imputada uvma sangfio criminal.

Essa opgdo encontra assento em regras constitucionais como o direito a liberdade, o
direito & autonomia da vontade, o direito 4 salde e, sobretudo, o direito a dignidade da pessoa
humana.

Resta claro, portanto, que o Estado ao incriminar a conduta de gestante de feto

anencefilico, esta lhe cerceando todos esses direitos, os quais deveria ser garantidor. Além do
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mais, embora existam diversos julgados autorizando a permissio da interrupcdo da gravidez,
obrigar que a mulher, passando por todo o sofrimento que € a morte pré-anunciada de um
filho, ainda tenha que se submeter a um processo judicial ficando a mercé da espera de uma
decisdo que, talvez ndo The seja favordvel, denota uma clara violag8o do papel de garantidor
do Estado.

Destarte, muitas vezes a decisfo ndo ser proferida a tempo, vindo a gravidez a termo,
tendo a mulher que passar por um sofrimento que quis evitar.

Ressalte-se, contudo, que legalizar a interrupgfio da gravidez em caso de anencefalia
fetal, ndo consiste em tornad-la obrigatéria, uma vez que a norma deverd possuir carater
permissivo, como forma de atribuir a quem, de fato e de direito, pertence a deciséo, qual seja:
a gestante.

Nio se pode conceber um Estado, cuja Constituigdo garanta o bem-estar de seus
cidadfos, viver em meio a tamanha inseguranga juridica, em virtude de a lei penal vigente ser
arcaica e ndo acompanhar os avangos da ciéncia.

Portanto, a esperanga das mulheres que protagonizam esse drama, das familias
abatidas por tal infortunio, dos médicos garantidores da saude da populagdo é que essa
questdo seja pacificada através do entendimento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal ¢
que os direitos fundamentais trazidos pela Constitui¢io Federal possam, de fato, ser

garantidos.



CONSIDERACOES FINAIS

No infcio da pesquisa, procurou-se tratar sobre o aborto, enfocando seu contexto
histérico, bem como suva aplicabilidade na Legislagio Penal vigente. Constatando-se que,
apesar de a conduta de interromper a gestago ser tipificada como crime, o préprio diploma
legal admite excecdes, que consistem em causas excludentes de ilicitude tanto da gestante
quanto do tercetro provocador da prética abortiva.

Donde se pdde inferir que a vida intra-uterina, para o Cédigo Penal, nem sempre se
enconira no patamar da inviolabilidade, podendo, em alguns casos, ser preterida em fungio de
bens juridicos considerados superiores, como a vida da gestante e sua honra,

Tratou-se ainda a respeito da anencefalia, ma-formacfio fetal incompativel com a
vida, abordando seus aspectos conceituais, suas causas, bem como sua irteversibilidade e a
inviabilidade da vida do feto. De tal forma, procurou-se ponderar os danos fisicos e psiquicos
advindos de uma gestagio de feto anencefélico.

Embora sejam discutiveis os danos fisicos ocasionados 4 gestante em virtude de tal
gestacdo, foram trazidos relatos de médicos especialistas que atestam o risco de se levar uma
gravidez desse tipo adiante, dentre os quais se destacam o polihidrdmnio e a hipertensio.

No entanto, incontestaveis se mostraram os danos psiquico-morais ocasionados a
mulher que se vé obrigada a dar continuidade a tal gestagéo. De fato, ao se depararem com tal
diagnéstico estas mulheres encontram-se em situagfio de exirema angustia e desespero, ¢ ter
que esperar nove meses para dar a luz & um fitho que ela tem certeza que logo vird a 6bito,
consiste em sitnagdo andloga a tortura.

Por ser uma questio convergente, haja vista abranger diversos Ambitos da sociedade,
foram trazidos posicionamentos dos setores abrangidos por tal celeuma, dentre os quais
mereceram destaque a Igreja ¢ a Medicina.

Pelos dados trazidos, foi possivel se verificar uma total intolerdncia a intransigéncia
da Igreja a respeito do assunto, uma vez que consideram existir vida em qualquer aspecto
gestacional, sejam quais forem as condigdes de sobrevivéncia do feto ou riscos gerados a mie.

Tal intolerdncia foi demonstrada de igual maneira por acreditarem que permitindo
que seja realizada a interrupgfio da gravidez de feto anencefélico, estaria sendo realizado um
processo de selegdo da raga humana, fazendo-se, dessa forma, apologia ao nazismo e pré-

anunciando o retorno da eugenia.
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No entanto, para que fosse possivel verificar o quio falhos e infundados séo os
argumentos trazidos por tal entidade, foram aventados esclarecimentos cientificos concedidos
por médicos especialistas, que atestam ser a anencefalia uma ma-formagédo irreversivel e
incompativel com a vida, nfo possuindo o feto qualquer possibilidade de sobrevivéncia.

Desta feita, por restar comprovado que nfo existe vida ou qualquer possibilidade

dela em um feto anencefalico, ndo existe o crime de aborto, haja vista o objeto material de tal
conduta ser a vida viavel do concepto, desconfigurando, pois, qualquer possibilidade
incriminatéria da gestante que vier a praticar a interrup¢fio de uma gravidez deste género.

No decorrer do trabalho foi tratado ainda do perfil das mulheres que se deparam com
o diagnostico de anencefalia fetal durante a gestagfio. Trazendo dados estatisticos foi possivel
demonstrar que muitas delas possuem baixa renda e ndo tem meios de recorrer 4 Justiga
quando decidem interromper a gravidez, submetendo-se, para tanto, a processos clandestinos
€ perigosos.

Nio obstante, foi possivel ser retratado ainda na pesquisa todo o drama que estas
mulheres vivem, que se inicia com o diagnostico da anencefalia e todo o sofrimento advindo
desta, A angustia de esperar por um filho morto, a decisdio de interromper a gravidez, 0s
entraves encontrados para realizar esta interrupgio, o processo judicial, a submissio a uma
decisdo que vird de alguém alheio A sua dor e, em alguns casos, o ndo favorecimento ou
intempestividade da decisfo.

Dentro de tal contexto social de inseguranca juridico e vendo-se diante da
impossibilidade de garantir o bem-estar e cuidados necessdrios as suas pacientes, foi que a
Confederagiio Nacional dos Trabalhadores da Saude, ingressara com uma Argiigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental perante o Supremo Tribunal Federal, visando
garantir a estas mulheres os direitos que lhe sfio assegurados pela Constituigdo Federal de
autonomia da vontade, liberdade, dignidade e satde.

Tal agdio constitucional foi trazida e comentada durante o trabalho. Tendo sido
colacionados os depoimentos apresentados durante os dias de audiéncias publicas realizadas
no Supremo Tribunal Federal, onde foram ouvidas as partes interessadas em tal questdo, tais
como entidades religiosas, grupos feministas, médicos e especialistas da satde.

O processo ainda encontra-se em trimite no Supremo, tendo como relator o Ministro
Marco Aurélio que, conforme apresentado na pesquisa, mostra-se otimista em relagéo a
legalizacfio da interrupgdio de gravidez de anencéfalo, muito embora, ao fim deste trabalho

nenhum posicionamento tenha sido tomado referente a tal questio.
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Indubitavel, pois, a contribui¢io social de tal pesquisa, uma vez que esta realidade
abate um ndmero cada vez maior de mulheres ¢ suas familias, fazendo-as protagonistas de um
drama proporcionado pelos entraves impostos pela lei penal ao ndo permitir a realizagio da
interrup¢iio da gravidez, violando direitos fundamentais assegurados 48 mesmas.

Desta forma, o que se pdde concluir ao final da pesquisa ¢ que, diante do quadro da
anencefalia, a maior vitima, depois do feto, ¢ a mulher, uma vez que, tendo que levar a
gravidez adiante sofre danos fisicos e sérios ¢ irreversiveis abalos psiquicos, além de ter sua
liberdade e autonomia cerceadas, assim como, sua dignidade violada.

Entende-se, pois, que a escolha pela interrupcio da gravidez deve caber somente a
mulher, ndo tendo a mesma que se submeter a processos judiciais ficando a mercé de decisdes
-de outrem, concedendo-lhe o direito de livre deciso e garantindo-lhe os direitos

fundamentais assegurados pela Carta Magna. Essa é a medida maior de Justiga.
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GLOSSARIO

ALFAFETOPROTEINA: E uma proteina liberada pelo feto, através da urina, no liquido
amniotico. A AFP entra na corrente sanguinea da mée pela placenta, podendo ser a partir dai,
medida, Quanto maior a taxa de AFP, maiores so as chances da ocorréncia da anencefalia.

CALOTA CRANIANA: Também chamada de calvaria, ¢ formada pelos ossos temporais,

frontais e parietais, onde se encontra a parte cerebral do Sistema Nervoso Central.

CEREBRO: Constitui a parte mais importante do Sistema Nervoso Central; localiza-se na
caixa ou calota craniana, ocupando-a quase totalmente, Tem forma ovoide, dividido em duas
partes simétricas chamadas hemisférios. Para cada parte do corpo, corresponde uma area
sensitiva e uma motora: estimulando-se com elétrodo uma dessas arcas, obtém-se uma
sensacio ou Provoca-se Um movimento.

CEREBRO-TRONCO: Muito conhecido por “tronco encefalico”, compreende o mesencéfalo,
a ponte e a medula oblonga. Junto com a medula espinhal, controla muitas das funcdes
inconscientes do corpo, tais como o batimento cardiaco, € coordena a maior parte dos
“movimentos voluntérios.

DIENCEFALO: Regido intermedidria do encéfalo, situada abaixo dos hemisférios cerebrais.

ENCEFALQ: Parte do Sistema Nervoso Central localizado na caixa craniana. E formado pelo
cérebro, pelo cerebelo e pela porgio mais alta do bulbo.

ETIOLOGIA: Ramo que estuda as causas que provocam o aparecimento dos processos
patologicos.

HEMISFERIOS CEREBRAIS: Sio as subse¢des a que se divide o cérebro, ligadas entre si
por uma ponte de substéncia branca {corpo caloso).

HIPOTALAMO: Parte inferior do diencéfalo, situada abaixo do talamo.

LIQUIDO AMNIOTICO: E o liquido que se encontra dentro da bolsa amnidtica e circunda
todo o feto.

MASSA ENCEFALICA: E a massa do cérebro, formada pelos neurdnios. Compreende a
massa branca e a massa cinzenta.

MESENCEFALO: Parte do cérebro situada entre o diencéfalo e o cerebelo. Compreende os
pedinculos cerebrais e a l&mina tectal, da qual saem os coliculos inferiores e superiores. No
mesencéfalo localizam-se 0s nicleos de origem do terceiro ¢ do quarto par de nervos
cranianos, o nicleo mesencefélico do nervo trigémeo e o ntcleo rubro.

POLIHIDRAMNIOQ: Aumento do liquido contido na cavidade amni6tica, mais
frequentemente observado nos casos de nefrite, diabete, gravidez dupla ou anencefalia do
feto.
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SEGMENTO CEFALICO FETAL: E a parte do cérebro compreendida pelos hemisférios,
cerebelo e bulbo.

TALAMO: Constitui-se de dois nlcleos volumosos de substdncia cinzenta, presentes no
diencéfalo, situados de cada lado do terceiro ventriculo e unidos entre si por comissuras.

TUBO NEURAL: Sistema nervoso do embrido. Forma-se pela fusiio das células da placa
neural, que dobram sobre si mesmas. Mais tarde, este tubo evolui, tornando-se a coluna
vertebral. Depois de muitas transformagdes, seu plo superior constitui o cérebro.
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ANEXO A

FOTOS DE CASOS DE ANENCEFALIA®

? Disponivel em: <http://www.anecepha1ie-info.org/p/fotograﬁas.htmb. Acesso em: 12 out. 2008.
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TRABALHADORES NA SAYDE — CNTS, entidade sindical de terceiro
prau do sistema confederativo, inscrita no CNPJ sob o n® 67,139.485/0001-
70 e registrada o Ministénio do Trabalho sob o n° 24000.000490/92, com
sede e foro na 8CS - Qd. 01 —~ Bl. G - Edificio Bacarat, sala 1605, Brasilia,
DF, com fundamento no art. 102, § 1°, da Constituigdo Federal e no art. 1°
e segs. da Lel n° 5.882, de 3.12.99, por seu advogado ao final assinado
{doc. n° 01), que recebera intimagBes na Av. Rio Branco, n° 125, 21° andar,
Centro, Rio de Janeiro, vem oferecer ARGUICAQ DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL, indicando
como preceitos vulnerados o art. 1°, IV (a dignidade da pessoa humana), o
art. 3°, 1I (principio da legalidade, liberdade e antonomia da vontade) € os
arts. 6°, caput, e 196 (direito a saide), todos da Constituicio da Republica,
e como ato do Poder Pidblico causador da lesio o conjunto normativo
representado pelos ansi 124, 126, caput, e 128, 1 ¢ I1, do Cédigo Penal
{Decreto-lei n° 2.848, de 7.12.40).
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A violagio dos preceitos fundamentais invocados
decorre de uma especifica aplicagio que tem sido dada aos dispositivos do
Codigo Penal referidos, por diversos juizes e tribunais: a que deles extrai a
proibigio de efetuar-se a antecipagio terapéutica do parte nas hipoteses de
fetos anencefilicos, patologia que torna absolutamente invidvel a vida
extra-uterina. O pedido, que ao final serd especificado de maneira analitica,
é para que este Tribunal proceda 3 interpretagdo conforme a Constifuiglio
de tais normas, pronunciando a inconstitucionalidade da incidéncia das
disposiges do Codigo Penal na hipétese aqui descrita, reconhecendo-se 4
gestante portadora de feto anencefilico o direito subjetivo de submeter-se

ao procedimento médico adequado.

A demonstragio da satisfagio dos requisitos
processuais, bem come da procedéncia do pedido, de sua relevincia
juridica e do perigo da demora serd feita no relato a seguir, que obedecera

20 roteiro apresentado acima.

L. NOTA PREVIA
ANTECIPACAQ TERAPEUTICA DO PARTO NAO E ABORTO

1, A presente agdo € proposta com o apoio técnico e
mstituctonal da ANIS — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género,
associagdo civil com sede em Brasilia, voltada para a defesa e promogdo da
bioctica, dos direitos humanos e dos grupos vulneraveis, dentre outros fins
institucionais'. A ANIS apenas nfo figura formalmente como co-autora da
agdo a vista da jursprudéncia dessa Corte em relagdo ao direito de

propositura. Reguer, no entanto, desde logo, sua admissfio como amicus

¥ A ANIS tem, nos termos do art. 3° de seu Estaluto, como ohjetives institucionals:
defender e promuover a bioética, a paz, os direfios humanos, 8 democracia & outros
valores considerados universais;, defender e promover a cidadania e a liberdade por
meio da difusio de principios bioétkcos pautados nos direitos humanos; colaborar no
combate de todas as formas de opressdo social e discriminagio, especiaimente de
género, que impegam o exercicio da liberdade; e difundlr a bioStica como um
instrurmento eficaz na pmotegdo dos direitos humanos, especlalmente de grupos
vulnerdveis, no Brasil ou em qualquer pante do mundo {doc. n® 05).
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curiae, por aplicacio analdgica do art. 7°, § 2°, da Lei n® 9.868, de
10.11.99.

2. No Brasil, como em outras partes do mundo, ¢é
recorrente o debate acerca da questio do aborto ¢ de sua criminalizagdo,
com a torrente de opinides polarizadas que costuma acompanhé-lo. G
Cédigo Penal de 1940, como se sabe, tipificou o aborto pa categoria dos
crimes contrz a vida. Esta visdo, nog dias atuais, est longe de ser pacifica.
A diversidade de concepgles acerca do momento em gue tem inicio a vida
tem algado este tema & deliberagio de parlamentos e cortes constitucionais
de diversos paises, como Estados Unidos®, Canad#®, Portugal’, Espanha’,
ang;aﬁ e Alemanha’, dentre outros. Na presente agio, todavia, passa-se a0
largo dessa relevante discussdo, com todas as suas implicagdes filosoficas,
religiosas ¢ sociais, A argumentacio desenvoelvida, portanto, nfo questiona

o tratamento dado ao aborto pelo direito positivo brasileire em vigor,

2 Roe v, Wade, 410 U.S, 113 {1873} e, mals recentemente, Plannad Parenthood of
Southwestern Pennsylania v. Casey 505 US, 833 {1992). Nos Estados Unidos,
reconhece-se & mulber o direito constitucienal amplo para reallzar aborte no primeiro
trimestre de gravidez. Em relagBo a0 segundo e ao terceiro idmestres, as restrgbes
instituidas par leis estaduais podem ser progressivaments mais severas.

? Morgentaler Smuoling and Scott v. The Queen (1888). No julgamento desse caso, 4
Suprema Certe canadense reconhsceu as mutheras o direlto fundamental & pratica do
aborto. Esta nota e as quatro subseqlentes beneficlan-se de pesquisa desenvolvida
pelo Douter e Procurador da Repdblica Danlel Sarmento, gentiimente cedida so
signatério da presenie.

4 O Tribuna! Constituctonal portuguds reconheseu a constilucionalidade de fel que
permitia ¢ aborde em circunstanclas especificas, denire elas o risco a saide fisica ou
psiquica da gestante, fete com doenga grave e incurdvel, gravidez resuitante de estupro
& outras situacbes de eslado de necessidade da gestante (Acérddo 25/84).

® A Corte Constitucional espanhola considerou inconstitucional lei que autorizava o
aborto am casos de estupro, anomalias do feto e riscos & saide fisica e menial da mie

porque a jei ndo exipia prévio diagndstico médico nos casos de ma-formagio fetal e
risco & salde da geslante.

® £m 1975, foi editada lei francesa pammitindo o aborlo, a pedido da mulher, até a 10*
semana de gestaclo, guando a geslanie afimmasse que a gravidez lhe causa angdstia
grave, ou & qualquer momento, por motivos terapéuticos, A norma foi submetida ao
controle de constitucionalidade (antes de editada) & ao controle de convencionalklade
{apts sua edicdo), tendo sido considerada compativel tanto com a Constituiclo
francesa quanto com a Convengdo Européia dos Direilos Humanos, Hoje, gutra norma
cuida da matéria, mantende a possibilidade ralativamente ampla de aborto na Franga.

7 Na Alemanha, ap6s uma posigio nicial restritiva, materializada na decisio conhecida
como "Aborlo I (1875}, a Corte Censtitucional, em decisBo referida como “Aborto I
{1893}, entendeu que uma lel que proibisse em regra ¢ aborto, sem criminalizar a
condula da gestante, seria valida, desde que adotasse oulras medidas para protegio do
feto. Registrou, contude, gue o direfte do fete 4 vida, embera tenha valor elevado, nfo
se estende 3 panto de eliminar todos os direkos fundamentais da gestante, havendo
£as505 em que deve ser pemnitida a realizagfo da aborto,
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posi¢io que ndo deve ser compreendida como concordancia ou tomada de

posigio na matéria.

3. O processo objetivo que aqui se instaura cuida, na
verdade, de hipitese muito mais simples. A antecipagio terapéutica do
parto de fetos anencefdlicos sitva-se no dominio da medicina e do senso
comum, sem suscitar quaisquer das escolhas morais envolvidas na
interrupgdo  voluntaria  da gravidezl vidvel®. Nada obstante, o©
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal tomou-se indispensdvel na
matéria, que tem profundo alcance humanitirio, para liberta-la de visGes
idiossincraticas causadoras de dramético sofrimento 33 gestantes e de

ameagas e obsticulos & atuagfio dos profissionais de satde.

11. A HIPOTESE
ANENCEFALIA, INVIABILIDADE DO FETQ E ANTECIPAGAO TERAPEUTICA DO
PARTO
4 A anencefalia é definida na literatura médica como a

mé-formagio fetal congénita por defeito do fechamento do tbo neural
durante a gestagHio, de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios
cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefilico’.
Conhecida vulgarmente como “auséncia de cérebro”, a anomalia importa
na inexisténcia de todas as fungdes superiores do sistema nervoso central —
responsavel pela consciéncia, cognigdo, vida relacional, comunicagio,
afetividade e emotividade. Restam apenas algumas fungSes inferiores que
controlarn parcialmente a respiragio, as fungdes vasomotoras e a medula

espinhal'®, Como é intuitivo, a anencefalia ¢ incompativel com a vida

® Inexiste qualquer proXmidade entre a pretenso aqul vekculada e ¢ depominado
aborto eugénico, cujo fundamentd & eventual deficiéncia grave de que seja o feto
portador. Nessa ditima hipétese, pressupfe-se a viabilidade da vida extra-uterina do ser
nascido, o que nao & o caso em relagio & anencefalia,

® Richard £. Behrman, Robert M. Kiiegman e Hal B. Jenson, Nelson/Trafade de
Pedlairia, Ed. Guanabara Koogan, 2002, p. 1777.

® Debora Diniz e Diautas Costa Ribeiro, Aborfo por anomaiia fetal, 2003, p. 101.
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extra-uterina, sendo fatal em 100% dos casos. N7o hi controvérsia sobre ©

tema na literatura cientifica ow na experiéncia médica.

5. Embora haja relatos espagsos sobre fetos anencefalicos
que sobreviveram alguns dias fora do Gtero materno, o progndstico nessas
hipdteses é de sobrevida de no maximo algumas horas apds o parto. Nio
hi qualquer possibilidade de tratamento ou reversio do quadro, 0 que toma
a morte inevithvel € certa''. Aproximadamente 65% (sessenta e cinco por

. . poa L 42
cento) dos fetos anencefdlicos morrem ainda no periodo intra-uterino’™.

6. O exame pré-natal mais comumente utilizado para
detectar anomalias Tesultantes de mé-formagfio fetal ¢ a ecografia®. A
partir do segundo trimestre de gestagiio, o procedimento é realizado através
de uma sonda externa que permite um estude morfoldgico preciso,
incluindo-se a visualizagio, e.g., da caixa craniana do feto. No estado da
‘técnica atual, o indice de fahbilidade dessa espécie de exame ¢
praticamente nulo, de modo que seu resuitado é capaz de gerar confortavel

certeza médiea.

7. Uma vez diagnosticada a anencefalia, nfio h4 nada que
a ciéncia médica possa fazer quanto ao feto invidvel. O mesmo, todavia,
nfio ocorre com relagio ao quadro clinico da gestante. A permanéncia do
feto andmalo no utero da mée é potencialmente perigosa, podendo gerar
danos 2 saiide da gestante e até perigo de vida, em raziio do alto indice de
obitos intra-ltero desses fetos. De fato, a ma-formagfio fetal em exame
empresta & gravidez um cardter de risco, notadamente maior do que o

inerente a uma gravidez normal'®. Assim, a antecipagdo do parto nessa

" Debora Diniz e Diaulas Costa Ribeiro, Aborto por anomaiia fefal, 2003, p, 44.
2 Dehora Diniz @ Diaulas Gosta Ribeico, Aborto por anomalia fefal, 2003, p. 102.

W v, definighic constante do Diciondrio enciclopédico de medicina (A, Céu Coutinha), p.
748 "Mélodo awdliar de diagndstico baseado no reglstro grifico de ecos de ultra-sons
que sio emilidos e captados por um aparetho especial que emite as ondas e capta os
seus refleops, fazerdlo também o seu reglstro grifico (ecogramal.” .

" Em parecer scbre o assunto, a FEBRASGO ~ Federacio Brasileira das Associagbes
de Ginecologia e Obstetricia atesta: "As complicagies maternas sAo claras e evidentes.
Deste modo, a pratica obstetricia nes tern mostrado que: A) A manutencfio da geslagho
de felo anencefilico tende a se prolongar além de 40 semanas. B) Sua assoclago com
palhidrAminio (aumento do volume no liquido amnidlico) é muito freqiente. G}
Associagio com doenga hiperiensiva especifica da gestaglo {DHEG). D) Asspciagho

5
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hip6tese constitui indicagio terapéﬁtica médica: a Gmica possivel e eficaz
para o fratamento da paciente (a gestante), ja que para reverter a

inviabilidade do fefo ndo ha solugdo.

8. Como se percebe do relato feito acima, a antecipagio
do parto em casos de gravidez de feto anencefalico nfio caracteriza aborto,
ial como tipificado no Cédigo Penal. O aborto é descrito pela doutrina
cspecializada como “a intertupgfo da gravidez com a conseqiiente morte
do feto {produto da concepgdo)”'’, Vale dizer: a morte deve ser resultado
direto dos meios abortivos, sendo imprescindivel tanto a comprovagio da
relago causal como a potencialidade de vida extra-uterina do feto. Néo é o
que ocorre nia antecipagio do parto de um feto anencefilico. Com efeito, a
morte do feto nesses casos decorre da ma-formagéo congénita, sendo certa
e inevitdve] ainda que decorridos os 9 meses normais de gestagdo. Falta 2

hipétese o suporte fitico exigido pelo tipo penal. Ao ponto se retornara

adiante.

9, Note-se, a propésito, que a hipétese em exame 56 néo
foi expressamente abrigada no art. 128 do Codigo Penal como excludents
de punibilidade (ao lado das hipdteses de gestagiio que oferega risco de
vida & gestante ou resultante de estupro) porque em 1940, quando editada a
Parte Especial daquele diploma, a tecnologia existente néo possibilitava o
diagndstico preciso de anomalias fetais incompativeis com a vida. Nio se
pode permitir, todavia, que o anacronismo da legislagfic penal impega o
resguardo de direitos fundamentais consagrados pela Constituigio,
privilegiando-se o positivismo exacerbado em detrimento da interpretacio

evolutiva € dos fins visados pela norma.

com vasculopatia periférica de estase. E) Aleragdes do comportamento e psicol6gicas
de grande monta para a gestante. F) Dificuldades obstétricas e complicagbes no
desfeche do parta de anencéfalos de termo. G) Necessidada da apoio psicoterdpico no
pés-pario @ no puerpéric. H) Necessidade de registro de nascimento e sepultamesto
desses recdm-nastidos, tende o clinjuge que se dirigir a uma delegacia de policia para
registrar o 6bito. ) Necessidade de bloquein de lactag8o (suspender a amamentacio).
J) Puerpéric com maior incidéncia de hemorragias matemas por falta de confratiidade

uterina, K) Maior incidéncia de infecpdes pos-cirirgicas devida 4s manobras obstelricias
do parlo de terma.” (doc, n°® 06)

> Damésio E. de Jesus, Codigo Penal Anotado, 2002, p. 424,
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HI. DO DMIRELITO
QUESTOES PROCESSUAIS RELEVANTES E FUNDAMENTQS DO PEDIDO

1IL1. Preliminarmente

a) Legitimacdo ativa ¢ pertingncia tematica

10. Nos termos do art. 2° I, da Lei n® 9.882/99, a
legitimag#io ativa para a ADPF recai sobre os que tém direito de propor
acdo direta de inconstitucionalidade, constantes do elenco do art. 103 da
Constituigio Federal'®, Tal é o caso da Confederagio Nacional dos
Trabalhadores na SatGde — CNTS, que € uma confederagio sindical (CF,
art. 103, IX), de acordo com o art, 535 da CLT, com registro no Ministério
do Trabalho (doc. n° 03) e tem &mbito nacional (Estatuto Social, art. 1° -
doc. n® 02). Hi expresso reconhecimento, nesse sentido, por parte do
Supremo Tribunal Federal, manifestado no julgamento das ADIns n°® 1.458
(Rel. Min. Celso de Mello)'” e 1.497 (Rel. Min. Marco Aurélio)'®.

11 A pertinéncia tematica € igualmente inequivoca. A
CNTS tem, dentre suas finalidades, a de substituir ¢/on represeﬁtar, perante
as autoridades judicidrias ¢ administrativas, os interesses individuais e
coletivos da categoria profissional dos trabalhadores na satde (Estatuto,
art. 3° 4). Ora bem: os trabalhadores na saide, al incluidos médicos,
enfermeiros ¢ outras categorias que atuem no procedimento de antecipagio
terapéutica do parto, sujeitam-se a agHio penal pablica por violagio dos
dispositivos do Coédigo Penal ji2 mencionados, caso venham a ser
indevidamente interpretados e aplicados por juizes e tribunais. Como s¢

percebe intnifivamente, a questio ora submetida A apreciag@io dessa Corte

*® CF, art, 103: “Pode propor a aglo direta de inconstiucionalidade: | - o Presidente da
Repliblica; il — a Mesa do Senado Federal; I}l -~ a Mesa da Camara dos Deputados; IV —
a Mesa de Assernbldia Legisiativa; V - o Govemador de Estado; VI = 0 Procurador-
Geral da Republica; VIl - o Conseltho Federal da Ordem dos Advogadoes do Bras#; VIt -
partido politico com representacio no Congrosso Nacional; X ~ confederagBo sindicat
ou entidade de classe de dmbito nacional.”

' STF, ADIN/MG 1.458-DF, Rel. Min. Ceisc de Meilo, DJ 20.09.1996.
¥ STF, ADIN/MC 1.487-DF, Rel. Min. Marca Aurélio, DJ4 13.12.2002.
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afeta ndo apenas o direito das gestantes, mas também a liberdade pessoal ¢

profissional dos trabalhadores na sadde.

12. Caracterizadas a legitimagfo ativa ¢ a pertinéncia
temética, cabe agora examinar a presenga dos requisitos de cabimento da
ADPF. ’

b} Cabimento da ADPF

I3, A Lei n® 9882, de 31299, que dispbs sobre o
processo ¢ Julgamenio da argiicio de descumprimento de preceito
fundamental’®, contemplou duas modalidades possfveis para o instramento:
a argiigfo autdnoma e a incidental. A argiticio aqui proposta € de natureza
quidnoma, cuja matriz se encontra no caput do art. 1° da lei especifica, in

verbis:

“Art. 19 A argliigido prevista no § 1°do art. 102 da
Constituigio Federal serd proposia perante o
Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de
ato do Poder Piiblico”.”

14, A ADPF autbnoma constitei uma ag#o, analoga s
agdes diretas j4 instituidas na ConstituigBo, por via da qual se suscita a
Jjurisdiglo constitucional abstrata e concentrada do Supremo Tribunal
Federal. Tem por singularidade, todavia, o pardmetro de conirole roais
restrito — nfio é qualquer norma constiticional, mas apenas preceito
fundamental — e o objeto do controle mais amplo, compreendendo os atos

do Poder Piiblico em geral, e ndo apenas os de cunho normativo.

" Anteriormente & promulgagio desse dipioma legal, a posi¢do do Supremo Tribunat
Federal era pela nio-autoaplicabilidade da medida. V. DJU, 31.05.1996, Ag. Reg. na
Pet. 1.140, rel. Min. Sydney Sanches,

% A argiilclio Incidental decorre do mesmo art. 1°, pardgrafo dnice, b "Caberd também
argliigBo de descumprimente de precette fundamental quando for relevante o
fundamento da eontrovérsia constitucional sobre a lef ou ato nomativo federal, estadual
ou municipal, incluidos os anteriores 3 Constituicho", combinade com o ar. 6°, § 1° da
mesma lel: "Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que
ensejararn a argtligdo, requisitar informacies adiclonais, designar perito ou comissfio de
peritos para que emita paracer sobre a guestda, ou, ainda, fixar data para declaragies,
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15. Sdo trés os pressupostos de cabimento da arglii¢do
autdnorma: (1} a ameaga ou violagio a preceito fundamental; (i} um ato do
Poder Piiblico capaz de provocar a lesio; (iii) a inexisténcia de qualquer
outto meio eficaz de sanar a lesividade. Confira-se, a sepuir, a

demonstragio da satisfagfio de cada um deles na hipdtese aq'ﬁi examinada.
(i) Ameaga ou violag#o a preceito fundamental

16. Nem a Constituicio nem a lei cuidaram de precisar o
sentido ¢ o alcance da locuglo “preceito fundamental”. Nada obstante, hd
substancial consenso na doutrina de que nessa categoria hio de figurar os
fundamentos e objetivos da Repiblica, assim como as decisdes politicas
fundamentais, objeto do Titule 1 da Constituigio (arts. 1° 3 4°). Também
os direitos fundamentais se incluem nessa tipificagio, compreendendo,
genericamente, os individuais, coletivos, politicos ¢ sociais (art. 5° e segs).
Devem-se acrescentar, ainda, as normas que se abrigam nas cliusulas
pétreas {art. 60, § 4°) ou delas decomrem diretamente. E, por fim, os
principios constitucionais ditos semsiveis (art. 34, VII), que sfo aqueles

que, por sua relevincia, dio ensejo 2 intervengio federal®.

17. Conforme serad aprofundado pouco mais 4 frente, na
questdo aqui posta os preceitos fundamentais vulnerados s3o: o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IV), um dos fundamentos da
Repiiblica brasileira; a clausula geral da liberdade, extraida do principio da
legalidade (art. 5°, 11}, direito fundamental previsto no Capitulo dedicado
205 direitos individuais ¢ coletivos; ¢ o direito 4 satide (arts. 6° ¢ 196),
contemplado no Capitulo -dos direitos éociais ¢ reiterado no Titulo

reservado 4 ordem social,

em audiéncia publica, de pesscas com experiéncia e autoridade na matéris™ {grifo
acrescentado).

% Sobre o tema, v. Luls Roberto Barroso, O confrole de constitucionalidade no direito
brasilelro (obra ainda inédita), 2004,

9
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(ii) Ato do Poder Piblico

18, Como decorre do relato explicito da art. 1° da Lei n°
9.882/99, os atos que podem ser objeto de ADPF auidnoma sdo os
emanados do Poder Pioblico, ai incluidos os de natureza normativa,
administrativa ¢ judicial. Na presente hipétese, o ato estatal'do qual resulta
a lesdo que se pretende reparar consiste no conjunto normativo. extraido
dos arts. 124, 126, caput, e 128, 1 e 11, do Cddigo Penal, ou mais
propriamente, na interpretagio inadequada que a tais dispositivos se tem
dado em miiltiplas decisBes (docs. n™7 a 9). Os dispositivos tém a seguinte

dicgio:

“Aborto provocade pela gestante ou com seu
consentimento

Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir
que outren tho provogue:

Pena — deten¢do, de 1 (um) a 3 (trés) anos.”

“Aborte provecado por terceiro

Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da
gestante:

Pena — reclusio, de ! (um) a 4 (quatro) anos.”

“Art. 128. Ndo se pune ¢ aborto praiicado por
médico:

Aborto necessdrio

I - se ndio ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborte no caso de gravidez resultante de estupro

II - se a gravidez resulia de estupro e o aborio é

precedido de consentimento da gestante ou, gquando
incapaz, de seu represeniante legal.”

19, O que se visa, em Gltima anilise, é a interpretagio
conforme a Constituigfio da disciplina legal dada ao aborto pela legislagdo
penal infraconstitucional, para explicitar que ¢la nfio sc aplica aos casos de
antecipagdo terapfutica do parto na hipdtese de fetos portadores de
anencefalia, devidamente certificada por médico habilitado.

10
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(iiiy Inexisténeia de outro meio eficaz de sanar a lesividade
(subsidiariedade da ADPF)

20. A exigéncia de “inexistir outro meio capaz de sanar a
lesividade™ nfo decorre da matriz constitucional do instituto. Inspirada por
dispositivos analogos, relativamente ao recurso constitucional alemdo® e
a0 recurso de amparo espanhol®, a subsidiariedade da ADPF acabou por

constar do art. 4°, § 1°, da Lei n® 9.882/99:

“§ 1° Néo serd admitida argiiicdo de descumprimenio
de preceito fundamental quando houver qualquer
outro meio eficaz de sanar a lesividade”.

21 A doutrina e a junsprdéncia do Supremo Tribunal
Federal tém construido o entendimento de que a verificagio da
subsidiaricdade em cada caso depende da eficdcia do “outro meio” referide
na lei, isto €, da espécie de solugfo que as outras medidas possiveis na
hipStese sejam capazes de produzir’’. O outro meio deve proporcionar
resultados semelhantes aos que podem ser obtidos com a ADPF. Ora, a
decisio na ADPF ¢ dotada de cariter vinculante e contra todos, e

dificilmente uma agfo individual ou coletiva de natoreza subjetiva podera

# p Lel sebre o Tribunal Constitucional Federal exige, em seu § 80, alinea 2, que antes
da interposicdo de um recursoe constitucional seja esgotadsa regularmente a via judicial.

# Lei Orgénica 2, de 3.10.79, do Tribunal Gonstitucional, art, 44, 1, a.

* Embora na ADPFE n° 17 (DJU 28.08,2001), o refator, Min, Ceiso de Melle, n&o tenha
conhecido da argiiigdo, por aplicagho da regra da subsidiariedade, esse ponto néo |hg
passoy despercebldo, como se vé da transcrigho da seguinte passagem de seu volo: °E
claro que & mera possibilidade de utilizagde de outros melos processuais ndo basta,
56 por si, para justificar a nvocag3e do principio da subsidiariedade, pois, para que
esse postulade possa  legitimamente Incldir, revelar-se-& eossencial que 05
instrumentos dispanivels mostrem-se aplos a sanar, de modo eficaz, a situagio da
lesividade.

isso significa, portanto, que o principio da subskifariedade néio pode - & nio deve ~
ser invocado para impedir o exercicio da agio constiucional de amliclo de
descumprimento de preceita fundamental, eis que esse instrumento estad vocacionado
4 viabiizar, numa dimensic estritamente objetiva, a realizagio jurisdicional de
diretos bésicos, de valores essenclals e de preceltos fundamentais contemplados no
texto da Conslituigio da Republica.

Se assim ndo se entendesse, a indevida aplicaciio do principio da subskiiariedade
poderia afetar a ulilizagho dessa relevantissima agiio de Indole constitucional, o que
representaria, em (itima andlise, a inaceitdvel frusiraciic do sistema de protecéo,
instituide na Carta Politica, de valores essencials, de precsitos fundamentais e de
direitos bisicos, com grave comprometimento da propria efetividade da Constitwiglo,
Dal a prudéncia com que o Suprame Tribunal Federa! deve Interpretar a regra inscrita
no art, 4% § 1°, da Lei n® 9.882/59, em ordem A pemnitir que a ulilizagio da nova aclo
constitucional possa efetivamente prevenir ou reparar lesso a precelto fundamental,
caugada por alo do Poder Pdblico™ (negrite no original).

il
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alingir tais efeitos™. Ademais, caso, a pretexto da subsidiariedade, se
pretendesse vedar o emprego da ADPF sempre que cabivel alguma espécie
de recurso ou agfio de natureza subjetiva, o papel da nova aglo seria
totalmente marginal € seu propésito nfic seria cumprido. E por esse
fundamento, tendo em vista a natureza objetiva da ADPF auténoma, que o
exame de sua subsidiariedade deve levar em consideragio os demais

processos objetivos ja consolidados no sistema constitucional.

22, Assim, niZo sendo cabivel qualquer espécie de
processo objetivo — como a agdo direta de inconstitucionalidade ou a agéo
declaratéria de constitucionalidade —, caberda a ADPF. Esse & o

entendimento que tem prevalecido nesse Eg. STF®.

23. No caso presente, as disposigdes questionadas
encontram-se no Codigo Penal, materializado no Decreto-lei n® 2.848, de
7.12.40. Trata-se, como se percebe singelamente, de diploma legal pré-

constitucional, ndo sendo seus dispositivos originais suscetiveis de controle

* A exceglo pode ocorrer em certas hipdteses de agio popular ou de agho civil pablica.

* DJU 2.12.2002, p. 70, ADPF 33.5, Rel. Min. GImar Mendes; “De uma perspectiva
estitamente subjetiva, a agio somente poderia ser proposta se j4 se tivesse verificado
& exaustio de todos os meios eficazes de afastar a lesfo no dmbito judicial. Uma leftura
mais cuidadosa hé de revelar, perém, que na andlise sohre a eficdcia da protegéo de
preceito fundamental nasse processo deve predominar um enfoque objetive ou de
prote¢do da ordem constitucional objetiva.

{.} Assim, tendo em vista o cariter acenfuadamenie objetive da arglicBo de
descumprimento, o juize de subsidiarledade ha de ter em vista, especialmenfe, os
demais processos objetivos jA consolidados np sistema constitucional, Messe caso,
cabivel 2 aclio direta de inconstilucionalidade ou de consltucionalidads, nfo serd
admissivel a argliicio de descumprimento. Em senlido confrgric, no sendo admitida a
ulilizaciio de agdes diretas de constitucionalidade — iste &, ndo se verficando a
exisi®ncia de msic apto para solver a controvérsia constitucional relevante de forma
ampla, geral € imediata -, hd de se enlender possivel a utiizagdo da argligio de
descumprimento de precetlto fundamental.

E ¢ que ocorre, fundamantalments, nos casos relativos a0 controle de legitimidade do
direito pré-consiilucional, do direlto municipal em face da ConstituigBo Federal e nas
controvérsias sobre direito pos-consttucional j& revogados ou cujos efeftos ja se
exauritamn. Nesses casos, em face do ndo-cabimento da agio direta de
inconstitucionalidade, ndo ha como deixar de reconhecer a admissibilidade da argligao
de descumprimento.

{.) Nic se pode admitr que a exsténcla de processos ordindrios e recursos
extraordindrios deva excluir, a priord, a utiizeagiio da argliglo de descumprimento de
preceito fundamental. Até porque o institulo assume, enffe nds, feigiio marcadamente
objetiva. Nessas hipdteses, anle a Inexisténcia de processs de indole objetiva apto a
solver, de uma vez por todas, a controvérsia constitucional, afigura-se integralments
aplicavet a argliclio de descumprimento da preseito fundamental,

{...) Assim, o Tribunal poderd corfiecer da argiiigAo de descumprimento toda vez que
principio da seguranga juridica restar seriamente ameacgado, especialments em razdo
de confites de interpretagio ou de incongruéncias hemmenéulicas causadas pelo
modelo pluralista de jurisdiglo constitucional®,
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mediante agdo direta de inconstitucionalidade, consoante pacifica
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”. N&o seria hipbtese de agio
declaratéria de constitucionalidade nem de qualquer outro processo

abjettve.

24, Pelas razbes expostas, afigura-se fora de divida o
cabimente da argiiigho de descumprimento de preceito fundamental na
hipétese. 7

IIL2, No mérito: preceitos fundamentais viclados

25, No inicio desta pega, mencionon-se que a hipotese
aqui em exame ndc envolve os elemenfos discutidos quando o tema é
gborto. De fato, a discusséio juridica acerca da interrapgdo da gravidez de
um feto viavel envolve a ponderagdo de bens supostamente em tensfic: de
um lado, a potencialidade de vida do nascituro e, de outro, a liberdade e
autonomia individuais da gestante?. Como j4 referido, no caso de feto
. anencefilico, ha certeza cientifica de que o feto ndo tem potencialidade de

vida extra-ntering.

26, Diante disso, o foce da atengdo ha de voltar-se para o
estado da gestante. O reconhecimento de seus direitos fundamentais, a

seguir analisados, ndo € a causa da lesio a bem ou direito de outrem - por

fatalidade, n3o ha viabilidade de uma outra vida, sequer um nascituro®,

a STF, DJU 21.11.1997, p. 60,585, ADIn n* 2, Rel. bin. Pauls Brossard, Sobre este
t6pico especifico e 45 sutfezas que pode envolver, v. iens 45 e segs. da presenie
petico, nos quais se veicula o pedido allemative,

% gabre a ponderagdio de bens como técnica de decis3o, v. na doulrina brasileira o

trabalho pioneira de Daniel Sarmento, A ponderagdo de inferesses na Constituigdo
Federal, 2000,

# Aurélio Buarque de Holanda, Novo diclondrio da fingua portuguesa, 2* ed,, 36® imp.:
‘Nascituro. (..} 3. Jur. O ser humano j§ concebido, cujo nascimento se espera como
falo future certo™. No caso, 56 a morte & certa, anterior ou imediatamente apds o para.
Veja-se, por relevante, que a Lei n® 9.437/87 estabelece como momenic da morte
humana o da morte encefélica, para fing de aulorizachio de fransplante, Canfira-se sua
dicgfo expressa: “Art, 3% A retirada post mortem de tecidos, érgdos ou pares do compo
humanc deslinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de dlagnédstico de
morte encefdlica, constatada por dois médicos ndo partiipanies das squipes de
remoco e transplante, mediante a ulizagiio de critéros clinlcos e tecnoidgicos
definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina”.
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cujo interesse se possa eficazmente proteger. E até possivel colocar a
gquestio em termos de ponderag3o de bens ou valores, mas a Tigor téenico
néo ha esta necessidade. A hipétese € de nﬁo-subsﬁngzﬁo da situagio fética
relevante aos dispositivos do Cédigo Penal. A gestante portadora de feto
anencefalico que opte pela antecipagiio terapéutica do parto esta protegida
por direitos constitucionais que imunizam a sua conduta da incidéncia da

legislagiio ordinaria repressiva.
a) Dignidade da pessoa humana. Analogia & tortura

27. A dignidade da pessoa humana foi algada ao centro

dos sistemas juridicos contemporéneos. A banalizagio do mal®

ao longo

da primeira metade do século XX e a constataglio, sobretudo apés as
cxperiéncias do fascismo e do nazismo, de que a legalidade formal poderia
encobrir a barbérie levaram & superagio do positivismo estrito ¢ ao
desenvolvimento de uma dogmatica principialista, também identificada
‘como pos-positivismo.” Nesse novo paradigma, di-se a reaproximagio
entre o Direito e a Etica, resgatam-se os valores civilizatorios, reconhece-
se normatividade aos principios ¢ cultivam-se os direitos fundamentais.
Sob este pano de fundo, a Constituigio de 1988 consagrou a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado democritico de direito (art.
1°, 1. %

A expressio foi empregada por Hannah Arendt em Eichmann em Jerusalém — um

refato sobre a banafidade do mal, trad. José Rubens Siqueira, Companhia das Letras,
1969,

M v. Paulo Bonavides, Curso de diraifo constifucional, 1999, p. 237. Sobre ¢ tema, na
doutring nacional, v. tb. Luis Roberto Barmoso, “Fundamentos tedricos e filosoficos do
nove direito consitucional brasleiro  (Pés-modemidade, teoda critica e pds-
posltivismo)™. In: A nova inferpretagio constitucional: ponderegdo, direffos fundamsnlals
e refagdes privadas, 2003,

% Alguns frabathos monopraficos recentes sobre o fema: José Afonso da Sliva,
Dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, Revisla de Direito
Administralive 212/89; Camen Licia Antunes Rocha, O principio da dignidade da
pessoa humana ¢ & exciusdo social, Anals da XVI| Conferéneia Nacional da Ordem dos
Adwgados do Brasi, 19899, Ingo Wollgang Saret, Dignidade da pessoa humans e
diraifos fundamentals na Constituiglo brasileira de 1988, 2001: Cieber Francisco Alves,
O princlpic constitucional da dignidade da pessoa humama, 2001; Ana Paula de

Barcelios, A eficdola jurfdica dos princlpios constitucionals. O principio da dignidade da
pessoa humana, 2001,
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28, O principio da dignidade da pessoa humana identifica
um espago de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua
s existéncia no mundo. Relaciona-se tanto com a liberdade e valores do
espirito quanto com as condigles materiais de subsisténcia. Alids, o
reconhecimento dos direitos da personalidade como direitos autbnomos™,
de que todo individuo é dtular”, generalizou-se também apés a Segunda
Guerra Mundial ¢ a doutrina descreve-os hoje como emanagdes da propria
dignidade, funcionando como “atributos inercntes ¢ indispensiveis ao ser
humano,”® Tais direitos, reconhecidos a todo ser humano™ e consagrados
pelos textos constitucionais modernos em geral, s30 oponiveis a toda a
coletividade ¢ também ao Estado®.

29. Uma classificagéio que se tornou corrente na doutrina
€ a que separa os direitos da personalidade, inerentes a dignidade humana,
em dois grupos: (i) direitos 4 intepridade fisica, englobando o direito &
vida, o direito ao proprio corpe € o direito ao cadaver; e (if) direitos #
integridade moral, rubrica na qual s¢ inserem os direitos & homra, &
liberdade, a vida privada, & intimidade, & imagem, ao nome e o direito
moral do autor, dentre outros.

» Sobre a discussao acerca da existéncia autdnoma dos direitos da personalidade, v.
Pietro Pedingieri, Perfis do direifo civil, 1997, p. 155.

™ Pistro Pedingierl, La personalitd umana nelfordenamento giuridico, apud Gustavo
Tepedine, “A tutela da personalidade no ordenaments civil-constiticional brasileiro™, in
Temas de direfto civil, 2001, p. 42: "0 direlte da perscnalidade nasce imediatamente e
conteduaimente com a pessoa (direflos inalos). Esté-se diante do principio da
gualdade: todos nascem com a mesma fitulardade e com as mesmas sHuagles

Juridicas subjetivas {...) A personalidade comporta imediata titularidade de relagles
personalssimas.”

® Gustavo Tepedino, “A tutela da personalidade no ordenamento eivikconsiituciona
brasilelre”, in Temas de direifo civil, 2001, p. 33.

% Manica Neves Aguiar da Silva Casira, Honra, imagsm, vida privads & Infimidade, em
colisdo com oulros direffos, 2002, p. 67; "identificados coma inalos, no sentido de que
ndo € necessira a prifica de alo de aquisigio, posto que inerentes a0 homem,
bastando o nascimento com vide para que passem a axistir, os direfte da persopalidade
vém sendo reconhecikios uaimente aos nascituros.”

# Miguet Angel Alsgre Martinez, Ef deracho a fa propia imegen, 1997, p. 140: *Es de
notar, ademas, que los destinatarias de esse deber genérico son todas fas personas. El
respeto a los derechos fundamentales, traduccidn del respeto a la dignidad de la
persona, cofresponde a fedos, preclsamente powque los derechos que desben ser
respatados sen patrimonio de fedos, y el no respeto a los mismos por parte de
cualquiera privara al otro del disfrute de sus derechos, exigido por su dignidad.”
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30. A relevincia desses direitos para a hipdtese aqui em
discussio é simples de ser demonstrada. lmpor & mulher o dever de
carregar por nove mescs um feto que sabe, com plenitude de certeza, ndo
sobreviverd, causando-lhe dor, angistia e frustragio, importa violagdo de
ambas as vertentes de sua dignidade humana. A potencial ameaga a
integridade fisica e os danos 4 integridade moral e psicologica na hipotese
s3o evidentes. A convivéncia diutuma com a triste realidade e a lembranga
ininterrupta do feto dentro de seu corpo, que nunca podera se tornar um ser
vivo, podem ser comparadas 3 torfura psicoldgica. A Constitnigdo Federal,
como se sabe, veda toda forma de tortura (art. 5°, IIT) e a legislagdo infra-
constitucional define a tortura como situagio de intenso sofrimento fisico
ou mental™ (acrescente-se; causada intencionalmente ou que possa ser
evitada),

b} Legalidade, liberdade e autonomia da vontade

31, O principio da legalidade®, positivado no inciso II do

art. 5° da Constituigdo, na dicgio de que “ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer algima coisa sendo em virtude de lei”, flui por vertentes
distintas em sva aplicagio ao Poder Phblico e aos particulares. Para o
Poder Publico, somente ¢ facultado agir por imposi¢io ou autorizagio
A0

legal™. Em relagiio aos particulares, esta ¢ a cldusula constitucional

genérica da liberdade no direito brasileiro; se a lei nio proibe determinado

¥ Lei n® 9.455, de 07 de abril de 1897: “Art 1° Constilui crime de tortura: | - consiranger
alguém com emprago te violéncla ou grave ameaga, causanda-he sofrimento fisico ou
mental: 8} com o fim de ebter informnaclio, declaracio ou confissio da vitima ou de
terceira pessoa; b) para provocar agio ou omissBo de naturaza criminosa; ¢ em razéc
de discriminagdo raclal ou religiosa; It - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou
autoridade, com smprego de vicléncla ou grave ameaga, a Intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de cardter preventive.”

* Sobre o principio da legalidade, dentre muitos, v, Geraldo Ataliba, Repablica e
constituiho, 1985, p. 98/89; Celsp Anténio Bandeira de Mello, Curso de direifo

administrativo, 1899, p. 32 e ss; e Maria Sylvia Zanella Di Pletro, Direito administrative,
2001, p. 67 £ 585,

“ Nfo & este o local apropriado para a discussfic académica acerca do
desenvolvimenio de novos paradigmas relalivamente 3 vinculagdo positiva da
Adminisiragio Pidblica 3 Jei Sobre o terma, v. Gustaw Binenbojm, Dirsifos
fundamentals, democracia e Adminfstragtio Publica, 2003, mimeografado {(projeto de
tese de doutorado apresentado ao programa de pés-graduagzo em direito plblice da
Universidade do Estada do Rip de Janelo - UERJ).
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comportamentc ou se a lei nio o impde, tém as pessoas a auwto-

determinagio de adoté-~le ou nio.

32, A liberdade consiste em ninguém ter de submeter-se a
qualquer vontade que nfic a da lei, ¢, mesmo assim, desde que seja ela
formal e materialmente constifucional. Reverencia-se, dessa forma, a
autonomia da vontade individual, cuja atuagiio somente deveré ceder ante
os limites impostos pela legalidade. De tal formulagfio se extrai a ilagdo
obvia de que tudo aquile que ndo estd proibido por lei € juridicamente
permitido, '

33 Pois bem. A antecipagio terapéutica do parto cm
hipoteses de gravidez dc feto anencefilico nfo estda vedada no
ordenamento juridico. O fundamento das decisSes judiciais que t€m
proibido sua realizag¢do, data venia de seus ilustres prolatores, nio € a
ordem juridica vigente no Brasil, mas sim outro tipo de consideragio. A
restrigio & liberdade de escolha ¢ A avtonomia da vontade da gestante,
nesse ¢aso, nfo se justifica, quer sob o aspecto do direito positivo, quer sob
o prisma da ponderagio de valores: como ja referido, ndo hé bem juridico

em conflito com os diteitos aqui descritos®’,

¢) Direito & sande

34, Os fandamentos basicos do direito 4 saide no Brasil
estdo dispostos no art. 6°, coputf, ¢ nos arts. 196 a 200 da Constituigio
Federal, O art. 196 ¢ especialmente irnportante na hipotese;

"Art. 196, A satde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediente  politicas  sociais ¢
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e

“ Como assinalado, nada impede que se opte por colocar a questic em termos de
ponderagio de bens ou valores contrapostos: de um lado os diteftos fundamentais da
miae e, de outro, a convicgho refigiosa ou filostfica que defenda a obrigatoriedade de
levar a termo a gravidez, mesmo em se lratando de feto invidvel. A ponderagsio, no
entanto, € técnics de decisfio que se utiza quando ha colis3o de princlpios ou de
direltos fundamentais, funcionando como uma alternativa & técnica tradigional da
subsungio, Nio se vislumbra colisZo no ¢aso aqui estudado, mas sim uma stuagio de
néo subsungio ac Cadigo Penal, vale dizer, de atipicidade da conduta,
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de outros agraves e ao acesso universal e igualitdrio
as acdes e servigos para sua promogdo, profegdo e
recuperacdn”,

35. A previsfio expressa do direito a saude na Carta de
1988 £ reflexo da elevagao deste direito, no d&mbito mundial, & categoria de
direito humano fundamental, Ressalte-se, neste ponto, gque saiide, na
concepgiio da préopria Organizagio Mundial da Satde, ¢ o completo bem
estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenga. A
antecipagdo do parto em hipotese de gravidez de feto anencefélico € o
Ginico procedimento médico cabivel para obviar o risco ¢ a dor da gestante.
Impedir a sua realizagio importa em indevida e injustificavel restrigio ao
&jxeito a salde. Desnecessario enfatizar que se trata, naturalmente, de wma
faculdade da gestante e ndip de um procedimento a que deva

obrigatoriamente submeter-se.

IV. DO PEDIDO
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAOD

36. A técnica da interpretacio conforme a Constimigio,
desenvolvida pela doutrina modema® e amplamente acolhida por essa
Corte”, consiste na escolha de umsa licha de interprctagio para
determinada norma legal, em meio a outras que o texto comportaria. Por
essa via, dd-se a expressa exclusdo de um dos sentidos possiveis da norma,

por produzir um resultado que contravém a Constituigdo, e a afirmagdo de

2 0O principlo da inferpretagho conforme a Constilulgfio tem sua trajeléra o
especialmente o seu desenvolviimento recente ligades 3 jurisprudéncia do Tribunal
Conslitucional Federal alemio, onde sua impostancia é crescente. V. Honrad Hesse, La
interpretacidn constitucional, in Escritos de derecho constiucional, 1983, p. 53. V. tb,,
dentre multos outros, Jorge Miranda, Manual de direffo constifucional, 1983, t. 2., p. 232
e 35, Gilmar Farrelra Mendes, Confrole de constifucionalidade, 1890, p. 284 e ss.;
Eduardg Garcia de Enferria, La Constifulcién como norma y el Tribunal Gonstitucional,
1891, p. 95; J.J. Gomes Canotitho, Direifo constitucional, 1991, p. 236,

4 . sobre o tema, ilustrativamente, STF, Rep. N° 1.417-7, Rel. Min. Mareira Alves,
Cadernos de Direfto Constitucional ¢ Cigncia Politica #° 1, p. 314. No mesmo sentido:
RTJ 139/624; RTJ 144/148.
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outro sentido, compativel com a Lei Maior, dentro dos limites e

possibilidades oferecidos pelo texto™.

a7 Pois bem. O legislador penal brasileiro tipificou o
aborto na categoria dos crimes contra a vida. Assim ¢ que séo tutelados,
nos artigos 124 a 128 do Codigo Penal, o feto ¢, ainda, a vida e a
integridade fisica da gestante (vide CP, art, 125 — aborto ‘provocado por
terceiro, sem o consentimento da mée). A antecipagfic consentida do parto
em hipéteses de gravidez de feto anencefilico ndo afeta qualquer desses

bens constitucionais, Muito ao contririo.

38. Como ji exposto, na gestagio de feto anenceféalico ndo
ha vida humana vidvel em formago. Vale dizer: nfo hé potencial de vida a
ser protegido, de modo que falta & hipétese o suporte fitico exigido pela
norma, Com efeito, apenas o feto com capacidade potencial de ser pessoa
pode ser sujeito passivo de aborto. Assim, ndo hd como se imprimir 4
antecipagdo do parto nesses casos gqualquer repercussio juridico-penal, de
vez que somente a conduta que frustra o surgimento de uma pessoa ou que
causa danos a integridade fisica ou & vida da gestante tipifica o crime de
aborto*’. Sobre o ponto, vale reproduzir a ligo classica de Nelson Hungria
que, embora escrita décadas antes de ser possivel o diagndstico de

anencefalia, aplica-se perfeitamente a0 caso:

* Luis Roberto Barroso, inferpretagiio e aplicaglio da Constituigio, 2003, p. 189: "A
vista das dimensbes diversas que sua formulagio comporta, & possivel e conveniente
decompor didaficamente o processo de inlerpretagfio conforme & ConstituicBo nos
elementos seguintes: 1) Trata-se da escolha de uma interpretagic da narma legal que a
mantenha em harmenia com 2 Constiluig§o, em meio a outra ou outras possibilidades
ifterpretativas que o preceito admitia. 2) Tal interpretagio busca encontrar um sentido
possivel para a norma, que ndo & o que mais evidentermente resulta da leftura do texio.
3) Além da eleigc de uma linha de interpretagio, procede-se & exciusio expressa de
outra ou culras interpretagBes possiveis, que conduziiam a resultado contrastante com
a Constituicdo. 4) Por via de conseqiiéncia, a interpretagiio conforme a Constiulgio ndo
& mero precefio hemmenéutico, mas, lambém, um mecanismo de controle de

constiucionaildade pelo qua! se declara fegitima uma detemminada leitura da noma
legal™,

“E, no que toca & gestante, j4 se regisirau que a gravidez de feto anencefilico é
potencialmente perigosa, trazendo inimeros riscos de complicagdes, atém de profunda
anglstla e sofrfimento psicolégice ndo s6 & mie como a toda a familia. Assim, a
antecipagic do parto nesses casos somente traz beneficles 4 saide da gestante, tanlo
de ordem flsica quanto psiquica.
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“Nao estd em jogo a vida de outro ser, ndo podendo o
produto da concepelo atingir normalmente vida
propria, de modo que as comseqiéncias dos atos
praticados se resolvem unicamente contra a mulher.
O feto expulso (para que se caracierize o abdrto) deve
ser um produto fisioldgico, e ndo patolégico. Se a
gravidez se apresenia como  um  processo
verdadeiramente mérbido, de modo a ndo permitir
sequer uma intervengdo cirirgica que pudesse salvar
a vida do feto, ndo hd falar-se em abérto, para cuja
existéncia € necessdria a presumida possibilidade de
continuagdo da vida do feto.” (grafia original)*®

39, O Judiciario j4 tem examinado essa questio em varias
ocasides. Na realidade, nos oltimos anos, decistes judiciais em todo o pais
tm reconhecido ds gestantes o dircito de submeterem-se & antecipagdo
terapéutica do parto em casos como o da anencefalia, concedendo-thes
alvaras para realizagio do procedimento®. Recentemente, porém, algumas
decisdes em sentido inverso desequilibraram a jurisprudéncia que se havia
formado. Uma delas, inclusive, chegou & apreciagio desse Eg. Supremo
Tribunat no inicio de 2004.

44, Trata-se do HC 84.025-6/RJ, no qual se versava
hipdtese, precisamente, de pedido de antecipagio do parto de feto
anencefdlico. Seria a primeira vez que o STF teria oportunidade de
apreciar a questio. Lamentavelmente, porém, antes que o julgamento
pudesse acontecer, a gravidez chegou 2 termo e o feto anencefilico, sete
minutos apds o parto, morreu. O eminente Ministro Joaquim Barbosa,
relator designado para o case, divelgou seu preciso voto, exatamente no
senfido do que aqui se sustenta. Vale transcrever trecho de seu

pronunciamento, que resume toda 2 questio em anslise:

% Nelson Hungria, Comentdrios ao Cadigo Penal, vol. V, 1958, p. 267-298.

7 Nesse sentida, vejam-se exemplificativaments: em SP: TJ/SP = JTJ 232/391; TJ/SP,
1* Cam. Crim., MS n® 309.340-3, Rel. David Haddad, j. 22.05.2000; TWSP, 3* Cam.
Crim., MB n® 375.201-3, Rel. Tristdo Ribelro, §. 21.03.2002; em MG: TAMG, 3* Cam,
Civ, Apel. Civ, n® 264.255-3, Rel. Juiz Duarte de Paula, j. 23,08.1928; TA/MG, 1° Cém.
Civ., Apal. Civ. n® 219.008-9, Rel. Juiz Alvim Soares — RITAMG 83/272; TAMG, 6*
Cam. Civ.,, Apel. Civ. n® 0240338-5, Rel. Juiz Baia Borges, DJ 10.09,1887; no RS:
TIRS, 2* Cam. Crim., MS n® 70005577424, Rel. José Anifinic Cidade Pitrez, |.
20,02,2003; TJ/MRS, 3% Cam. Crim., Apel, Crim, n° 70005037072, Rel, José Antdnio Hirt
Preiss, j. 12.08.2002; dentre outros,
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“Em se tratando de feto com vida exira-ulering
invidvel, a questdo gue se coloca é: ndo hd
possibilidade alguma de que esse feto venha a
sobreviver fora do titero materno, pois, qualquer que
sefa 0 momento do parto ou a qualquer momenio que
se interrompa a gestagdo, o resultado serd
invariavelmente o mesmo: @ morte do feto ou do bebé.
A antecipagdo desse evenio morte em nome da saiide
fisica e psignica da mulher contrapbe-se ao principio
da dignidade da pessoa humana, em sua perspectiva
da liberdade, intimidade e autonomia privada? Nesse
caso, g eventual opedo da gesiante pela interrupelo
da gravidez poderia ser considerada crime? Entendo
que ndo, Sr. Presidente. Isso porque, ao proceder &
ponderagdo entre os valores juridicos tutelados pelo
direito, a vida extra-utering invidvel e a liberdade e
autonomia privada da mulher, entendo que, no caso
em tela, deve prevalecer a dignidade da muther, deve
prevalecer o direito de iiberdade desta de escolher
aquilo que melhor representa seus interesses
pessoais, suas convicgbes morais e religiosas, seu

sentimento pessoal”™*®
IV.1. Pedido cantelar
41. No curse da argnmentacéio desenvolvida demonstrou-

se, de maneira que se afigura inequivoca, a presenga do fumus boni iuris. A
violagBo dos preceitos fundamentais representados pela dignidade da
pessoa humana, legalidade, liberdade, antonomia da vontade e direito &
saiide € ostensiva, caso se Interpreiem as normas penais como impeditivas

da antecipagio terapéutica do parto na hipétese de feto anencefilico.

47 Quanto ao pericufum in mora, note-se gue tramitam

perante tribunais de todo o pals diversas a¢bes judiciais em que gestantes -

“ integra do wolo acessivel no site “Consultor Juridice®, no  enderego

httpuiconjur.uol com.brlexdos/252417 No mesmo sentido decldiu a Suprema Corte da
Argenlina, ao examinar, precisamente, hiplese de antecipagiio de paro encefilico, O
Tribunal confimou deciséio de tribunal Inferior no senlido de que “en el caso aqui
analizado, y particularmente para una de las hipélesis posibles: la induccién o
adelantamiento del parto no se verifican los exiremos de fa vigencia del ipo objetivo del
aborto — aniculo 86 del Codige Penal”. E acrescentow: “Frente a lo imemediable def fatal
desenlace debido a la patologia mencionada y a la impotencia de la ciencia para
solucionarla, cobran teda su vitalidad los derschos de la madre a la proleccion de su
salud, psicolégica y fisica, y, en fin, a todos aquellos reconocidos por los tratados que
revisten jeramuia constitucional, a los que se ha hecho referencia supra®, Referéncia;
T421.XXXVL 7., 8. ¢/Gobierno de la Cludad de Buenos Aires s/ amparo {doc. n® 10).
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notadamente as de baixa renda, que dependem da rede pablica de saide -
buscam autorizagdo judicial para poderem submeter-se¢ 2 antecipagio
terapéutica do parto, por serem portadoras de feto anencefalico. Note-se
que o procedimento médico somente € realizade na rede do SUS - e
mesmo na maioria dos hospitais privados — mediante a apresentagio de tal
autorizagdo. Desnecessario dizer (e o caso do HC 84.025-6/RJ, acima
citado, é prova disso) que a demora inerente aos trimifes processuais

muitas vezes torna indena eventual decisio judicial favoravel 4 gestante.

43. Configurados o fumus boni iuris e o grave periculum
in mora, a CNTS requer, com fulcro no art. 5°, caput ¢ § 3° da Lei n°
9.882/99, seja concedida medida liminar para suspender o andamento de
processos ou os efeitos de decisdes judiciats que pretendam aplicar ou
tenham aplicado os dispositivos do Cddigo Penal aqui indigitados, nos
Cas0s dc'antecipaqfio terap€utica do parto de fetos anencefilicos. E que se
reconhega, como conseqiidncia, o direito constitucional da gestante de se
submeter ao procedimento aqui referido, e do profissional de saide de
realiza-lo, desde que atestada, por médico habilitado, a ocerréncia da

anomalia descrita na presente agio.

IV.2. Pedido principal

44, Por tede o exposto, a CNTS requer seja julgado
procedente o presente pedido para o fim de que essa Eg, Corte, procedendo
a interpretag#o conforme a Constituico dos ars. 124, 126 e 128, 1e1l, do
Codigo Penal (Decreto-lei n° 2.848/40), declare inconstitucional, com
eficicia erga omnes e efeito vinculante, a interpretagio de tais dispositivos
como impeditivos da antecipagiio terapéutica do parto em casos de
gravidez de feto amencefalico, diagnosticados por médico habilitado,
recophecendo-se o direito subjetivo da gestante de se submeter a tal
procedimento sem a necessidade de apresentagio prévia de autorizago

judicial ou qualquer outra forma de permissio especifica do Estado.
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IV.3. Pedido alternativo

45, Por fim, altemativamente ¢ por eventualidade, a CNTS
requer que, caso V, Exa. entenda pelo descabimento da ADPF na hipétese,
seja 4 presente recebida como agdo direta de inconstitucionatidade, uma
vez que o que se pretende € @ interpretagdo conforme a éonstituigéo dos
artigos 124, 126 ¢ 128 do Cédigo Penal, sem redugfio de texto, hipdtese,
portanto, em que ndo incidiria a jurisprudéncia consagrada dessa Corte
relativamente 4 inadmissibilidade desse tipo de agio em relagdo a direito

pré-canstitucional.

46. De fato, a légica dominante na Corte, reiterada na
ADIn n° 2, ¢ 4 de que lei anterior 4 Congtifuigio ¢ com ela incompativel
estaria revogada. Consegiientemente, nfio se deve admitir 2 agio direta de
incenstitucionalidade cujo propdsito €, em tltima anélise, retirar a norma
do sistema. Se a nomma j& ndo estd em vigor, nio haveria sentido em
declarar sua inconstitucionalidade. Esse tipo de raciocinio, todavia, nfo é
valido quando o pedido na agio direta é o de interpretagiio conforme a
Constituigio. E que, nesse caso, ndo se postila a retirada da norma do
sistema juridico nem sec afirma que ela seja inconstitucional no sew relato

abstrato. A norma permanece em vigor, com a interpretagio que lhe venha
a dar a Corte.

Por fim, nos termos do art. 6°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99,
a CNTS se coloca & disposigiio de V. Exa. para providenciar a emissdo de
pareceres técnicos efou a tomada de declaragies de pessoas com
experiéncia e gutoridade na matéria, caso se entenda necessério.

Nestes termas, pede deferimento,

Do Rio d ciro? Br?a, 16 g junho de 2004.
-"\-f - / # A -~

c d LD -
LUIS ROBERTO BARROSO
OAB/RJ 37.769
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ANEXO C

ARGﬁIQﬁO DE DESCUMPRIMENTC DE PRECEITO FUNDAMENTAL 54-8

DISTRITO FEDERAL

RELATOR
ARGUENTE (S}

ADVOGADO (A/S)

1.

: MIN. MARCO AURELIO _
CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES NA SAUDE - CNTS

: LUIS ROBERTC BARROSC E OUTRO(A/S)

DECISAOD

PROCESSO -
SANEAMENTO -
AUDIENCIA PUBLICA.

Em substituicdc ao Coleglado, porque véspera

das férias coletivas de julho de 2004, sem possibilidade de
submissdo do pleito de liminar ao Plenadrio, prolatei a
seguinte decisdo (folha 158 a 164):

ARGUICAOD DE
DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL -
LIMINAR - ATUAGAOD
INDIVIDUAL - ARTIGOS 21,
INCISOS IV E V, DO
REGIMENTO INTERNC E 5°,

8 1°, DA 1EI N¢
9.882/99.

LIBERDADE - AUTONOMIA DA
VONTADE -~ DIGNIDADE DA
PESSCA HUMANA -~ SAUDE -
GRAVIDEZ - INTERRUPCAO -

FETO ANENCEFALICO.

1.Com a inicial de folha 2 a 25, a
Confederagdc Nacional dos Trabalhadores na Salde -
CNTS formalizou esta argiligdo de descumprimento de
preceito fundamental consideradaa anencefalia, a
inviabilidade do feto e a antecipacdo terapéutica do
partc. Em nota prévia, afirma serem distintas as
figuras da antecipagdo referida e o aborte, no que
este pressupbe a potencialidade de vida extra-uterina do
feto. Consigna, mais, a propria legitimidade ativa
a partir da norma do artigo 2°, inciso I, da Lei n°®
9.882/99, segundo a gual s&o partes legitimas para &
argliigdo aqueles gue estdo no rol do artige 103 da
Carta Politica da Republica, alusive a acgdo direta ds
inconstitucionalidade. No tocante a pertinéncia
tematica, mais uma vez a luz da Constituigdc Federal
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e da jurisprudéneia desta Corte, assevera qgue a si
compete a defesa Jjudicial e administrativa dos
interesses individuals e coletivos dos que integram a
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categoria profissional dos trabalhadores na satde,
juntande & inicial ¢ estatutc revelador dessa
representatividade. Argumenta que, interpretado o
arcabougo normativo com base em vis&c positivista
pura, tem-se a possibilidade de o¢s profissionais da
satde wvirem a  sofreras agruras decorrentesdo
enquadramento no Cddige Penal, Articula com o
envolvimente, no caso, de preceitos fundamentais,
concernentes aos principios da dignidade da pessoa
humana, da legalidade, em seu conceito maicr, da
liberdade e autonomia da vontade bem como 08
relacicnades com a sadde. Citande a literatura médica
aponta que a mé-formacdo por defeito de fechamento do
tubo neural durante a gestagdo, nio apresentando o
fetc o3 hemisférios cerebrais e o cértex, leva-o ou a
morte intra-uterina, alcancando 65% dos casos, ou &
sobrevida de, no maxime, algumas horas apds o parto.
A permanéncia de feto andmale no Qtere da mie
mcstrar~se-ia potencialmente perigosa, podende gerar
danos a salde e & wvida da gestante. Conscante o
sustentado, Impor a mulher o dever de carregar por
nove meses um feto gue  sabe, com plenitudede
certeza, ndc sobreviverd, «causa a gestante dor,
angustia e frustraci&o, resultando em violénoia as
vertentes da dignidade humana - a fisicz, a moral e a
psiceldégica - e em cerceic & liberdade e autonomia da
vontade, além de colocar em risco a saude, tal come
proclamada pela Organizagdo Mundial da Sadde - o
completo bem~estar fisice, mental e sccial e ndo
apenas a auséncia de doenga. Ja os profissionais da
medicina ficam sujeitos A&s normas do Cédigo Penal -
artigos 124, 126, cabega, e 128, incises I e II -,
notando-se que, principalmente quanto as familias de
baixa renda, atua a rede piblica.

Sobre a inexisténcia de outro meio eficaz
para viabilizar a antecipac¢lo terapéutica do parto,
sem incompreensdes, evoca a Confederagic recente
acontecimento retratade no Habeas Corpus n® 84.025-
6/RJ, declarado prejudicado pelo Plenaric, ante o
parto e a morte do feto anencefdlico sete minutes
apds. Diz da admissibilidade da ANTS - Institute de
Biotécnica, Direitos Humanos e Género como amicus
curiae, por aplicagdc analégica deo artige 7°, § 2°,
da Lei n® 9.868/99.

Entdo, requer, sob ¢ &ngulo acautelador, a
suspensio do andamento de processos ou dos efeitos de
decigdes judiciais que tenham como alve a aplicacgio
dos dispositivos do Cddigo Penal, nas hipdteses de
antecipagdoterapéutica doparto de fetos
anencefalicos, assentandoe-se ¢ direito constitucicnal
da gestante de se submeter a procedimento gue leve a
interrupgdc da gravidez e do profissicnal de salGde de
realiza-lo, desde que atestada, por médico
habilitade, & ocorréncia da anomalia. O pedide final
visa & declaracdo da inconstitucionalidade, com
eficécia abrangente & efeito vinculante, da
interpretagio dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e
II, do Coédige Penal - Decreto-Lei n® 2.848/40 - como
impeditiva da antecipagic terapéutica departoe el
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casos de gravidez de fero anencefalico,
diagnosticados por médico habilitado, reconhecendo-se
¢ direito subjetivo da gestante de assim agir sem a

necessidadede apresentacio prévia de auterizagédo
judicial ou qualguer outra forma de permissioc
especifica do Estado. Sucessivamente,pleiteia a

argilente, uma vez rechacada a pertinénecia desta
medida, sela a petigio inicial recebida Como
reveladora de agdc direta de inconstitucionalidade.
Esclarece que, sob esse prisma, busca a interpretacdo
conforme a Constituigdo Federal dos citados artigos
do Cédige Penal, sem reducdo de texto, aduzindo ndo
serem adeguados & espécie precedentes segunde os
quals nao cabe o} controleconcentrado de
censtitucionalidade de norma anterior a Carta
vigente.

A arglente protesta pela juntada, ao
processo, de pareceres técnicos e, se conveniente,
pela tomada de declaracgdes de pesscas com experiéncia
¢ autoridade na matéria. A peca, subscrita pelo
advogado Luis Roberto Barroso, credenciade conforme
instrumentc de mandato - procuragido - de folha 26,
anexaram=-se 0S documentes de folha 27 a 148.

C processo velo-me concluso para exame em
17 de junhe de 2004 (folha 15%0). Wele lancei visto,
declarando~-me habilitade a votar, ante ¢ pedideo de
concessio de medida acauteladora, em 21 de junho de
2004, exupedida a papeleta ao Plendrio em 24 imediato.

No mesmo dia, prolatel a seguinte decisio:

AGCAO DE
DESCUMPRI
MENTO DE
PRECEITO
FUNDAMENT
AL -
INTERVENG
a0 DE
TERCE IRO
REQUERIME
NTO -
IMPROPRIE
DADE .

1. Eis &as informagdes prestadas
pela Assessoria:

A Conferéncia Nacional

dos Bispos do Brasil - CNBB -
reguer a intervengdc no Processo em
referéncia, COmo amicus curiae,

conforme preconiza o & 1° do artigo
6° da Lei 9.882/1999, e a juntada
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de procuracic. Pede vista pelo
prazo de cinco dias.

2. 0O pedido ndo sSe enguadrano
texto legal evocado pela requerente. Seria

dado versar sobre a aplicacdo, por
analogia, da Lei n® 5.868/99, que
disciplina também processo objetivo - acdo
direta de inconstitucionalidade e acdo
declaratdria de constitucionalidade.
Todavia, a admissio de terceiros naoc
implica e} reconhecimento de direito
subjetivo a tanto. Fica a critério do
relator, cascentenda oportuno. Eis a

inteligéncia do artige 7°, § 2°, da Lei n°
9.868/99, sob pena de tumulte processual.
Tantc é assim que ¢ ato do relator, situade
no campoe da pratica de oficic, nio é
suscetivel de impugnac¢do na via recursal.

3. Indefirc o pedido.

4., Publigue-se.

A impossibilidade de exame pelo Plenario
desidgua na incidéncia dos artigos 21, inciscs IV e ¥,
do Regimento Interno e artigoe 5°, § 1°, da Lei n°
9.882/99%, diante do perigo de grave lesdo.

2. Tenho a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na BSatde - CNTS come parte legitima
para a formalizacdoe do pedide, 34 gque se enguadra na
previsdo do inciso I do artigo 2° da Lei n® 9.882, de
3 de novembro de 1999, Incumbe-lhe defender os
membros da categoria profissional gue se dedicam a
area da sadde e que estariam sujeitos a
constrangimentos de toda & ordem, inclusive de
natureza penal.

Quanto a chservagdo do dispeste no artigo
4°, § 1°, da Lei n® 9.882/99, ou seja, a regra de que
nio serd admitida argliigdo de descumprimente de
preceito fundamental gquando houver qualguer outro
meio eficaz de sanar a lesividade, é emblemadtico o
que ocorreu no Habeas Corpus n® 84,025-6/RJ, sob a
relatoria do ministro Joagquim Barbosa. A situacglo
pode ser assim resumida: em Juizo, gestante néo
logrou a auvtorizacgidc para abreviar o parto, A via-
cricis prosseguiu e, entdc, no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, a relatora, desembargadora
Giselda Leitdo Teixeira, concedeu liminar,
viabilizando a interrupgio da gestagao. Na
cportunidade, salientou:

A vida ¢ um bem a ser preservado a
qualquer custo, mas, quando a vida se torna
inviavel, nédo é djusto condenar a mie a
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meses de scfrimento, de angustia, de
desesperc.

O Presidente da Cémara Criminal a que afeto
o processc, desembargador José Murta Ribeirc, afastou
do cenario juridico tal pronunciamentoc. No julgamento
de fundo, o Ceolegiado sufragou o entendimento da
relatora, restabelecende a autorizagioc. Ajuizado
habeas corpus, o© Supericr Tribunal de Justicga,
mediante decisdc da ministra Laurita Vaz, concedeu a
liminar, suspendendc a autorizacdo. 0 Colegiado a que
integrado a relatora confirmou a éptica, assentando:

HABEAS CORPUS, PENAL., FEDIDO DE
AUTORIZACAO PARA A PRATICA DE ABCRTO.
NASCITURO ACOMETIDO DE ANENCEFALIA.
INDEFERIMENTO. APELACAG.

DECISAD LIMINAR DA RELATCRA
RATIFICADA PELO COLEGIADRO DEFERINDO o)
PEDIDO. TINEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL.
IDOREIDADE DO WRIT PARA A DEFESA DO
NASCITURO.

1. A eventual ocorréncia de
abortamento fora das hipbteses previstas no
Codige Penal acarreta a aplicacdo de pena
corpdérea maxima, irreparavel, razdo pela
gual ndo ha se falar em impropriedade da
via eleita, 3ja que, como & cedige, ¢ writ
se presta justamente a defender o direito
de ir e vir, o gue, evidentemente, inclui o©
direito & preservagido da vida do nascituro.

2. Mesmo tende z instédncia de
crigem se manifestado, formalmente, apenas
acerca dadecisao liminar, na realidade,
tende em conta o carater inteiramente
satisfative da decisdo, sen - gualguer
possibilidade de retrocesséo de seus
efeites, © que se tem & um exaurimento
definitivo do mériteo. Afinal, a sentenca de
morte ao nasciture, caso fosse levada a
cabo, nao deixarianada mais a ser
analisado por aquele ou este Tribunal.

3. A legislacd3o penal e a prépria
Constituicdo Federal, como & sabide e
consabido, tutelam a vida comc bem maicr a
ser ypreservado., As hipéteses em gque se
admite atentar contra ela estdo elencadas
de modo restrito, inadmitindo~se
interpretagio extensiva, tampouco analegla
in malam partem. HA& de prevalecer, nesse
cases, © principio da reserva legal.

4, ] Legislader eximiu-se de
incluir no rol das hipdteses autorizativas
do aborto, previstas no art. 128 do Cédigo
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Penal, ¢ caso descrito nos presentes autos.
O maximo que podem fazer os defensores da
conduta proposta & lamentar a omissdo, mas
nunca exigir do Magistrade, intérprete da
Lei, que se lhe acrescente mais uma
hipdtese que fora excluida de forma

propositada pelo Legislador.

5. Ordem concedida para reformar a
decisdc proferida pelo Tribunal & quo,
desautcrizande o aborte: outrossim, pelas
peculiaridades do caso, para considerar

prejudicada a apelagio interposta,
porgquanto houve, efetivamente, manifestacgio
exaustivae definitiva da Corte Estadual

acerca do mMéritc por ocasido do julgamento
do agravo regimental.

Dai o habegas impetrado no Supremo Tribunal
Federal. Entretanto, na assentada de julgamento, em 4
de margo ultimo, confirmou-se a noticia do parto e,
mais do que isso, de que a scobrevivéncia néo
ultrapassara o periodo de sete minutes.

Constata-se, no cendrio nacional, o
desencontro de entendimentos, a desinteligéncia de
julgados, sendo que a tramitagdo do processo, pouco
importande a data do surgimento, implica, até que se
tenhadecisdo final - proclamagdo desta Corte -,
espago de tempo bem superior a nove meses, periodo de
gestacgdo. Assim, engquadra-se ¢ caso na cldusula final
do § 1° em analise. Qualgquer outro meic para sanar a
lesividade n&c se mostra eficaz. Tudo recomenda gue,
em jogo tema da malor relevancia, em face da Carta da
Republica & dos principios evocades na inicial, haja
imediato crive do Supremc Tribunal Federal, evitando-
s decisdes discrepantes que  somente causam
perplexidade, no que, @ partir de idénticeos fatocs e
normas, veiculam enfogues diversificades. A unidade
do Direito, sem mecanismo propric & uniformizagdo
interpretativa, afigura-se simplesmente fermal,
gerando insegurancga, o© descrédito do Judiciaric e, o
gue ¢é plor, com angistia e scfrimente impares
vivenciados por agueles que esperam a prestacic

jurisdicional. Atendende a peticéo inicial 08
requisitos gue lhe s&o inerentes - artigo 3° da
Lel n® 9.882/99 -, & de se dar seqiiéncia ao processo.

Em questido estd a dimensdo humana que
ohstaculiza a possibilidade de se coisificar uma
pessca, usando-a como objeto. Ceonforme ressaltade na
inicial, os wvalores em discussdo revestem-se de
importéncia Gnica. A um sé tempo, cuida-se do direito
4 saude, do direito & likerdade em seu sentido maior,
do direite & preservacio da autconomia da wvontade, da
legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa
humana. O determinismo bicldgice faz com gue a mulher
seja a portadora de uma nova vida, sobressaindo o
sentimento maternal. Sao neve meses de
acompanhamnento, minuto a minuto, de avangcos,
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predominande ¢ amor. A alteracdo fisica, estética, é
suplantada pela alegria de ter =m seu interior a
sublime gesta¢do. As percepcgdes se agugam, elevando a
sensibilidade. Este o© guadro de uma gestagioc normal,

que direcionaa desfecho feliz, ao nascimentoda
crianga. Pols bem, a natureza, entrementes, reserva
surpresas, as vezes desagradaveils. Diante de uma

deformagdo irreversivel do feto, hd de se langar mio
dos avangos médicos tecnoldgicos, postos 4 disposicdo
da humanidade n&c para simples Insercéc, no dia-a-
dia, de sentimentos mérbides, mas, Justamente, para
fazé-los cessar. No case da anencefalia, a ciéncia
medica atua com margem de certeza igual a 100%. Dados
merecedores da maior confianga evidenciam que fetos
anencefalicos morrem no periodo intra-uterince em mais

de 50% dos Cascs. Quandc se chega ao
final da gestacdc, a sobrevida ¢ diminuta, néo
ultrapassando periode que possa ser tido
Cconme razodvel, sendo nenhuma a chance de
afastarem-se, na sobrevida, oS efeitos da
deficiéneia. Entdo, manter-se a gestacdo resulta em
impor & mulher, 2 respectiva familia, danocs

& integridade moral e psicoldgica, além dos riscos
fisicos reconhecides no Ambito da medicina. Como
registrado na inicial, a gestante convive
diuturnamente com a triste realidade e a lembranc¢a
ininterrupta do feto, dentro de si, gue nunca poderi

se tornar um ser vivo. Se assim é - e ninguém ousa
contestar ~, trata-se de situagdo concreta que foge a
glosa prépria ao aborto - que cenflita com a

dignidade humana, a legalidade, &a 1liberdade e a
autonomia de vontade. A saude, nco sentido admitide
pela Organizacdo Mundial da Saude, £ica solapada,
envolvides os aspectos fisico, mental e social. Dai
cumprir o afastamento do quadro, aguardando-se o

desfecho, o julgamento de fundo da prépria argliicdo
de descumprimentc de preceite fundamental, no que
idas e vindas do processo acabam por projetar no
tempo esdrixula situacgdo.

Preceitua a lei de regéncia que a liminar
rode conduzir & suspensidc de processos em curso, a
suspensdo da eficdcia de decisdes judicilals que n&o
hajam sido cobertas pela preclusao malor, considerada
a recorribilidade. O poder de cautela é insito &
jurisdigdo, no que esta é coleocada ao alcance de
todos, para afastar lesdo a direito ou anmeaga de
lesao, o que, ante aorganicidade do Direite, a
demora no desfeche final dos processos, pressupde
atuagdo l1lmediata. HA, sim, de formalizar-se medida
acauteladora e esta ndo pode ficar limitada a mera
sugpensdo de tode e gqualquer procedimentce judicial
hoje existente. HA de viabilizar,embora de mnodo
precario e efémero, a concrestude maior da Carta da
Reptblica, presentescsvalores em foco. Dai o
acolhimente do pleitoformuladopara, diante da
relevdncia do pedido ¢ do risco de manter-se com
plena eficacia o« ambiente de desencontros em
pronunciamentos Judiciais até agqui notades, ter-se
nic s o sobrestamento deos processos e decisfes nao
transitadas em julgado, como também o reconhecimento
do direito constitucional da gestante de submeter-se
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a operacasc terapéutica de parte de fetos
anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a
deformidade, a anomalia que atingiu o feto. & como
decido na espécie.

3. Ac Plenario para o crivo pertinente.

4. Publigue-se.

Reaberto o segundo semestre judiciario
daquele ano, o Plendrio deliberou, sem discrepancia de
votos, nadc adentrar o exame da medida acauteladora,
ginalizando o julgamento de fundo - certiddo de folha 167.

A folha 156, estd o ato mediante o gual foi
indeferida a participa¢do, no processo, como terceira
interessada, da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil -
CNBB. 0O pedido de reconsideracdo ndo foi acolhido (folhas
171 e 172},

A folha 202, consta o indeferimento da
admissibilidade como terceira, no processo, de Catdlicas
pele Direito de Decidir. Também ocorreu ¢ indeferimento do
pleito em idéntico sentide formulade ©pela Asscciacgdo
Nacional Pré-Vida e Pré-Familia (folha 204).

O entdo Procurador-Geral da Reptblica, Dr,
Claudio Fonteles, no parecer de folha 207 a 218, preconizou
0 indeferimento do pedide. Eis a sintese da peca:

1. O pleito, como apresentade, ndo autoriza
o recursc a interpretagdc conforme a Constituigdo:
consideragdes.

2. Anencefalia, Primazia juridica do
direite a vida: consideragdes,

3. Indeferimento do pleito.

A Associacdo de Desenvolvimento da Familia -
ADEF buscou ser admitida no processc, tendo o requerimento
a mesma sorte daqueles formalizados pelas entidades
mencionadas (folha 224).

Pessca natural buscou a reconsideracdo do
ato por meioc do gqual deferida a liminar, fazendo-o mediante
peca sem assinatura (folha 225}.

Interposto agravo pela Associlagéo de
Desenvolvimento da Familia, ressaltel o gque previstc no
artigo 7° da Lei n® 9.868/99 e a ele negueiseguimento
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(folha 231). Chamei o processo a ordem fendo em conta

irregularidade da publicag¢do de ato a envolver a citada
Associacgdao (folha 236).

A  folha 239 4 241, prolatei decisdo,
acenando com a realizagdo de audiéncia publica, nmnas
revelando a necessidade de submeter ao Plenario o
requerimento da Procuradoria Geral da Republica no sentido
de mostrar-se inadequada a argiiicdo. O Colegiado Maior, na
sessdo de 20 de outubro de 2004, concluiu pela adequacao da
agdo ajuizada, segquinde-se proposta de ministro Eros Grau
para que fosse exercido crivo guanto & liminar. Por maioria
de votos, o Plenario referendou a primeira parte da medida,
a alcangar o© sobrestamentc dos processos e decisdes ndo
transitados em julgado, e revogou a liminar na segunda
parte, em que assentado o reconhecimentce do direito das
gestantes de submeterem-se, sem a glosa penal, a operagdo
terapéutica de fetos anencefédlicos.

A folha 249, ante requerimento de
improcedéncia do pedido formulade na inicial, deixei
registrada a circunstincia de a Associacédo de

Desenveolvimento da Familia - ADEF ndo participar da relacdo
processual.

Por meic da decisdo de folha 266, determineil
fosse devolvida & Advocacia Cidad& pelos Direitos Humanos a
peca por ela apresentada.

0 Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio
Fonteles, regquereu a realizagdc de audiéncia publica,
indicando recl de professores a serem ouvidos, dos quais
ficaria dispensada a intimacgdo (foclha 270). O c¢itado
Procurador requereu a juntada de documentos. Aberta vista a
argliente, esta ressaltou a neutralidade das pecgas (folhas
275 e 284). A folha 286 & 500, estd a documentacdo do
incidente suscitado, com o acérdao relativo a concepgdo do
Plenario.

2. Encentrande-se saneado o© processo, devem
ocorrer audiéncias publicas para ouvir entidades e técnicos
ndo sé quanto a matéria de fundo, mas também no tocante a
conhecimentos especificos a exXtravasarem os limites do
préprio Direito. Antes mesmo de a Procuradoria Geral da
Republica vir a precenizar a realizagdo, havia consignado,
na decisdo de 28 de setembro de 2004, a conveniéncia de
implementa-las. Eis © trecho respectivo (folha 241):

Entic, tenho como  oportunc Quvir, en
audiéncia pablica, ndo sb6 as entidades que requereram
a admissdo no processo como amicus curiae, a saber:
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Conferéneia Nacional dos Bispos do Brasil, Catélicas
pelce Direito de Decidir, Associagdo Nacional Pré-vida

e Pro-familia e Associagic de Desenvolvimente da

Familia, como também  as seguintes entidades:

Federagio Brasileira de Ginecclegia e Obstetricia,

Sociedade Brasileira de Genética Clinica, Sociedade
Brasileira de Medicina TFTetal, Conselho Federal de

Medicina, Rede Nacional Feminista de Satde, Direitos
Socialis e Direitos Representativos, Escola de Gente,

Igreja Universal, Instituto de Biotécnica, Direitos
Humanos e Génerc bem come © hoje deputade federal
José Aristodeme Pinotti, este Ultimo em razdo da

especializacde em pediatria, ginecologia, cirurgia e
obstetricla e na gualidade de ex-Reitor da Unicamp,

onde fundou e presidiu o Centro de Pesgquisas Materno-
Infantis de Campinas - CEMICAMP,

Ja agora incluo, no rol de entidades, a
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia - SBEC.
Visando & raciocnalizacgdo dos trabalhos, delimito o tempo de
gquinze minutos para cada exposicdo - wviabilizada a juntada
de memoriais -~ e designce as seguintes datas das audiéncias
publicas, gue serdo realizadas no horario matutino, a
partir das 9h:

a) 26 de agosto de 2008: Conferéncia
Nacional dos Bispes do Brasil; Igreja Universal; Asscciacdo
Nacional Pré~Vida e Prd~Familia e Catdlicas pelo Direito de
Decidir.

b) 27 de agoste de 2008: Instituto de
Bicética, Direitos Humanos e Gé&nero - ANIS; Associagdoc de
Desenvolvimento da Familia - ADEF; Escola de Gente & Rede
Nacional Feminista de Salde, Direitos Sexuals e Direitos
Reprodutivos.

c) 28 de agosto de 2008: Conselho Federal de
Medicina; Federagdo Brasileira de Ginecologia e
Obstetricia; Sociedade Brasileira de Medicina Fetal;
Sociedade Brasileira de Genética Clinica; Sociledade
Brasileira para ¢ Progresso da Ciéncia e, por ultimo, o
Deputadce Federal José Aristodemo Pinotti.

3. Quanto ao reguerimento do Ministério Puablico
formalizado & folha 270, no sentide de serem ouvidos oito
professores, sem especificacdc das respectivas Aareas de
atuagdo, indefiro o pedide. Faco-o tendo em conta o que
viabilizado em termos de conveniéncia pela lel regedora da
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental. Vale
frisar, per oportunoc, gue a relacdo de entidades
mencionadas Jja revela a audigdosob cs diverscs 4angulos
envolvidos na espécie.



4, Providenciem as intimacdes cabiveis, devendo as
entidades referidas designar, previamente, as pessoas
naturais gue as representardc. Déem <ciléncia do teor desta

decisdo ao Procurador-Geral da Repthlica e aos demais
integrantes da Corte, especialmente ao Presidente, ministro
Gilmar Mendes. Encaminhem codpia as citadas entidades.

4. Publigquem,

Brasilia, 31 de julho de 2008,

Ministro MARCO  AURELIC
Relator



