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“Nao € admissivel que a mulher seja vista como uma
incubadora ou como um objecto de reproduciio. O
respeito pela vida humana ndo pode ser encarado
numa perspectiva unilateral, consagrando-se em
termos absolutos os direitos de uma parte, que é um
devir, contra qualquer hipotese de decis@io de um ser
humano que ja o ¢ em toda a sua plenitude. {...) Ser
mée ndo € so um acto fisico e passivo, ¢, também e,
sobretudo, um acto de vontade e de consciéncia, um
acto de amor, um acto espiritual. E isso que
distingue a vida humana das outras formas de vida.
(...) Ninguém ¢ dono de ninguém. Ninguém -
nenhum Estado, nenhuma religido, nenhum sistema -

¢ dono da intima liberdade da mulher.”

MANUEL ALEGRE DE MELO DUARTE
(Poeta e politico portugués)



RESUMO

As leis nfio surgem do nada. Como sio feitas em prol do bem da coletividade, desta mesma
coletividade surge a necessidade de crid-las. A legalizacdo do aborto em caso de feto
anencefélico tem se apresentado muito polémica, principalmente, porque em discussiio esta,
de um lado, a permanéncia da gestagio para garantir o direito a vida do feto e, do outro, a
interrupcéio da gestacfo visando garantir, basicamente, os direitos & satde e a dignidade da
mulher. A anencefalia ¢ uma malformagfio congénita irreversivel, que torna o feto invidvel a
vida extra-uterina. Além disto, caso chegue a ocorrer o nascimento, o feto ndo apresentara
qualquer sinal de vitalidade, uma vez que ndo interagird com o mundo exterior, por lhe serem
ausentes os sentidos. Ademais, a gestante portadora de feto anencefalico apresenta quadro
clinico consideravel, tendo em vista a ocorréncia, comprovada, de danos fisicos e,
principalmente, psiquicos, provenientes desta gestagfo, devido a total inviabilidade do feto e a
degradagio da saide da gestante. Os médicos, vendo esgotadas todas as possibilidades
cientificas, t€m orientado a gestante ou o casal a interromper a gestagdo de feto anencefilico,
por ser a decisdio mais sensata e salutar, no entanto, a legislagdo penal brasileira s6 prevé a
possibilidade de aborto em dois casos: quando ocorrer comprovado risco de morte para a
gestante ou quando a gravidez for resultante de estupro. Diante deste fato, a gestante, decidida
a ndo levar a termo este tipo de gestacfio, busca a solugfio para o conflito, recorrendo ao unico
remédio juridico existente, qual seja, a autorizagfo judicial, que, por sua vez, nem sempre
atende aos anseios de quem a procura, por, ante a auséncia de lei, depender de interpretagdes
subjetivas dos operadores do Direito. Ademais, tais decisdes sdo pontuais € ndo trazem uma
solugdo definitiva ao problema, ao contrario, gera uma inseguranga juridica. Além disto, a ndo
autorizacio da interrupgfo deste tipo de gestacHo, nega A gestante, ser dotado de plena
capacidade, o seu direito 4 satde, 3 sua liberdade, & autonomia da sua vontade e, acima de
todos estes, o direito 4 sua dignidade. Portanto, este trabalho tem como objetivo geral analisar
os aspectos socio-juridicos do aborto em casos de gestacio de feto portador de anencefalia,
visando, a partir da constatagio médica e da autorizagfio livre e consciente da gestante, a
legalizagdo desta pratica e, como objetivos especificos, identificar os aspectos historico e
legal do aborto; tragar um esbogo informativo acerca da anencefalia, inclusive, quanto aos
efeitos ocasionados a gestante; avaliar a questfio da possivel legalizagio do aborto em caso de
fetos portadores de anencefalia. Para tanto, serdio utilizados os métodos exegético-juridico ¢ o
histérico-evolutivo, vez que apropriados para desenvolver a pesquisa bibliografica e
documental que apéiam o presente Trabalho de Conclusdo de Curso.

Palavras-chave: gestacdo. anencefalia. interrupgéo. legalizagfo.



ABSTRACT

The laws do not arise from nothing. As is done for the good of the community, this same
community is the need to create them. The legalization of abortion in cases of fetal
anencephaly has made much controversy, mainly because it is under discussion, on the one
hand, the permanence of pregnancy to ensure the right to life of the fetus and on the other, the
interruption of pregnancy to ensure, basically, the right to health and dignity of women. The
anencephaly 1s a congemtal malformation irreversible, which makes the fetus viable extra-
uterine life. Besides, if it comes to the birth occurs, the fetus does not present any sign of
vitality, since it does not interact with the outside world, for being absent the senses.
Moreover, the pregnant woman carrying anencephalic fetus presents clinical considerable in
view of the occurrence, as evidenced in physical and, especially, psychological, from this
pregnancy, for the total viability of the fetus and degradation of the health of pregnant
women. The doctors, watching exhausted all the scientific possibilities, have driven the
pregnant or the couple to interrupt the pregnancy of anencephalic fetus, the decision to be
more sensible and healthy, however, the Brazilian criminal law only provides for the
possibility of abortion in two cases: occurs when proven risk of death for pregnant and when
pregnancy is the result of rape. Constdering this fact, the pregnant, decided not to carry this
pregnancy to term, seeking a solution to the conflict, using the only existing legal remedy,
that is, judicial authorization, which, in furn, not always meet the desires of those who search
for, at the absence of law, depend on subjective interpretations of the operators of the law.
Moreover, such decisions are punctual and do not bring a definitive solution to the problem,
in contrast, creates legal uncertainty. Moreover, the denial of such interruption of pregnancy,
denies the pregnancy, be given full capacity, the right to health, freedom, freedom of choice
and, above all, the right to their dignity. Therefore, this study aims to examine the general
socio-legal aspects of abortion in cases of pregnancy the fetus bearer of anencephaly, seeking
from the medical findings and permit free and conscious of pregnant women, the legalization
of this practice, and goals specific, identifying the historical and legal aspects of abortion,
draw an outline of information about anencephaly, including as to the effects caused to
pregnant women, to evaluate the question of the possible legalization of abortion in cases of
individuals with fetal anencephaly. Thus, the methods will be used exegetic-legal and
historical-evolutionary, as appropriate to develop a literature search and document to support
this work completion of course.

Keywords: pregnancy. anencephaly. interruption. legalization.
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INTRODUCAQ

Vida ¢ morte sempre pautaram o pensamento humano, algumas religides, com
seus dogmas, lancam a idéia de que um ser superior nos da a vida e, apenas este ser superior,
pode tird-la, outras, defendem que em “nome de Deus (ou Ala)”, tudo é permitido, inclusive
tirar a vida de pessoas inocentes e, a0 homem, ser dotado do livre arbitrio, cabe escolher qual
“caminho” seguir, cabe acreditar na teoria que mais atrai a sua simpatia, de acordo com seu
convencimento proprio ou induzido. De outra banda a ciéncia tenta encontrar conceitos
precisos que definam em qual momento se dé o inicio da vida e em qual momento esta chega
ao seu fim.

Desta forma, ao longo dos anos, a ciéncia tem contribuido intensamente na
melhoria da qualidade de vida e, até mesmo, na forma mais “confortadvel” para a morte. Cada
vez mais se podem ter diagndsticos precisos, mesmo na fase embrionéria, quando o ser
humano ainda esta em formacéo.

A medicina preventiva tem ganhado destaque e, melhor, obtido resultados, tendo
em vista muitas doengas, antes desconhecidas, hoje poderem ser tratadas e, até mesmo,
evitadas, no entanto, também, tem encontrado entraves ds suas descobertas, uma vez que a
religiio, langando mio de toda a sua moral ¢ vendo, nestas descobertas, uma ameaga a
prevaléncia dos seus dogmas, dos seus escritos religiosos, tem interferido frontalmente na
utiliza¢fo das mesmas.

Contudo, mesmo em meio a tantas descobertas, algumas patologias ainda
desafiam os conhecimentos cientificos, como é o caso da anencefalia ¢ de outras doengas
congénitas que promovem a malformacéo fetal, ndo dando ao feto qualquer possibilidade de
sobrevida e trazendo a gestante, aos seus familiares, aos médicos e, porque ndo dizer, a
coletividade uma polemizagfo acerca do tema.

Polemizacdo esta decorrente do conflito interno que se instala na gestante, quando
se vé& portadora de feto acometido por anencefalia, por se encontrar diante de um problema
-.que, na hodiernidade, ndo tem se apresentado s6 como um problema da gestante ou da familia
desta, mas tem se apresentado como um problema ético, moral, religioso, social e, sobretudo,
médico-juridico.

A discordincia que se instala nos mais diversos campos da pesquisa e do
pensamento humano acerca desta anomalia fetal congénita, reside nos argumentos que visam

a preservacio da vida do feto, mesmo cientes de que este, sob cem por cento de certeza, ndo
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tem possibilidade de sobrevida e nos argumentos que visam a preserva¢do e o respeito a
sande, a liberdade, & autonomia da vontade e, acima de todos estes, o respeito a dignidade da
mulher, por ser esta detentora de uma vida plena e de direitos, os quais, por sua vez, sdo
garantidos pela Carta Constitucional de 1988.

E certo que a legislagio penal brasileira, por datar de 1940, hd muito deixou de
amparar o cidadio em suas diversas necessidades. O tempo muda, a sociedade evolui,
descobertas sdo feitas e o Codigo Penal vigora no passado, mesmo que infringindo principios
constitucionais fundantes de um Estado Democritico de Direito e o legislador permanece
silente, delegando, ao intérprete do direito, a tarefa de, na auséneia da lei, criar uma “lei”
especifica para cada caso, j& que este, quando instigado, ndo poderd se negar a dar uma
solucdo ao caso apresentado, solugfo, por sua vez, nem sempre “justa”, nem sempre
condizente com a realidade e a necessidade de guem a busca.

O fato ¢ que esta realidade estd cada vez mais presente no dia-a-dia da
coletividade, quando casos de anencefalia sfo diagnosticados com fregiiéncia. E, apesar da
ciéncia permanecer buscando uma solugdo, quer para a sua cura, quer para a sua prevencio,
até o momento, nada foi encontrado, por ser uma anomalia de etiologia, ainda, desconhecida.

Diante deste quadro ¢ na auséncia de uma lei que regulamente, tem sido dada ao
Dircito a responsabilidade no tocante a solugéo dos litigios atinentes a interrupgio da gestagdo
de feto portador de anencefalia. No entanto, ante a existéncia de diversas decisdes acerca do
tema, tem-se instalado uma inseguranga juridica, levando boa parte das pessoas que buscam
uma solucdo legalmenie aceita a procurarem uma solugo ilicita ou, pior, levarem a termo
uma gestagio indesejavel, da qual advird um feto sem possibilidade de sobrevida.

Sendo assim, a gestante obrigada a levar adiante uma gravidez que, sob cem por
cento de certeza, o produto nfio sobrevivera, sentir-se-4, sem davida, injusticada, pois violados
estarfo seus direitos a liberdade ¢ & autonomia da vontade. Além disto, esperar por longos
nove meses para nio ter em seus bragos o fitho tdo esperado, gera angustia, dor e sofrimento,
violando-se, dessa forma, o Principio da Dignidade Humana, fundamento basilar da
Constituigdo Federal. Ademais, obrigar a mulher a levar a termo uma gestagio que apresenta
sérios riscos A sua satide ¢ integridade fisica, além de ocasionar sérios danos psiquicos a esta,
viola, frontalmente, o direito a sadde, garantido, por sua vez, a qualquer cidadéo.

Dai esta pesquisa ter como objetivo principal avaliar a questdo da interrupgio da
gestagdo de feto portador de anencefalia, visando a seguranga juridica e demonstrando que
negar este direito a mulher, ¢ violar o principio da dignidade humana, o direito a liberdade, 4

autonomia da vontade e 4 sande.
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Especificamente, no primeiro capitulo serdo abordadas, de maneira breve, porém,
essencial, a gestacfio, o conceilo e as teorias sobre o inicio e o fim da vida, tendo em vista ser
este 0 caminho natural da existéncia do ser humano.

No segundo capitulo serda dado enfoque ao aborto, conceituando-o, analisando-o
ao longo da historia ¢ em outras legislagbes, bem como, as diversas formas existentes na
legislaco penal brasileira, desde a tipicidade da conduta até as causas excludentes da
ilicitude.

O terceiro capitulo, por sua vez, abordard a temdtica principal deste trabalho,
apresentando os aspectos sociais e juridicos da anencefalia, sua defini¢do na literatura médica,
a exposi¢io dos problemas fisicos e psicolégicos, pelos quais passa a gestante. Abordara,
também, o direito & vida do feto e o direito a saade, a liberdade, & autonomia da vontade e,
principalmente, o respeito & dignidade da pessoa humana, dos quais a gestante € delentora.

No terceiro capitulo, ainda, serdo mosirados exemplos das diversas decisdes
acerca da interrupcfo da gestacdo de anencéfalo, bem como, uma demonstragdo da Argiiicio
de Descumprimento de Preceilo Fundamental n® 54, que tem mobilizado os mais diversos
seguimentos da sociedade na busca de uma solucio para este litigio e, por fim, a necessidade
da legalizagfio da interrupgdo da gestagdo de feto portador de anencefalia, concedendo, para
tanto, a gestante o direito ao livre arbitrio, como forma de ver assegurados os seus direitos e
sua dignidade.

Observar-se-4, enfim, que a gestante € a protagonista deste tema, no entanto, a
coletividade torna-se coadjuvante quando, da omissdo do poder Legislativo, instala-se uma

inseguranga juridica na sociedade.



CAPITULO I VIDA: DA CONCEPCAO A MORTE

Para se falar em aborto, hd que se falar, mesmo que brevemente, em gestacio,
conseqilentemente, em vida e, fatidicamente, no fim desta, tendo em vista nfo ser outra, senfio

a gestagdo, a via necesséria ao surgimento de uma nova vida humana.

1.1 Surgimento da Vida: Gestagio
1.1.1 Conceito

Segundo (abriela Cabral, em artigo publicado na internet e disponivel em
http://www.brasilescola.com/biologia/gravidez htm, acesso em 30.03.2009, tem-se por
gravidez o seguinte:

Entende-se por gravidez o periodo de crescimento e desenvolvimento de um ou mais

embrides dentro do organismo feminino que normalmente tem duragio de 39
semanas contadas apds o ltimo ciclo menstrual,

De acordo com o Dicionario Aurélio, gestacdo ¢ “o tempo decorrido da concepgéo
até o nascimento™.

Ainda sobre o conceito de gravidez, E. Magalhfies Noronha (1996, p. 54) diz o
seguinte:

Sob o ponto de vista médico, gravidez ¢ o periodo que se estende desde a fixagio do
ovulo fecundado na mucosa uterina, passando pela segmentagio e desenvolvimento
do ove animado até & maioridade do produto da concepgfo, terminando com a
expulsio do feto a termo (parto) [..], sob o aspecto juridico ela vai desde a
fecundacfio até o inicio do parto.

1.1.2 Sinais comprobatorios da gestagéo

Segundo Paulo Sérgio Leite Fernandes (1984, p. 13 a 18), para a comprovagéo da
gravidez existem sinais, uns de probabilidade (ou clinicos), que tem relagio com a mulher
presumivelmente gravida, como a supressdo do ciclo menstrual; a modificagdo nos seios; a

depressio da cicatriz umbilical; a modificagio da vagina e do utero; a mdascara gravidica; e as


http://www.brasilescola.com/biologia/gravidez.htm
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nauscas e vOmitos repetidos. Cabe frisar que estes, por serem sinais de probabilidade, nem
sempre ocorrem, variando de gestante a gestante, bem como, caso se apresentem, ainda
podem levar a conclusdes erroneas.

Continuando a sua exposicdo, o autor supracitado, afirma existirem, além dos
sinais de probabilidade, os sinais de cerleza, que s3o os ligados diretamente ao feto e que se
manilestam através dos movimentos ativos do feto; dos ruidos do coragio do feto (ou
batimentos cardiacos); e dos movimentos passivos do feto.

Além destes, 0 mesmo autor, ainda menciona como provas comprobatorias da
gravidez, as provas ditas complementares como as provas radiologicas e as provas bioldgicas,
estas entendidas como a prova bioldgica (ou laboratorial) de “Ascheim-Zondek™ que se
destina a identificar na urina ou sangue da mulher a presenca de horménio ganodotropico, €
aquelas, como sendo as obtidas através da ultrassonografia, tanto abdominal (identifica-se
saco gestacional com 6 semanas) quanto a endovaginal (ja no segundo dia apos a falha
menstroal).

Além dos sinais e provas — fisicos - comprobatorios da gravidez, € importanie
destacar que, no periodo gestacional, a mulher, também, é acomectida de sintomas
psicologicos que, por vezes, dispensam aten¢do especial por parte dos profissionais da satde.
Neste tocante, vejamos a opinmifio de Plinio Montagna, médico formado pela FMUSP, mestre
pela mesma instituicio e pos-graduado em psiquiatria na Universidade de Londres, citada na

obra Aborto e legalidade: malformacdo congénita, Yendis editora, 2007, p. 142/143:

A gravidez é uma situacio critica para uma mulher, € uma .crise que .a afeta
mdependentemente de setr estado de sande fisica ou mental. As crises levam a
desequilibrios sibitos que, sob condigBes - favordveis, trazem desenvolvimento
maturagio em direcdc a novas fimgdes. Isto € notavel particularmente na primeira
gestacdo, ainda que cada gestacio seja uma gestagdo diferente da outra. [...] De todo
modo a gravidez ¢ um periodo de emoges fortes e infensas, ldbeis, passando de
um pélo para o outro em geral, de muitos sentimentos ambivalentes. E um
periodo de adaptacSes que vai testar a capacidade da mulher se aproximar das
dramdticas transformaces da nova vida, de mée, ou de mée novamente [...]-(sic)
(destaqued).

E fato, dispensavel até de comprovacio cientifica, que para se gerar uma nova
vida humana, h4 de se existir uma gravidez, no caso, iniciada com a fecundacfio do 6vulo pelo
espermatozoide. No entanto, para se explicar a vida, o inicio dela, entre outras questdes,
secularmente, levantadas, a gravidez em si nfo traz as respostas desejadas, portanto,
necessdrio se faz o levantamento, nos diversos campos estudados pela humanidade, de teorias

que busquem explicar, razoavelmente, a partir de qual momento a vida tem seu inicio.
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1.2 O que é vida?

Para se gerar uma nova vida humana hé que se existir, previamente, uma gravidez,
esta, como dito acima, originada da fecundagdo do dvulo pelo espermatozdide.

No entanto, o conceito de vida nfo se encerra no simples fato da essencial
ocorréncia da gravidez. Para que a vida, especificadamente o seu inicio, seja conceituado,
muitos outros fatores sdo postos em discussfo.

A palavra vida tem muitos significados, conceitos e interpretagdes. O inicio desta,
portanto, € bastante complexo e discutido desde os primordios da humanidade e, por isso,
muitas sfo as teorias existentes para explica-lo.

Vejamos o que diz Agambem, citado em artigo escrito por Jodo Ibaixe Janior,
disponivel em www.conjur.com.br/2006-out-03/estudo conceito_vida protegido

constituicao?pagina=2 acesso em 30.03.2009:

(...) os gregos, na Antiguidade, ndio possufam um termo (nico para expressar o que
se hoje diz com a palavra vida. Serviam-se cles de dois termos semintica e
morfologicamente distintos, sendo o primeiro deles zoe, o qual exprimia o simples
fato de viver, aquele viver inerente a todos os seres vivos, a vida sem qualguer
qualificativo, a vida natural de todo ser vivente sem nenhum predicado a atribuir-lhe
qualquer qualidade, sendo que, no humano, seu grau de possibilidade cognitiva é
maior que 0s demais seres. O outro termo era bids, o qual por sua vez indicava a
forma cu a maneira de viver propria ou qualificada de um individuo ou grupo, a vida
com um atributo, fosse civil, politico, nacional, cultural, social, juridico ou
econdmico.

Hodiernamente, como nos primordios, conceituar vida ndo ¢ uma tarefa das mais
faceis, visto que existem conceitos varios, de origens vérias, podendo, para tanto, serem
utilizados conceitos bioldgicos, legais ou, até mesmo, filosoficos. Sendio, vejamos a acertada
conclusdo, acerca do conceito de vida, feita por Rosa Maria Ferraz in Aborto e legalidade:

malformagio congénita, Yendis editora, 2007, p. 2:

O conceito de vida nfo pertence somente aos cientistas, aos filésofos, aos religiosos
ou a.qualguer outro ramo do pensamento humano. Se-algum dia for possivel chegar-
se a uma definicio dnica e¢ absoluta, certamente serd uma mistura de todos os
conceitos defendidos pelos-mais diversos ramos do saber humano, encampando os
que hoje ja sfo conhecidos e aqueles que no futuro virfio se juntar ao espléndido e
diversificado universo do conhecimento da raga humana.

1.2.1 Quando se da o inicio da vida?


http://www.conjur.com.br/2006-out-03/estudo_conceitovida_protegido_
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Outro grande impasse que envolve o tema vida € delimitar, precisamente, quando
se da o seu inicio, visto que, nas ciéncias médicas e biologicas, consideradas as responséveis
por essa delimitagfo, existem muitas controvérsias acerca do tema, controvérsias estas,
plenamente justificiveis, ante o atual e acelerado desenvolvimento dos métodos cientificos
que visam explica-lo, ou seja, por mais paradoxal que seja, o avan¢o do conhecimento
humano tem tornade cada vez mais dificil chegar a um consenso.

O certo € que para cada grupo de estudiosos, a vida se inicia em um momento
diferente e, dentre o amplo leque de conceitos, podem ser citadas algumas visdes que
justificam (ou tentam justificar) o inicio da vida. Saliente-se, para tanto, que estas
visfes/teorias podem ndo ser as mais corretas ou absolutas, sfo apenas algumas das diversas

formas de analisar o inicio da vida, como passaremos a expor.

1.2.2 O inicio da vida sob a perspectiva cientifica

Segundo informac¢des obtidas na Revista superinteressante, edigio 219, de
novembro de 2005, disponivel em http:/super.abril.com.br/superarquivo/2005/sumario-
edicao-219.shtml acesso em 30.03.2009, o inicio da vida € explicado sob diversas
perspectivas, ou seja, de acordo com a visdo genética, a mesma defendida pela Igreja
Catolica, a vida humana tem inicio na fertilizagdo, ou seja, na combinagdo do espermatozoéide
com o ¢vulo para formar um individuo com um conmjunto genético tinico, um ser humano com
direitos iguais aos de qualquer outro; ja do ponto de vista embriolégico, a vida comeca na
terceira semana de gravidez, quando ¢ estabelecida a individualidade humana. Isso porque até
12 dias apos a fecundagio o embridio ainda ¢ capaz de se dividir e dar origem a duas ou mais
pessoas €, para os embriologistas, € essa a idéta que justifica o-uso da pilula do dia seguinte e
contraceptivos administrados nas duas primeiras semanas de gravidez.

De outra banda, a visio neurolégica compartilba do mesmo principio utilizado
para determinar a morte, ou seja, se a vida termina quando cessa a atividade elétrica do
cérebro, ela comega quando o feto apresenta atividade cerebral ignal & de uma pessoa. O
problema enfrentado pelos cientistas que defendem esta opinifo, esta relacionado a data exata
em que esses sinais se manifestam, vez que para uns esses sinais cerebrais ja existem na 8*
semana, para outros, s0 na 20° semana .

Podem-se citar, ainda, no campo cientifico, as visdes ecolégica e metabélica,

onde, para a primeira, a capacidade de sobreviver fora do Gtero € que faz do feto um ser


http://super.abril.com.br/superarquivo/2005/sumario-
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independente ¢ determina o inicio da vida. O pilar de sustentagfio desta teoria reside na
afirmagdo médica de que um bebé prematuro s6 se mantém vivo se tiver pulmdes prontos, o
que acontece entre a 20° e a 24* semana de gravidez. Saliente-se que este foi o critério adotado
pela Suprema Corte dos EUA na decis@io que autorizou o direito do aborto.

Ja para a segunda, ou seja, a visfio metabdlica, a discusséio sobre o comego da vida
humana € irrelevante, uma vez que ndo existe um mormento Unico no qual a vida tem inicio.
Para essa corrente, espermatozoéides e ovulos sdo tio vivos quanto qualquer pessoa. Além
disso, o desenvolvimento de uma crianga ¢ um processo continuo e ndo deve ter um marco
inaugural.

Como dito acima, na ciéncia existern controvérsias quanto ao momento em que se
inicia a vida e, portanto, alguns critérios biolégicos s3o utilizados para se estabelecer o inicio
da vida de um ser humano, conforme demonstrado em tabela apresentada por José Roberto

Goldim, disponivel em http://www.ufrgs.br/bioetica/inivida.htm. acesso em 30.03.2009.

TEMPO z 2
DECORRIDO CARACTERISTICA CRITERIO
Omin Fecundac8o fusdo de gametas Celular
12 a 24 horas Fecundagéo fusfio dos pré-nicleos Genotipico estrutural
2 dias Primeira divisdo celular Divisional
3 a6 dias Expressdo do novo gendtipo Genotipico funcional
6 a7 dias Implantacio uterina Suporte materno
14 dias Células do individuo diferenciadas das Individualizagéo
celulas dos anexos
20 dias Notocorda macica Neural
3 a 4 semanas Inicio dos batimentos cardiacos Cardiaco
6 semanas Aparéncia humana e rudimento de Fenotipico
todos os orgios
7 semanas Respostas reflexas & dor e a presséo Sensciéncia
8 semanas Registro de ondas Encefalico
eletroencefalograficas (tronco
cerebral)
10 semanas Movimentos espontineos Atividade
12 semanas Estrutura cerebral completa Neocortical
12 a 16 semanas | Movimentos do feto percebidos pela Animacgio
mée
20 semanas Probabilidade de 10% para sobrevida Viabilidade extra-uterina
fora do utero
24 a 28 semanas Viabilidade pulmonar Respiratdrio
28 semanas Padréio sono-vigilia Autoconsciéncia
28 a 30 semanas Reabertura dos olhos Perceptivo visual
40) semanas Gestacfio a termo ou parto em outro Nascimento
periodo
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2 anos apds o “Ser moral” Linguagem para comunicar
nascimento vontades

Ainda acerca do inicio da vida, em 1965, quando do recebimento do Prémio
Nobel de Medicina e Fisiologia, os pesquisadores franceses Frangois Jacob e Jacques Monod,
citados por Rosa Maria Ferraz (2007, p. 2), assim se manifestaram: “néo ha solugfio para este
problema, pois € bem evidente que a vida jamais comega, ela continua, e continua a {rés

bilhdes de anos™.

1.2.3 O inicio da vida sob a perspectiva religiosa

Ainda na mesma reportagem de novembro de 2005, da revista superinteressante,
pbde-se concluir que, ndo diferente do que ocorre com a ciéneia, o inicio da vida também €
amplamente discutido sob a Otica religiosa. Algumas doutrinas defendem-na de forma
categorica, outras, no entanto, defendem-na de forma ponderada.

Para o catolicisme, apoiando a visdo genética, o inicio da vida se dd na
concepedo, quando o 6vulo € fertilizado formando um ser humano pleno e ndo um ser
humano em potencial e, portanto, devendo, desde este momento, ter seus direitos garantidos.
Por mais de uma vez, o papa Bento XVI reafirmou a posicio da Igreja conira o aborto ¢ a
manipulagio de embrides, segundo Sua Santidade, o ato de "negar o dom da vida, de suprimir
ou manipular a vida que nasce € contrario ao amor humano". Para os catdlicos, somente Deus
pode tirar a vida..

No entendimento do judaismo, a vida comegano 40° dia, momento em que o feto
comega a adquirir forma humana. Segundo o rabino Shamai, de SZo Paulo. "Antes disso, a
interrupg¢do da gravidez nfo é considerada homicidio”. Assim, o judaismo permite a pesquisa
com células tronco ¢ o aborto quando a gravidez envolve risco de vida para a mée ou resulta
de estupro.

Para a doutrina islimica, o inicio da vida acontece quando a alma, no feto, é
soprada por Al4, o que ocorre cerca de 120 dias apos a fecundacfio, no entanto, existem
estudiosos que acreditam que a vida tem inicio na concepgfio. Os mugulmanos condenam o
aborto, mas muitos aceitam a pratica principalmente quando ha risco para a vida da mde ¢

tendem a apoiar o estudo com células tronco embriondrias.
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Na concepgio budista a vida ¢ um processo continuo e ininterrupto, ndo
comegando quando da unido de 6vulo e espermatozoide, mas estando presente em tudo o que
existe — nossos pais ¢ avds, as plantas, os animais e até a dgua, ou seja, para os budistas, os
seres humanos sdo apenas uma forma de vida que depende de vérias outras. Entre as correntes
budistas, ndo ha consenso sobre aborto € pesquisas com embrides.

Por fim, para o hinduismo, alma e matéria se encontram na fecundagio € ¢ ai
onde comega a vida. Para os hindus, como o embrifio possui uma alma, deve ser tratado como
bumano. Quanto ao aborto, os hindus escolhem a ac¢fio menos prejudicial a todos os
envolvidos: mie, pai, feto e socicdade, assim, em geral, se opSem 3 interrupgio da gravidez,

menos em ¢asos que colocam em risco a vida da mie.

1.2.4 O inicio da vida sob a perspectiva filosdfica

Além dos critérios cientificos e religiosos, a filosofia da a sua contribui¢io na
conceituacdo e/ou delimitagio acerca do inicio da vida.

Heveline Sanchez Marques, citando Alarcon em seu trabalho monografico,
intitulado “A anencefalia e o direito da mée de interromper a gestagfio” (2006, p. 12) fala

sobre o inicio da vida filosoficamente, expondo o que segue:

[...] o conceito aristotélico de vida, apontando que o fildsofo grego definia a vida
como ‘aquello por lo cual wm ser se nutre, cresce e perece por si mismo’, [...] a
segunda-consideragfio, concede uma peculiar importincia 4 idéia de wm interior e um
exierior, o que ndo pode ficar despercebido, visto que, sendo a vida algo que passa e
torna a passar, entre a alina e umn corpo, isto sugere, entdo, a nogdo de, pelo menos
duas dimensdes vitais, uma material ¢ outra imaterial, no caso fortemente ligadas
uma a outra.

Por sua vez, Olinto A. Pegoraro, filosofo PHD pela UERJ, no “caderno Satde
Coletiva”, disponivel em www.nesc.uftj.br/cadernos/2004_1/opiniao/cad20(41_olinto.pdf.
acesso em 17.04.2009, afirma que a filosofia defende duas posigdes principais a respeito de
quando comega a pessoa humana, sendo uma classica, elaborada no século VI pelo filoésofo
Severino Boécio e a outra contemporinea, construida sobre o conceito de existéncia. Segundo
ele, Severino Boécio defendia que a pessoa ¢ uma esséncia dada e constituida toda inteira
desde o inicio da concepgho, pessoa € uma natureza capaz de raciocinio: animal racional.

Onde ha vida humana, ali ha uma pessoa intocavel e do mesmeo valor e dignidade dos adultos.


http://www.nesc.ufij.br/cademos/2004_l/opirdao/cad20041_olinto.pdf

De outra banda, a filosofia contemporinea ndo define a pessoa a partir da esséncia
racional, mas considera a pessoa como uma existéncia em expansio, isto ¢, a pessoa ndo &
dada desde o inicio, mas vai acontecendo, constituindo-se ao longo de toda a vida; nossa
personalidade € constituida pelas relagdes positivas familiares, sociais, culturais e podemos
destrui-la pelas relagdes negativas. Por isso, afirma o autor, para esta teoria, a pessoa é um
processo de acontecer, nunca terminamos de nos construir, porque a pessoa € uma realidade
potencial que estd sempre desenvolvendo e explicitando suas virtualidades.

Como visto até aqui, o ser humano ha muito é estudado por diversos grupos, a
exemplo da filosofia e, por sua complexidade, nunca deixara de ser, pois a cada dia surgem

novas davidas e, com estas, o desejo de desvenda-lo.

1.2.5 O inicio da vida sob a perspectiva juridica

Nao diferente dos outros estudos ja citados, o aspecto juridico do conceito vida,
bem como, a partir de qual momento ela se inicia, é bastante polémico, tendo em vista a
relevéncia da questiio do inicio da personalidade juridica, ja que, com esta, o homem torna-sc
sujeito de direitos.

A Constituicio Federal de 5 de outubro de 1988, em seu artigo 5°, caput, garanite,
dentre outros direitos fumdamentais, o direrio a vida, sendo este considerado o mais
fundamental de todos os direitos, j4 que, segundo Alexandre de Moraes (2004, p. 65), se
constitui em pré-requisito-a existéncia e exercicio de todos os demais direitos.

O mesmo autor (2004, p. 66), continua afirmando que este direito 4 vida,
difundido por nossa Carta Magna, deve ser assegurado em sua dupla significaco: o direito de
continuar vivo e o direito de se ter vida digna quanto & subsisténcia, ja que, a Constituicio
protege a vida de forma geral, inclusive uterina.

O nascituro possui, em nosso ordenamento juridico, amparo legal peculiar, vez
que, tanto o Direito Civil, como o Direito Penal, dispensam, a ele, regime protetivo.

O artigo 2°, do Codigo Civil patrio diz que a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do
nascituro. Predomina, portanto, para se ter inicio a personalidade juridica, a teoria do
nascimento com vida, onde nascimento com vida, para o direito civil, é entendido como a
ocorréncia da respiragio, ou seja, respirou, logo nasceu com vida, nfio se exigindo, assim,

outros critérios, nem mesmo que a vida seja vidvel, apenas que tenha existido respiragéo, o
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que fica bem corroborado quando da andlise do art. 53, § 2°, da Lei 6.015/1973 (Lei dos
Registros Piblicos): “No caso de a crianca morrer na ocasidio do parto, tendo, entretanto,
respirado, serdo feitos os dois assentos, o do nascimento ¢ o de ébito, com os elementos
cabiveis e com remissdes reciprocas”™.

Tal critério deixa claro que, ao nascituro, serfo garantidos os seus direitos desde a
concepeio, apenas se vier a nascer com vida, ou seja, como observado por Venosa (2005, p.
153}, os direitos do nascituro ficam sob condigdo suspensiva e, explicado por Patricia
‘Partamian Karagulian (2007, p. 71 e 72): “[...] o nascituro tem expectativa de direitos, os
quais s6 vdo se concretizar quando do nascimento comn vida e, a partir dai, podera receber
doagdes, herdar, ser legitimado, reconhecido, ser representado por seu curador, entre outros
direitos™.

Em contrapartida, Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery, citados por
Patricia Partamian Karagulian (2007, p. 73), defendem que

[..] Mesmo ndo havendo nascido com vida, on seja, rdo fendo adguirido
personalidade juridica, o patimorto tem humanidade e por isso recebe protegio
juridica do sistema de direito privado, pois a protecfio da norma ora comentada a
esse se estende, relativamente aos direitos de personalidade (nome, imagem,
sepultura efc.).

Para o Direito Penal, segundo ensinamento de Capez (2005, p.109), ao tratar de
aborto, afirma que todos os direitos do npascituro estio garantidos desde o momento da

concepgdo, sem relevar o aspecto do nascimento. Sendo, vejamos:

[...] A lei niio faz distingfio entre ovulo fecundade (3 primeiras semanas de
gestacfio), embrifo (3 primeiros meses), ou feto {a partir de 3 meses), pois em
qualguer fase da gravidez estd configurade o delito de aborto, quer dizer, entre a
concepeio e o inicio do parto [...], pois apds o inicio do parto poderemos estar diante
do delito de infanticidio ou homicidio.

Q certo é que critérios tdo subjetivos como vida e morte nunca serfio
definitivamente conceituados, principalmente porque as pesquisas cientificas avancam
diuturnamente. No entanto, visando a protecio juridica tio difundida em nosso ordenamento
juridico e defendida por um Estado, dito, Democratico de Direito, urge necessaria, a adogiio
de um critério, claro, simples e homogéneo para delimitar a partir de quando tem-se inicio a
vida, assim como aconteceu, para a aprovacdo da lei de transplantes (Lei n® 9.434/1997,
alterada pela Lei n° 10.211/2001), a delimitago de um critério para definir quando se d4 a

morte do ser hurnano.



1.3 Fim da vida

A morte € o evento natural encarado com menos naturalidade pelo ser humano,
talvez porque, desde a infincia, o assunto € banido do nosso cotidiano, é tido como um
mistério, chegando a ser encarado até como assunto inconveniente pelos nossos semelhantes.
No entanto, hd de se convir que o evento morte ¢ mais abrangente e instigante do que
Imaginamos, basta, para tanto, nos depararmos com comentdrios acerca dela em diversos
campos da literatura, quer artistica, como elegantemente descrita pelo escritor irlandés Oscar
Wilde e disponivel em www.gostodeler.com.br/materia/S420/A Morte e efeit.html acesso
em 30.03.2009: “(...) Morte ¢ o fim da vida, e toda a gente teme isso, 56 a Morte € temida pela
Vida, e as duas refletem-se em cada uma (...Y” ou com o desdém expressado pelo poeta ¢
dramaturgo Garcia Lorea e disponivel em http://www.fae.unicamp.br/vonzuben/morte.html
acesso em 30.03.2009: "Como no me he preocupado de nacer, no me preocupo de morir".;
quer religiosa, como descrito no livro de Génese 3:19: “(...) porque és pd, € em po te has de
tornar”.

Diante destas consideragdes, deve-se concluir que vida e morte se contrapdem ¢
andam lado a lado. Se nascemos, um dia morreremos, no entanto, ndo encaramo-las com a
mesma naturalidade, vez que, nascimento sugere vida, celebragio, alegria, da ensejo a
possibilidades, ao passo que morte nos traz sentimentos de perda, insatisfag3o, incerteza, seja
pelo fato do momento de comprovagdo da morte, seja pelo misticismo que nos envolve ao

indagarmos o que nos acontecera apés este evento, enfim, interpretamo-la como sendo o fim.

1.3.1 Teorias sobre o fim da vida

A morte, como fato que ¢, ¢ considerada através de vérias perspectivas, sendo o
seu significado discutido nos Ambitos religioso, social, filosdfico, bioldgico, juridico, etc, e
divulgada sob a égide de varias teorias. Segundo artigo escrito por Max Heindel, disponivel
em  http://linknatural. wordpress.com/2008/05/30/vida-e-morte-tres-teorias  acesso  em
30.03.2009, tr8s sdo as teorias mais divulgadas e preponderantes acerca da morte, quais
sejam:

A teoria Materialista (monista) ou a teoria da “extin¢io absoluta”, a qual sustenta

que a vida ¢ uma viagem do bergo ao tiimulo, que a mente ¢ o resultado de certas correlagfes


http://vvww.gostodeler.com.br/materia/5420/A_Morte_e_efeit.html
http://www.fae.unicamp.br/vonzuben/morte.htM
http://linlmatad.wo
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da matéria, que 0 homem ¢ a mais elevada inteligéncia do Cosmos, ¢ que a sua inteligéncia
perece quando o corpo desintegra-se, apés a morte.

A teonia Teoldgica ou a teoria do “céu e inferno”, que, por sua vez, afirma que em
cada nascimento uma alma recém-criada por Deus entra na arena da vida, passando pelas
portas do nascimento, a esta existéncia visivel e que ao fim de um curto periodo de vida no
mundo material passa, através dos portais da morte, ao invisivel além, de onde nfio volta mais;
que sua felicidade ou desgraca ali € determinada para toda a eternidade pelas a¢des que tenha
praticado durante o periodo infinitesimal que vai do nascimento a morte.

E, por fim, a teoria do Renascimento (dualista) ou a teoria da “reencarnagfo”, que
ensina que cada alma ¢ uma parte integrante de Deus, contendo em si todas as potencialidades
divinas, do mesmo modo que a semente contém a planta; que por meio de repetidas
existéneias em corpos terrestres de qualidade gradualmente melhor, as possibilidades latentes
convertem-se lentamente em poderes dindmicos; que ninguém se perde neste processo, mas
que toda a humanidade alcangara por fim a meta da perfeigdo e a religagdo com Deus.

Além destas teorias, a morte ¢ estudada, cientificamente, pela tanatologia,
oportunidade onde sfo estudados fendmenos, causas, consequéncias, repercussdes juridico-

sociais, para serem amplamente utilizados pela Medicina legal.

1.3.2 A morte ao longo do tempo

Em reportagem da revista superinteressante, edigdo 221, de dezembro de 2005,
disponivel em  hitp://super.abril.com.br/superarquivo/2005/conteudo_ 418494 shiml#top
acesso em 30.03.2009, fo1 abordada a histéria da morte ou de como a mesma era encarada: no
século XVIII, comegaram  as davidas sobre a morte, vez que, o fato de pessoas serem
enterradas vivas, assutava toda a Europa. Nesse periodo foram inventados os mais curiosos
métodos de comprovagio do 6bito. O médico francés Jean Baptiste Vincente Laborde criou a

‘técnica de puxar a lingua do defunto por trés horas. Na Alemanha, eram construidas cAmaras
mortuarias, onde os cadiveres eram mantidos, sob vigildncia, até comegarem a.apodrecer.

Apenas por volta de 1846 e, a partir de estudos realizados pelo francés Fugene
Bouchut, comegaram a ser estabelecidos critérios para determinar o fim da vida. O estudo de
Bouchut consistia em observar, durante dez minutos, rés sinais de morte: auséncia de

respiragio, dos batimentos cardiacos e da circulagio. Essa técnica ficou conhecida como a
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triade de Bouchut e passou a ser adotada pela medicina em geral. Neste momento, portanto, o
coragdo ganhou status de principal 6rgdo da vida e, sua parada, indicacfio definitiva da morte.

Mais tarde, no final do século XIX, o legista Paul Brouardel, verificou que o
cora¢iio de pessoas decapitadas continuava a bater por até uma hora, concluindo, assim, que a
morte ndo era uma questio de coragdo e pulmfo, mas de sistema nervoso central. A
observagio de dano ao sistema nervoso central foi somada a triade: se, sob um forte feixe de
luz, a pupila estiver dilatada, quer dizer que as fungdes neuroldgicas nio existem mais. E sinal
de morte.

Ainda na mesma reportagem foi relatado que o Gltimo suspiro do batimento
cardiaco, como critério de vida, aconteceu nos anos 50, com a fabricagio dos respiradores
artificiais, vez que, as batidas do coragfo passaram a ser controladas por estimulos elétricos
do marcapasso ¢ reanimadas pelo desfibrilador. Por isso, em 1957, um grupo de médicos
franceses foi ao Vaticano pedir ajuda ao papa Pio XII, o qual respondeu, apos trés dias, no
texto, O prolongamento da vida, que "a morte nfo € territério da Igreja. Cabe aos médicos dar
sua definicdo".

Em 1968, foi formado um comité, na Universidade de Harvard, para estabelecer
critérios minimos de morte. Referido comité determinou, apds a realizagio do primeiro
transplante, que a parada total e irreversivel das fungdes encefélicas equivale 4 morte total, ou
seja, a 1déia difundida foi a de que existe um ponto, a partir do qual, a destrui¢io das células
do tronco cerebral é de tal ordem que o individuo nfio tem mais como se recuperar. Esse
momento engloba toda a atividade encefilica, nfio apenas lesdes que deixam uma pessoa em
coma ou inconsciente para sempre. Desde entfio, o padrio de morte de Harvard vem sendo
adotado pela maioria dos paises, inclusive pelo Brasil, quando do sancionamento da Lei de
transplantes de 6rgdos e tecidos (Lei n® 9.434/1997, alterada pela Lei n° 10.211/2001).

Acerca do critério adotado para definir quando se d4 a morte, a doutora em
direito, Daisy Giogliano em estudo publicado no site www.portalmedico.org.br, acesso em
02.02.2009, sobre a morte encefilica de pacientes terminais, referindo-se ao transplante em

seres humanos em que necessita de sinais de vida para retirada de orgios, assim se posiciona:

[...] a fixagdo de critérios na determinac3c da morte denominada "cerebral” foi-se
estabelecendo 2 luz das normas que se criaram para a realizag8o dos transplantes, o
que ensejou os mais variados debates sobre o assunto, na busca de uniformizagio de
conceitos [...]
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O conceito de morte do ser humano, como visto, tem variado ao ongo do tempo,
todavia a defini¢lio da morte humana, como sendo a morte do encéfalo é hoje universalmente
aceita. Sendo, vejamos a opinido de Fernando Tenério Gameleira, Ricardo Macedo Camelo,
Rogério Correia de Aratjo, Jodo Pedro Jatoba Neto e Roberto Licio de Gusmiio Vergosa, em
trabalho coletivo sobre morte isolada do tronco encefilico, disponivel no site

www.epilepsia.org.br, acesso em 01.04.2009:

O diagnostico de morte encefélica baseia-se num principio elementar de perda
completa ¢ irreversivel de todas as fungdes do encéfalo, concomitante ao inicio da
desintegragio encefalica. Desse modo, & um equivoco conceituar a morte apenas em
bases funcionais[...] A clareza no conceito de morte encefilica ¢ essencial para a
credibilidade do processo de doagéo de Grglos para transplantes e quaisquer dividas
sobre a morte do doador, poderia ser catastrofico para este processo.

Dando continuidade com a abalizada tese dos pesquisadores suso mencionados, os
mesmos afirmam existirem trés vertentes no conceito de morte encefalica, quais sejam, morte
de todo o encéfalo, morte do tronco encefalico e morte neocortical. No entanto, advertem que
considerar a morte isolada do tronco encefalico como sinénimo de morte encefilica constitui
um pragmatismo que pode levar ao exagero de se considerar, também, a morte neocortical
como equivalente 4 morte encefélica e, nesta situacfio, também indicar a doag@io de drgdos
para transplante [...].

Os pesquisadores advertem, ainda, que esta argumentagiio traz consigo o perigo
de mmplementar conceitos falsos na determinago da morte ¢ considerar a pessoa como morta
quando ainda esta viva e compartilham da opinifio de que uma pessoa deva ser considerada
morta quando todos os processos metabolicos encefilicos tenham cessado irreversivelmente ¢
a autdlise' tenha sido iniciada. Por fim, firmam sua opinifio na afirmagio de que a morte,
desta forma, é wma situacio absoluta e de facil defini¢io, nfio dependendo, portanto, de
conceitos filoséficos, religiosos ou morais. (destaquei).

E importante destacar que no Reino Unido, na India ¢ em outras ex-colénias
britAnicas, a morte isolada do tronco encefalico (bastante rara) ¢ suficiente para definir a
morie humana, ja nos Estados Unidos, Holanda e América Latina, inclusive o Brasil,
permanece a necessidade da morte encefilica para caracterizar a morte do individuo.
Resultado desta afirmagdo, repita-se, é o critério de morte, adotado com o surgimento da lei

de transplantes (Lei n°® 9.434/1997, alterada pela Lei n® 10.211/2001), onde o conceito de

! Processo pelo qual uma célula se autodestréi espontaneamente.


http://www.epilepsia.org.br

26

morte, em seu artigo 3°, foi definido, vez que necessdrio A realizagiio da remogio de érgiios,

tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento:

Att. 3°. A retirada post mortem de tecidos, orgios ou partes do corpo nmmano
destinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte
encefdlica constatada e registrada por dois médicos, ndo participantes das equipes de
remogio ¢ transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos. e tecnologicos
definidos por resolucio do Conselho Federal de Medicina.

1.3.3 Critérios cientificos de morte

Como visto, a morte, para o senso comum, ¢ encarada como o fim da vida, nfio ha
distin¢do, ou seja, morte € morte ¢ fim. Portanto, é interessante expor alguns dos critérios
cientificos existentes para se delimitar a morte, uma vez que, nfo podem deixar de ser
considerados por, cada um deles, trazer fundamentos vidveis.

De acordo com informagdes obtidas no artigo “Eutanasia: pelas veredas da morte
e da autonomia”, escrito por Rodngo Siqueira Batista e Fermin Roland Schramm e disponivel
em hitp://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S1413-81232004000100004&script=sci_arttext.
acesso em 30.03.2009, a morte, cientificamente considerada, pode ser clinica, bioldgica,
encefalica, cerebral, neocortical, psiquica, entre outras. Aqui, apenas estas ja citadas, serdo,
brevemente, abordadas.

A morte clinica € caracterizada pela parada cardiaca, respiratéria e midriase
paralitica {(evento que surge 30 segundos apos a suspensfio dos batimentos cardiacos) e,
dependendo das medidas adequadas de reanimagfio, pode ser reversivel; j& a bioldgica, de
cardter irreversivel, é considerada uma progressio da morte clinica, caracterizada pela
destrui¢dio celular em todo organismo e pela ativagiio da enzima catepsina, a qual permanece
inerte durante a vida.

A morte encefdlica ou whole brain criterion, por sua vez, ¢ a adotada pela
legislacdo brasileira, quando do sancionamento da lei dos transplantes e se caracteriza por
uma série de pardmetros que atestam a lesdo encefalica irreversivel, ou seja, é a morte do
cérebro, incluindo o tronco cerebral, que desempenha fungdes vitais como o controle da
respira¢do. Quando ha morte encefélica, o centro respiratdrio se torna danificado de forma
irreversivel; de outra banda, na morte cerebral, ha a perda da consciéncia da respiragéo, no
entanto, por a mesma ser dotada de um componente voluntirio e outro involuntario, este, na

morte cerebral, permanece funcionando de forma automatica, portanto, a morte cerebral ndo
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deve ser confundia com a encefélica, por nesta a perda da respiragdo ser irreversfvel; por sua
vez, a morte neocortical ou high brain criterion, em oposi¢io & morte aceita como encefalica,
se dd quando um individuo perde irremediavelmente sua consciéncia, perdendo a capacidade
de comunicacdio ¢ a sua afetividade, caracteristicas identificadoras de sua personalidade, ou
scia, apesar de o seu corpo ser considerado, biologicamente, vivo, este individuo ja pode ser
considerado morto, no entanto, como adveriido linhas acima, o critério de moric neocortical
ndo ¢ bem aceito pela medicina, por ndo ser um diagnostico irrefutavel.

L, por fim, a morte psiquica ou psicologica que € caracterizada quando a
percepglio psicologica da morte antecede a morte bioldgica ou, ainda, quando alguém se vé
reduzido com suas possibilidades de existéncia, se negando a viver, por ndo ver sentido em
continuar vivendo. A morte psiquica, assim, pode ser entendida como uma inibicio da vida,
uma morte que ocorre com a psique € ndo com o corpo, ¢ a identidade estabelecida entre a
morte € o processo de morrer.

Assim como acontece com o inicio da vida, a morte é estudada sob diversos
angulos e muitos sdo os conceitos a ela dados, sem que, no entanto, tenha se chegado a um
consenso, a um critério uno, a ndo ser, diante da necessidade médica surgida, o conceito
adotado na lei de transplantes, qual seja, o critério de morte enceféalica, como visto linhas

acima.



CAPITULO It O ABORTO E SUAS PECULIARIDADES

O aborto, por ser um tema bastante polémico e dividir opinides em diversos
campos do pensamento da humanidade, pode ser enfocado por varios dngulos, como o social,
o religioso, o politico, o juridico, o médico, o psicoldgico, o ético, entre outros e, dessa forma,

faz com que existam diversas defini¢8es para conceitua-lo.

2.1 Conceito

Etimologicamente, a palavra aborto tem origem no latim aborfus, derivado de
aboriri (perecer), por sua vez, composto de ab (distanciamento, a partir de} e oriri (nascer).

Doutrinariamente, varios s30 o0s conceitos existentes para defini-lo, senfo
vejamos:

Segundo Capez (2005, p. 109):

Considera-se aborto a interrupcio da gravidez, com a conseqiiente destruigdo do
preduto da concepgfio. Consiste na eliminago da vida intra-uterina, Nio faz parte
do conceito de aborto a posterior expulsfio do feto, pois pode ocorrer que o embrifo
seja dissolvido e depois reabsorvido pelo organismo materno em virtude de um
processo de autélise; ou entio pode suceder que ele sofra processo de mumificagio
ou maceragio, de modo que continue no Glero materno.

Ladislane Ferreira da Paix3o, citando Ney Moura Teles, em trabalho monografico,

intitulado “A legalizacfo do aborto em casos de fetos anencefilicos”, (2006, p. 12), diz que:

Tem-se por aborto o ato pelo qual se interrompe, de forma natural, acidental ou
provocada, uma gravidez, tendo como resultado a consegiiente morie do feto, pelo
qual se pode inferir, desde logo, a existéncia de trés espécies do mesmo: os abortos
natural ou involuntirio, acidental e o provocado ou voluntario, que, por sua vez,
desdobra-se em criminoso ou legal.

Ja Paulo Sérgio Leite Fernandes (1984, p. 32), acompanhando a opinido de Hélio
Gomes, entende por aborto “a interrupg¢io ilicita da prenhez, com a morte do produto, haja ou
ndo expulsdo, qualquer que seja seu estado evolutive, desde a concepgiio até momentos antes
do parto”.

E complementa, arrazoadamente, sua defini¢fo, dizendo:
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E evidente que para se tornar penaimente relevante, o abortamento deve ter por fim a
nterrupgio da gravidez, na qual o feto apresente ou desenvolvimento regular ou,
pelo menos, um minimo de condigies que o tornem apto a sobreviver, quer dentro
do ditero, guer, mais tarde, em vida exira-uterina.

E. Magalhdies Noronha (1996, p. 53), sinteticamente, diz que aborto “é a
interrupgo da gravidez, com a destruigio do produto da concepgfio. E a morte do ovo,
embrido ou feto”.

Expostos alguns dos muitos conceitos existentes para a definicio do aborto, &
interessante destacar que tanto € usado o termo aborto quanto abortamento para designar o ato
de abortar, onde aborto ¢ considerado como sendo o produto da interrupgio da gravidez e
abortamento o ato em si. Para critérios de especificacfo, utilizaremos o termo aborto, por ser

o adotado no Cédigo Penal Patrio.

2.2 Historico sobre o aborto

O aborto ¢ um dos temas mais polémicos em discussdo na atualidade, no entanto,
por mais que se apresente como assunto contemporineo, o aborto h4 muito ¢ discutido pela
humanidade.

De acordo com informagdes obtidas no site:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Legisla%C3%A7%C3%A30_sobre o aborto. acesso em
10.05.2009, sobre a historia do aborto, este, com sua historia ainda em marcha, nem sempre
foi considerado crime, vez que, o feto era considerado simples apéndice do corpo da muther e,
esta, poderia dele assim dispor.

Para a incriminago do aborto, como acontece na atualidade, os mais diversos
fatores, sejam eles de ordem social, polftica, econdmica ou religiosa, foram levados em
consideracio.

Na civilizagiio grega, Aristdteles defendia a pratica abortiva, por entender
apropfiada ao equilibrio do crescimento populacional; Platdo, por-motivos eugénicos, visando
preservar a pureza da raga dos guerreiros; Socrates, de outra banda, por entender o aborto
como sendo um direito da mae, aconsethava as parteiras a facilitarem o aborto as mulheres

que assim o desejassem; €, por sua vez, Hipdcrates, considerado o pai da medicina, negava o
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direito ao aborto, tendo inclusive exigido dos médicos juramento’, para que estes ndo dessem
as gestantes bebidas fatais 4 crianca no ventre.

Os-sumérios, os assirios, 0 Cédigo de Hamurabi e dos persas, proibiam o aborto ¢
impunham puni¢Bes severas aqueles que causassem a morte de uma crianga nascitura.

Ja a civilizagio dos gauleses, considerava o aborto como um direito do pai, ou
seja, o método néio visava a preservagiio da vida do feto e, sim, a autoridade exercida pelo
chefe de familia.

Em Roma, o aborio era uma pritica comum e tolerada, nos primeiros anos da
Reptblica, quando a natalidade era alta. No entanto, era punivel quando feito sem o
consentimento do pai. A atitude permissiva de Roma em relagdo ao aborto modificou-se
quando, no segundo século depois de Cristo, a populagio comegou a declinar, tendo, durante
o Império, sido criadas leis antiabortivas muito rigidas.

Na Idade Média, a Lex Romana Visigothorum editava penas severas contra o
aborto.

Com o surgimento do Cnistianismo o aborto passou a ser repudiado socialmente,
com base no mandamento: ndo matards. E importante destacar que a Igreja, com os seus
ensinamentos, exerceu primordial influéncia na criminalizagio do aborto, no entanto, nem
sempre foi assim durante os séculos, vez que, interesses de ordem econdmica e politica
interferiam nesta posigio.

Sendo, vejamos o que diz a respeito, Luiz Carlos Martins Alves Jr, em artigo

publicado na Revista Juris Plenum, ano V, nimero 26, margo de 2009, p. 84:

A luz desse paradigma social, a questio do aborto deixa de ser um tema privativo do
individuo ¢ se torna de interesse do Estado. O individuo, assim como a propriedade
¢ os bens, deve ter uma funglo social, deve ser ftil ao Estado. Nessa linha, a
depender da sociedade, ndo cabia & mulher livremente dispor do seu corpo ou do
feto que atbergava em seu ventre, pois tanto ela — a mulher — quanto o feto poderiam
ser Gieis para ¢ Estado. Obviamente que se descobrissem a ‘inutilidade’ do feto, o
Estado poderia autorizar a pratica do aborto. O interesse do Estado — e ndo o da
mulher ou o do feto — deve prevalecer. [...]. O individuo, em vez de cidaddo, ¢
cliente dos servigos ¢ favores estatais.

Durante o século XVIII muitos paises do mundo criaram leis que convertiam o
aborto em ilegal. O Codigo Penal francés de 1791, em plena Revoluglio Francesa, por
exemplo, determinava que todos os cumplices de aborto fossem flagelados e condenados a

vinte anos de prisdo. Mais tarde, o Codigo Penal francés de 1810, promulgado por Napoledo

? Juramento de Hipécrates: “Também ndo darei a uma muther pessario abortivo”™.
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Bonaparte, previa a pena de morte para o aborto ¢ o infanticidio, depois, no entanto, a pena de
morte foi substituida pela prisdio perpétua. Além disso, os médicos, farmacéuticos e cirurgides
eram condenados a trabalhos forcados.

Durante a Revolugio Industrial, devido ao éxodo rural e conseqgiiente inchago
populacional nas cidades, o -aborto clandestino foi freqiientemente praticado, vez que, muitas
eram as gestacOes indesejadas, porque oriundas de relagbes extraconjugais. A burguesia
insatisfeita com tal pratica, por temer a diminui¢io da mio-de-obra barata, aderiu ao
pensamento cristdo e, utilizando-se de forte influéncia politica, passou a condenar rigidamente
a pratica abortiva através de uma politica de represso sexual.

O surgimento da Segunda Guerra Mundial fez com que o Estado punisse
severamente a pratica abortiva, em virtude, principalmente, do elevado nimero de soldados
mortos em combate. Tal pensamento perdurou até a década de sessenta, momento de
relevantes modificagOes, principalmente, no campo da sexualidade, onde a mulher, através de
manifestos feministas, deixou de ser vista como mero aparetho reprodutivo e passou a ser
enxergada como pecga essencial A estrutura social, tendo, em conseqiiéncia, 0 exercicio ao
livre arbitrio e, assim, podendo dispor do seu préprio corpo.

A Unido Soviética, em meio a grandes transformagdes politicas e sociais, foi o
primeire pais a legalizar o aborto, os quais seriam gratuitos e sem restrigdes para qualquer
mulher que estivesse em seu primeiro trimestre de gravidez. Saliente-se que Lenin foi o
precursor na defesa a legalizacio do aborto, embasando-se, para tanto, na emancipagio das
mutlheres, para que estas obtivessem informagdes sobre métodos contraceptivos e sobre o
proprio aborto, visando, assim, livra-las da fungdo de meras reprodutoras. No entanto, a
politica de despenaliza¢io foi interrompida por Stalin, s6 sendo retomada apds sua morte.

A segunda nacfio moderna a legalizar o aborto foi a Alemanha Nazista, em junho
de 1935, mediante uma reforma da Lei para a Prevengdo das Doengas Hereditérias para a
Posteridade. Inicialmente tal lei visava a pratica abortiva em criancas geradas por mulheres de
"ma hereditariedade” ("ndo-arianas" ou portadoras de deficiéncia fisica ou mental).
Posteriormente, os critérios ¢ idade das criancas foram se ampliando, chegando a alcangar
criangas jA nascidas até se trapsformar em um programa de eutandsia, onde milhares de
criangas alemas, mesmo consideradas racialmente "arianas”, foram enquadradas dentro de tal
programa, muitas por razdes sociais em vez de defeitos fisicos, ou seja, nos primeiros anos de
vigéneia do programa somente criangas portadoras de sérios defeitos congénitos foram

mortas, mas, 4 medida em que o tempo foi passando, a idade das criangas submetidas a
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eutandsia foi aumentando ¢ as indicagles para as quais esta era recomendada foram se
ampliando. |

Foram mortas criangas por apresentar orelhas deformadas, por urinar na cama e
outras enquadradas como "dificeis de educar”. O programa nazista de esterilizacio, aborto e
eutanasia foi um dos motivos que levou o Papa Pio XI a condenar o nazismo, na Enciclica Mit
Brennender Sorge, publicada em 14 de margo de 1937.

Em seguida, o aborto foi legalizado na Islandia (1935), na Dinamarca (1937) e na
Suécia em (1938). Segundo alguns autores que tratam deste assunto, o pano de fundo comum
na legalizag@o do aborto nesses paises escandinavos foi um passado de tradi¢io protestante
luterana, que criou um ambiente favoravel para que esses paises fossem mais receptivos a
uma reforma sexual.

No Brasil, o Cddigo Penal do Império, datado de 1830, nfio previa a
criminalizagfo do aborto praticado pela propria gestante (auto-aborto), apenas o praticado por
terceiro, o auto-aborto s6 passou a ser punido mais tarde, em 1890.

Como se pode observar, j& em 1830, o legislador dava preferéncia ao direito da
gestante de dispor do seu proprio corpo, ou seja, o direito & liberdade, naquela época, se

sobrepunha ao direito a vida.

2.3 O aborto ¢ sua projecéio mundial

Antes de falar de aborto no Brasil € interessante-discorrer sobre o mesmo tema em
outras legislagdes, haja vista, as diversidades que se sucedem. Segundo Carolina Alves de
Souza Lima (2009, p. 54/56), os sistemas juridicos, ao tratarem do aborto, sio divididos em
sistema restritivo, permissivo e intermediario, onde, no sistema restritivo “predomina a
proibicéio absoluta do aborto, autorizando-se, excepcionalmente, o aborto terapéutico para
salvar a vida da gestante™; no sisterna permissivo, “considera a préatica do aborto um direito da
mulher, por entender os direttos desta, superiores aos direitos do feto™; e no sistema
intermedidrio, “a vida humana intra-uterina esta protegida no &mbito penal como bem juridico
fundamental e a gestante s6 podera solicitar autoriza¢fio para abortar em situacOes
expressamente permitidas pelo ordenamento juridico, como nos casos de indicacio

terapéutica ou médica, indicagdo ética, indicagfio eugénica e indica¢fo econdmico-social™.
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Em pesquisa realizada no site http:/pt.wikipedia.org/wiki/Aborto acesso em
30.03.2009, alguns dados acerca da legislagio sobre o aborto no mundo foram cothidos, como
VETEmOS a Seguir.

Dentre os paises do continente americano que apiam o aborto estdo o Canada ¢
Cuba. Desde 1969, que a lei canadense permite a pratica de aborto em situagdes de risco a
saide da gestante, tendo, em 1973, legalizado, completamente, a interrupgio voluntaria da
gravidez. Vale salientar que o Canad4 ¢ um dos paises do mundo a dar mais liberdade na
pratica abortiva, sendo, inclusive, dispensada assisténcia médica publica, nos hospitais do
pais, as cidadis canadenses e as residentes em cardter permanente. J4 em Cuba, desde o ano
de 1939, a prética ¢ permitida, sem restri¢o, até as doze semanas de gestacio.

Em relagéo aos paises do continente americano que proibem o aborto em qualquer
fase da gestagfio ¢ sob qualquer circunstincia, pode-se citar o Chile e a Nicardgua. J4, nos
Estados Unidos da América, desde a década de setenta, o aborto foi legalizado na maioria dos
estados, nfio o tendo sido no estado de Dakota do Sul e, na Argentina, o aborto ¢ ilegal, com
exceglo do realizado a fim de evitar danos para a vida ou saiide da mulher e desde que ndo
existam outros meios de evitar tais danos, bem como, quando a gravidez é resultante de
estupro.

No continente europeu, todos os paises, com excegiio de Malta, permitem a
realizagfio do aborto:

Na Alemanha, € permitido, até as doze semanas, a pedido da mulher ou em
conseqiiéncia de viola¢do ou outro crime sexual e, apds as doze semanas, por razies médicas,
como saiude mental, bem como, em condi¢des sociais adversas; na Austria, 0.aborto, também,
¢ permitido até as doze semanas a pedido da mulher e, apds este periodo, em caso de perigo
de vida, risco de malformag@o fetal e guando a multher € menor de quatorze anos; na Bélgica,
até as doze semanas nos casos de gravidez que coloque em risco a vida da mulher, razdes
sociais ou econdmicas e, ap6s as doze semanas, em caso de sério risco para a saide da
gestante.

Ja na Bulgéria, o aborto ¢ permitido, a pedido da mulher, até as doze semanas de
gravidez, até as vintc semanas, se caracterizado risco médico. e, apds.as vinte semanas, em
caso de malformacio do feto; na Dinamarea, é permitido, a pedido da mulher ¢ mediante a
apresentacio de um requerimento a um médico ou centro social, até as doze semanas de
gestacdo e, apos este perfiodo, em caso de risco de vida ou saude fisica da mulher, bem como,

no caso de malformacao fetal.
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Na Espanha a pratica abortiva foi legalizada em 1985 sendo permitida até as doze
semanas em caso de violagfo sexual, apds as vinie ¢ duas semanas em caso de risco de
malformagio fetal €, em qualquer tempo, quando pode ocasionar perigo grave para a satide
fisica ou mental da mulher; na Franga, o aborto foi legalizado em 1975 ¢ & permitido até as
doze semanas a pedido da mulher, caso nfio tenha razdes, sociais ou econémicas, para ser mie
e, apos as doze semanas, em caso de risco de vida ou-satide fisica da mulher, risco de
malformagfo fetal, sendo, para tanto, exigida a certificagio da situagio por dois médicos.

Nio diferente, na Grécia, o aborto € permitido, até as doze semanas, a pedido da
mulher, até as vinte semanas em caso de nisco de vida ou saide fisica ou mental da mulher,
violagdo ou outros crimes sexuais e, até as vinte e quatro semanas, no caso de risco de
malformacio do feto. Ja nos Paises Baixos, o aborto é permitido, até as treze semanas, a
pedido da mulher, apds as vinte e quatro semanas em comprovadas situacGes de dificuldade e
falta de alternativas da mulher; na Italia, é permitido entre as doze e treze semanas, por razdes
sociais, médicas ou econdmicas e, permitida em qualquer momento, em caso de risco de vida
ou de saide fisica ou mental da mulher, risco de malformacdo do feto, violagio ou outro
crime sexual.

Com referéncia a Irlanda o aborto € permitido, apenas, em caso de risco de vida da
mulher, incluindo o risco de suicidio; na Noruega ¢ permitido, até as doze semanas, a pedido
da mulher e, apés as doze semanas, para proteger a sande da mulher e nos casos de violagio
sexual; na Poldnia, o aborto € permitido em caso de estupro, incesto, risco de vida ou saide
fisica da mulher ou risco de malformagio do feto. Saliente-se, que, nos casos de justificacio
médica; esta deve ser realizada por dois médicos diferentes do que vai realizar o aborto.

Em Portugal, por sua vez, o aborto foi legalizado, por referendo, no ano de 2007,
o qual criou a Lei n® 16/2007 ¢ é permitido até¢ as dez semanas a pedido da mulher e
independentemente das razles; até as dezesseis semanas, em caso de violagiio ou crime
sexual, nfo.sendo, para tanto, necessdria a queixa policial; até as vinte e quatro semanas, em
caso de malformaciio do feto; e, em qualquer momento, em caso de risco de vida, perigo de
irreversivel fesfio para o corpo ou para a satude fisica ou psiquica da mulher gravida ou no
caso de fetos inviaveis. E bom destacar que a lei que regulamenta o aborto em Portugal, exige
que a gravida faga um periodo reflexivo de, no minimo, trés dias e que, durante tal periodo,
seja disponibilizado atendimento psicoldgico e assistencial A gestante.

No Reino Unido, o aborto é legal na Inglaterra, Escocia e Pais de Gales desde

1967 e ¢ permitido até as vinte e quatro semanas de gestag@io por razdes sociais, médicas ou
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ccondmicas e, apds este periodo, nos casos de risco de vida, grave e permanente doenga para a
mde e risco de malformagio do feto.

Na Suéeia, a primeira legislagio acerca do tema data de 1938 e ¢ permitido, a
pedido da mulher, até as dezoito semanas de gestagdo e, até as vinte € duas semanas, por
motivos de forma maior, como no caso de inviabilidade fetal; por fim, na Suica, o aborto é
permitido at¢ as doze semanas de gestagdo, quando a mulher se encontra numa situagio de
emergéncia, no entanto, a mulher devera ser informada, exaustivamente, antes de ser
submetida A intervencio.

No continente asitico, o poder executivo da Republica da China, ante o elevado
nimero de abortos realizados, propds uma emenda & legislagio vigente, visando, entre outras
coisas, estabelecer um periodo de reflexfo de trés dias para todas as mulheres que desejam
abortar, tal como acontece com a legislacio portuguesa. Referida emenda obrigaria as
mulheres a provar que consultaram um médico antes de decidir sobre o aborto, bem como,
exigiria que as menores de dezoito anos obtivessem autorizacio de seus pais ou responsaveis.

Na oceania, em especial na Australia ¢ Nova Zelandia, o aborto foi legalizado
desde a década de setenta, no entanto, na Australia, por ter se tornado um problema de saade
publica, o governo anunciou um plano para reduzir o namero de abortos, o qual visa o
aconselhamento das gestantes na prevencdo do aborto. J4 na Nova Zelandia, o aborto ¢
permitido, em qualquer caso, até as vinte semanas de gravidez e, apds este prazo, quando
prejudicar a sadde da muther e, para tanto, exige-se que o mesmo seja realizado em

institui¢Bes licenciadas, normalmente hospitais.

2.4 Aborto e religifio

Como dito linhas acima; por ser um tema bastante polémico, o aborto ¢ enfocado
pelas diversas dreas do conhecimento humano. A religido, como nfo poderia deixar de ser, €
uma destas 4reas e 0 aborda sob as mais diversas matizes, influenciando, desde os primérdios,
na sua legalidade ou néo.

Conforme estudos divulgados em www.wikipedia.org/wiki/Religiaceaborto e
www.aborto.com.br/religiao/index.htm acesso em 11.05.2009, o Cristianismo, a religiio mais

difundida no mundo, desde o seu inicio, afirmou a ilicitude de todo aborto provocado,


http://wvvw.wikipedia.org/wiki/Religiaoeaborto
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36

quando, no Didaché’, os apéstolos ensinavam que “ndo matards o fruto doventre por aborto,
e ndo fards perecer a crian¢a jd nascida” .

Muitos outros seguidores dos ensinamentos cristdos confirmaram este pensamento
quando afirmavam a ilicitude moral do aborto. A partir do século 11, os concilios deram forma
juridica & condenagfio moral ¢ decretaram que a mulher que praticasse aborto seria
excomungada aié o fim da vida ¢ esta pena persiste até hoje, vez que, o Cédigo de Direito
CanoOnico prevé o seguinte: “quem provoca aborto, seguindo-se o efeito, income em
excomunhio lafae sententiae”.

Segundo entendimento do canonista Pe. Jesus Hortal, a pena de excomunhio ndo
deve ser restringida apenas & mde, mas, também, a todos que no aborto intervieram, como
| médicos, enfermeiras, parteiras, bem como, marido, amante, pai etc. No mesmo sentido e,
recentemente, o arcebispo de Olinda ¢ Recife, dom José Cardoso Sobrinho, excomungou os
envolvidos no processo de aborto realizado em uma menina de nove anos de idade, a qual fora
estuprada pelo padrasto, afirmando, em  reportagem  publicada no  site
www.estadao.com.br/vidae/not_vid333981,0.htm acesso em 12.05.2009: “que o fim ndo
Justifica os meios. Este € o principio, a doutrina moral da Igreja. Os adultos, quem aprovou ¢
quem realizou esse aborto, incorreu na excomunhfo”. (sic)

E interessante destacar que o cristianismo estd subdivido em trés: os adeptos do
catolicismo romano, os seguidores do cristianismo ortodoxo e os partidarios do
protestantismo. Em relaciio ao aborto, catdlicos ¢ ortodoxos ndo o aceitam em hipotese
alguma, por entenderem que, se Deus da a vida, s6 Ele podera tird-la. De outra banda e
partilhando de um pensamento mais flexivel e atualizado, encontram-se os protestantes ou
evangélicos, que ponderam a pratica abortiva, inclusive a de feto portador de anencefalia,
optando pela preservacio da vida da mdc, nos casos em que se pode optar. Saliente-se,
também, que foram os paises de maioria protestante, os primeiros a adotar legislages mais
liberais em relacéo ao aborto.

Ja nas religites “secundaristas™ o aborto é tratado sob as mais diversas posigdes,
sendo vejamos.

Para o Judaismo, o feto s6 se¢ transforma em ser humano quando nasce, bem
como, a vida da mie é mais sagrada que a do feto. Diversas correntes do Judaismo aceitam o
aborto apenas no caso de perigo de vida da mulher, enquanto outras o permitern em situagdes

mais abrangentes por decisdo da mulher.

* Primeiro catecismo da religifio cristd.
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Em 1969, o rabino David Feldman, ao prestar depoimento num processo
instaurado em Nova lorque, em que se erguia a inconstitucionalidade das leis desse Estado
contra o aborto afirmou que “do ponto de vista judaico, se o aborto nio é desejavel, também
ndo ¢ considerado um assassinato, e que em todos os casos € a satide da mulher que prevalece,
tanto no que se refere ao equilibrio fisico como psiquico”, e confirmou seu pensamento
enfatizando o seguinte: “Ele interrompe indubitavelmente uma vida possivel, mas o que os
rabinos acentuam € que uma mulher que decide, apds a concepgio, interromper a gravidez,
ndo estaria muito distante daquela que deixa de ter relagBes com seu marido para ndo
conceber. Se no segundo caso nfo ha homicidio, também ndo hd no primeiro”.

Ja o Islamismo permite o aborto nos casos em que a vida da mulher corre risco de
morte e, até os 120 dias, por entender que neste periodo o feto ou embrifo tem um estatuto de
vida similar aos animais e plantas. Acerca deste perfodo, em 1964, o grio mufti da Jordania,
escreveu: “Antigos juristas, hd 1500 anos, afirmaram que ¢ possivel tomar medicamentos
abortivos durante a fase da gravidez anterior & conformagio do embrifio em forma humana.
Esse perfodo gira em torno dos 120 primeiros dias, durante os quais o embrifio ou feto ndo €
um ser humano”.

Por sua vez, o Budismo fica dividido em relagfio a esta questfio, pois uns véem o
aborto como sendo um ato de tirar a vida de um ser vivo e, como tal, inadmissivel, outros, ¢
aceitam, espectalmente, nas situagtes em que o feto apresente problemas de desenvolvimento
ou a gravidez possa ser problemadtica para os pais.

O Hinduismo, apesar de classificar o aborto como um ato abominavel, vem, desde
1971, permitindo-o, no entanto, a utilizagio do aborto como forma de selegdo do sexo, levou
o governo indiano, em 1994, a tomar medidas sérias contra esta pratica em particular.

O Espiritismo, religifio extremamente difundida no Brasil, considera o aborto um
crime, mas por razbes diversas das apontadas pela Igreja catdlica, j&4 que véem no-ato uma
recusa aos designios de Deus, ou sg¢ja, o espirito, segundo sua doutrina, sempre existiu,
desligando-se, de um corpo, pela morte para, em seguida, reencarnar-em outro. Portanto, para
os espiritas, o aborto € tido como a frustragio de um espirito que tem seu corpo abortado ¢
que, caso a interrupgfo seja injustificavel, referido espirito poderd tornar-se um inimigo
perigoso, vindo a causar males futuros ao causador do aborto. Frise-se que, caso haja risco
para a mée, a interrupgio da gravidez pode ser praticada, vez que, para esta doutrina, a vida

do ser ja existente ¢ prioritiria em relag@o ao ser que ainda ndo existe.
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2.5 O aborto na legislagdo penal brasileira

O delito de aborto estd disposto na parte especial do Codigo Penal pétrio, no
Titulo T “Dos crimes contra a pessoa”, Capitulo I “Dos crimes contra a vida”, nos artigos 124
ao 128.

Nos artigos supracitados, o objeto juridico tutelado, no auto-aborto (art. 124), é a
vida do feto, ou seja a vida intra-uterina, ja no aborio provocado por terceiro, tutelados estio o
direito & vida do feto, bem como, a vida e a integridade fisica e psiquica da mulher (art. 127).

Dos tipos de aborto previstos, o auto-aborto, por tratar-se de crime de mdo
propria, podera ser cometido, apenas, pela gestante, no entanto, ¢ admitida a participagio de
tercciros, quando este apenas induz, instiga ou auxilia, de maneira secunddria, a gestante a

provocar o aborto em si mesma, senfo, vejamos o que diz a respeito Delmanto (2007, p. 374):

Quem apenas auxilia a2 gestante, induzindo, indicando, instigando, acompanhando,
pagando, etc., serd co-participe do crime do art. 124 e no do arl. 126 do CP. A co-
autoria do art. 126 deve ser reservada, apenas, a quem eventualmente auxilie o autor
da execugfio material do aborto {exs.: enfermeira, anestesista etc.).

De outra banda, os outros tipos de aborto, como o aborto provocado por terceiro
com ou sem o consentimento da gestante, por tratar-se, ambos, de crime comum, podem ser
praticados por qualquer pessoa.

No tocante ao sujeito passivo, no delito de auto-aborto, apenas o feto &
considerado sujeito passivo, por sua vez, o aborto provocado por terceiro sem o
consentimento da gestante, por tratar-se de crime de dupla subjetividade passiva, séo
considerados sujéitos passivos deste delito, tanto o feto quanto a gestante.

I importante frisar que a Jegislagio penal brasileira ndo faz distingdo, no crime de
aborto, entre ovo — trés primeiras semanas de gestagio -, embrido — de trés semanas a trés
meses de gestagdo - ou feto — a partir de trés meses de gestacfo, sendo, portanto, caracterizado
o aborto em quaisquer destas fases, desde que tenha havido a interrupcdo da gravidez, antes
de se inictar o parto. A respeito disto, Capez (2005, p. 112) descreve: “A agéo fisica deve ser
realizada antes do parto, ou seja, deve visar o ovo, embrifio ou feto, pois, iniciado o parte, o
crime passa a ser outro (homicidio ou infanticidio)”.

Como visto, a legislagio penal brasileira nfio faz distingdio entre ovo, embrido ou

feto na caracterizagio do crime de aborto, como também ndo o faz no tocante a vitalidade ou



ndo do feto, todavia ¢ relevante considerar a existéncia de um produto fisiologicamente

normal, como defendido por E. Magalh@ies Noronha (1996, p. 54):

A gravidez ha de ser normal. Difere da extra-uterina e da molar. A primeira se d4 no
ovdrio, fimbria, trompas, parede uterina (intersticio), tendo como consegiiéncia, v.g.,
aborto tubério, rotura da trompa e litopédio. A segunda consiste em formagio
degenerativa do ovo fecundado, sendo sangiiinea, carnosa e vesicular. A interrupgiio
da gravidez exira-uterina ndo € aborto, pois o produto da concepgiio ndo atingird a
vida propria; sobrevirdo antes, conseqiiéncias muito graves, matando a mulher, ou
pondo em sério risco sua vida. A expulsio da mola também nfio ¢ crime, ja que ndo
existe af vida.

Compartithando deste pensamento, Mirabete (2001, p. 94), o afirma citando o
julgado RT 397/101: “J4 se decidiu que ndo importa ter havido pratica tipicamente abortiva se
o laudo pericial concluiu que a gravidez nfo era vidvel por se tratar de uma concepgio
frustrada que gerou embrido degenerado, inapto para produzir uma nova vida”.

Além disto, para a caracterizagio do crime, faz-se necessaria a prova de que o feto
se encontra com vida no momento da realizagdo da conduta abortiva, pois, caso o feto ja se
encontre morfo ou inexista a gravidez, havera crime impossivel, ante a impropriedade
absoluta do objeto. Também ocorrerd crime impossivel, pela ineficicia absoluta do meio
empregado, quando a gestante ingere medicamentos ndo eficazes & ocorréncia do aborto, ou
se utiliza de rezas e/oun praticas supersticiosas.

De outra banda, quando ha o empregoe de meio relativamente inidéneo, como a
ingestdo de substincia quimica capaz de provocar o aborto, no entanto, em quantidade ndo
suficiente a consumacio do delito, estar-se-ia, como afirmadoe por Capez (2005, p. 116),
“diante de uma forma tentada do crime de aborto, afastando-se, entfio, a figura do crime
impossivel”.

O aborto ¢ um crime doloso contra a vida, ou seja, ¢ necessario que o agente
queira o resultado ou assuma o risco de produzi-lo. Nio se admite a modalidade culposa.
Consuma-se com a interrupgdo da gravidez e a, conseqiiente, morte do feto, inexigindo-se,
para tanto, a expulsio do feto, pois como ja visto, basta, para sua caracterizacfo, a prova de
que o feto se encontrava vivo quando do emprego dos meios ou manobras abortivas.

A tentativa, por sua vez, por tratar-se de crime material, ¢ seguramente admitida e
ocorrerd sempre que a morte do feto nfo se verificar por circunstancias alheias a vontade do
agente ou entdo quando, apesar das manobras ou meios utilizados, ocorra o nascimento

precoce do feto e, este, mantenha-se vivo.
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Respondera, também, pela forma tentada, o agente que, mesmo tendo se utilizado
de meio iddneo & ocorréncia do aborto, este veio a consumar-se em decorréncia de outra causa
independente. Como exemplo desta afirmacio, o citado largamente na doutrina e, referendado
por Capez (2005, p. 115): “gestante que, logo apos o ministramento de substincia abortiva
pelo médico, sofre uma queda, vindo o feto a morrer em decorréncia desta € ndo do emprego
do meio abortivo.” Neste caso, gestante e médico, respondem pelo crime de aborto em sua

forma tentada.

2.5.1 Tipos-de aborto no cédigo penal brasileiro

Antes de discorrer acerca dos tipos de aborto previstos no nosso ordenamento
juridico, € interessante mencionar que o aborto pode ser natural ou espontéineo, ou seja, € uma
espécie de aborto, nfio criminoso, onde a interrupgdo da gravidez se da pela ocorréncia de
patologias; acidental, também nfio criminoso e que se concretiza quando da ocorréncia de
situages exteriores ¢ traumaticas, como quedas e choques, por exemplo; e o provocado que,
por sua vez, divide-se em criminoso ¢ legal, sendo o primeiro punivel e o segundo causa
excludente da ilicitude, como amplamente defendido pela doutrina.

O Codigo Penal patrio prevé, ao longo dos seus cinco artigoes, a existéncia de
cinco formas de aborto provocado, a saber: aborto provocado pela gestante (auto-aborto) ou
com seu consentimento. (art. 124); aborto provocado por terceiro sem o consentimenio da
gestante (art. 125); aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante (art. 126);
aborto qualificado (art. 127); e aborto legal (art. 128), os quais serfio, a seguir, analisados.

2.5.1.1 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Previsto no Codigo Penal no artigo 124 e, também, conhecido como auto-aborto,
o tipo penal descrito € o seguinte: provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: pena - detengdo de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Observa-se que a figura tipica prevista neste artigo divide-se em duas, onde, a
primeira figura, a do auto-aborto, ¢ o praticado pela propria gestante e, segundo Capez (2005,
p. 118), “é a propria mulher quem executa a agdo material do crime, ou secja, ela prépria

emprega 08 meios ou manobras abortivas em si mesma.” Ou como defendido por Mirabete



41

(2001, p. 96). “Trata-se de crime especial, s¢ podendo praticd-lo a mulher gestante.” J4, a
segunda figura, a do aborto consentido, ¢ o que se da quando a gestante consente na pratica
abortiva, no entanto, a execucfio material é realizada por terceira pessoa, ou scja, & gestante
compete apenas o consentimento para que o terceiro, nela, provoque o aborto. Acerca do

aborto consentido, vejamos o que diz E. Magalh3es Noronha (1996, p. 60):

J& no aborto consentido € oufrem quem o executa, porém com aquiescéncia da
muther. A atuagdo desta ndo & secunddria, como pode parecer a alguns, [..] a
gestante nfo ¢ inerle, mas coopera, consentindo nas praticas abortivas, isto &,
sujeitando-se a estas com movimentos corpdreos (a0 menos, pondo-se enL... posi¢io
obstétrica): nio omite, age.

Como j& mencionado, por fratar-se de crime de mio propria, somente a gestante
pede realizd-lo, no entanto, no tocante 4 possibilidade de concurso de pessoas, a doutrina
divide seu entendimento. Para alguns o concurso de pessoas pode ocorrer na modalidade

participacgéo, jamais na co-autoria, senfio vejamos a opinido de Capez (2005, p. 118/119):

E possivel a participagio nessa modalidade delitiva, na hipétese em. que o terceiro
apenas induz, instiga ou auxiliz, de maneira secunddria, a gestante a provocar o
aborto em si mesma, por exemplo, individuo que fornece os meios abortivos para
que o aborto seja realizado. Nessa hipotese, respondera pelo delito do art. 124 do CP
a titulo de participe. H4, contudo, posicionamento na jurisprudéncia no sentido de
que o terceiro, ainda que atue como participe, teria a sua conduta enquadrada no art.
126 do Cédigo Penal.

E a opinBo do ilustre Mirabete (2001, p. 96/97): “Se o sujeito intervém na
conduta de a gestante consentir, aconselhando, v.g., deve responder como participe do art.
124. Agora, se, de qualquer modo, concorrer no fato do terceiro provocador, responderd como
participe do crime do art. 126 do CP”.

De outra banda, E. Magathes Noronha (1996, p. 60), defendendo a ndo
participa¢do no delito de auto-aborto, assim menciona: “Em dita hipétese, o terceiro que
materialmente provoca o aborto devia ser co-autor, porém, em face da disposigio expressa do
art. 126, comete este crime.”

E de se ressaltar que, por tratar-se de crime de agfio multipla, a gestante que
consentir que terceiro lhe provoque o aborto, mas, logo em seguida, o auxilie no emprego das
manobras abortivas em si mesma, respondera, somente, pela conduta do art. 124 do Cédigo
Penal, ao passo que o terceiro que executou materialmente a agfio provocadora do aborto,
respondera pelo tipo previsio no art. 126 do CP (aborto provocado com o consentimento da

gestante).
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Neste caso, como bem defendido por Capez (2005, p. 119) hd uma excecgfio a
teoria monistica defendida no art. 29, do Codigo Penal, qual seja, “quem, de qualquer modo,
concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”, ou
seja, 0 mesmo Codigo Penal, defensor da teoria monistica, dispensou iratamento penal
diverso a quem executa o tipo penal mais gravoso, constante no artigo 126 (pena de reclusio,
que varia de um a quatro anos) e a quem consente que terceiro lhe provoque a conduta

descrita na segunda parte do artigo 124 (pena de detengfio, que varia de um a trés anos).

2.5.1.2 Aborto provocado. por terceiro sem o consentimento da gestante

O aborto provocado por terceiro € sem o consentimento da gestante estd previsto
no art. 125 do Codigo Penal, assim disposto: provocar aborto sem o consentimento da
gestante: pena — reclusfio, de 3 (trés) a 10 (dez) anos. Como visto, trata-se da forma mais
grave do crime de aborto vez que, ao contrario da figura prevista no artige 126, aqgui a
gestante nfo consente na utilizagfio dos meios ou manobras abortivas, ou s¢ja, esta, também, &
sujeito passivo do delito.

Para a caracterizacfio do tipo em estudo, nfio € exigida a discordancia expressa da
gestante, bastando, apenas, 0 emprego de meios ou manobras abortivas necessarias a
concretizagio do crime sem o conhecimento daquela. No entanto, por constituir a elementar
do tipo a auséneia de concordéincia, se esta se encontrar presente, a conduta do agente ndo
serd atipica, serd, por sua vez, enquadrada no tipo previsto no art. 126 do CP-(aborto com o
consentimento da gestante).

Como disposto no pardgrafo tmico do artigo 126 do Cédigo Penal, havera a
ocorréncia do aborto sem o consentimento da gestante, quando o agente se utilizar de fraude,
violéncia ou grave ameaga confra a gestante {(dissentimento real) ou gquando a gestante for
menor de 14 (quatorze) anos, alienada ou débil mental (dissentimento presumido).

Segundo E. Magalhdies Noronha (1996, p. 61) fraude “¢ o ardil, o artificio que
gera ou faz permanecer o erro da gestante”; violéncia “é.a forca fisica, a vis corporalis ou
airox”; e ameaga “¢ a promessa de um mal a alguém”, ou seja, na fraude a gestante nio
percebe que estd sendo enganada, ja na violéncia e grave ameaca, ela tem o conhecimento da
agressdo, no entanto, por motivos fisicos ou psiquicos, cede 4 conduta do agente, por

encontrar-se impedida de agir de forma diversa. Saliente-se que se o agente acredita ter tido o



43

consentimento da gestante movido por erro justificado pelas circunstncias, havers, segundo

Capez (2005, p. 120), “o deslocamento da subsungfo penal para a norma do art. 126”.

2.5.1.3 Aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante

Figura disposta no artigo 126 da legislagio penal brasileira vigente e assim
configurada: provocar aborto com o consentimento da gestante: pena — rectus3o de 1 (um) a 4
(quatro) anos. Aqui, como visto no item 2.5.1.1, ocorre a incidéncia de duas figuras, uma para
quem consente, no caso a gestante, que responderd pelo delito previsto no art. 124 do CP ¢
outra para o terceiro que pratica as manobras abortivas ou provoca o aborto, respondendo,
assim, pelo crime aqui descrito.

A elementar deste tipo é o consentimento da gestante, o qual poderd ser valido ou
invalido, como defendido por Capez, que afirma ser consentimento valido o dado pela
gestante que tenha capacidade para consentir, advertindo, para tanto, que esta capacidade nfo
¢ a civil e sim, a vontade real da gestante, desde que juridicamente relevante, respondendo o
agente, dessa forma, pelo delito do art. 126 do CP e, consentimento invalido, o consistente nas
hipéteses previstas no paragrafo unico do artigo em tela, as quais levario o agente a responder
pela figura tipica do j& comentado artigo 125 do Cédigo Penal.

Além disto, o consentimento, que pode ser expresso ou técito, deve existir desde o
inicio da conduta até a consumacio do crime, pots, caso a gestante desista do seu intento ¢ o
terceiro- prossiga com a manobra, este responderd pelo delito mais grave (artigo 125) ¢ a
gestante ndo respondera por delito algum.

Capez (2005, p. 121), citando Damasio de Jesus, afirma que se a gestante semi-
-imputdvel consentir-o aborto, o ¢rime permanecerd no art. 126, vez que, o paragrafo Gnico
deste artigo fala em alienada ou débil mental e estas sfo assim consideradas como os
mimputaveis descritos no caput do art. 26, do mesmo codex e, em seguida, adverte que, a
gravidez de menor de 14 (quatorze) anos, de alienada e débil mental, mesmo sendo
considerado estupro com violéncia presumida, conforme previsto no.art. 224, alineas a ¢ b, do
CP niio tera o seu consentimento valido quando este ndo for dado por representante legal,

incorrendo o médico que o praticar no crime previsto no art. 125 do CP.
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2.5.1.4 Aborto qualificado

O artigo 127 do Codigo Penal prevé a seguinte figura tipica:

As penas cominadas nos dois artigos anteriores sfo aumentadas de um terco, se, em
conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre
lesfio corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas,
The sobrevém a morte.

Antes de analisar esta forma de aborto, ¢ interessante destacar o posicionamento
de Capez (2005, p. 122) em relagfo ao mesmo, vez que, mencionado autor nfio considera as
figuras descritas no artigo 127 como sendo qualificadoras, mas sim, como causas especiais de
aumento de pena, funcionando como majorantes na terceira fase de aplicagfio da pena, ao
contrdrio das qualificadoras, que fixam os limites minimo ¢ méaximo da pena, entendimento
este, frise-se, ndo acompanhado pela maioria dos doutrinadores.

Como se observa, o arligo 127 atinge os tipos penais previstos nos artigos 125 e
126, ndo atingindo, assim, a figura tipica prevista no artigo 124, vez que, o ordenamento
juridico brasileiro ndo pune a autolesdo nem o ato de matar-se. Conforme salientado por

Mirabete (1996, p. 98):

Nio respondera, também, pela qualificadora o participe quando lhe for imputado o
crime previsto no art. 124. H& os que sustentam que responderfio eles por lescs
corporais culposas ou homicidio culposo, mas a nosse ver, trata-se de solugdo
forgada, respondendo o agente por aborto simples, uma vez que nfo participou do
ato de execugHo.

O delito em questdo é espécie de crime preterdoloso, por existir o dolo no
antecedente (aborto) e a culpa no conseqiiente (lesdo corporal grave ou morte). Observa-se, no
entanto, que para ser considerado preterdoloso o agente ndio deve ter pretendido a conduta
mais gravosa, sequer, eventualmente, pois, caso tenha havido dolo direto ou eventual, no
tocante aos resultados mais gravosos, ele deverd responder pelo concurso de crimes, quais
sejam, aborto e lesfo corporal grave ou aborto e homicidio.

Além disto, tomando por base o comando previsto no artigo 19 do CP: “pelo
resultado que agrava especialmente a pena, sé responde o agente que o houver causado ao
menos culposamente”, para que possa incidir a qualificadora, o terceiro provocador deve ter
contribuido, ac menos, de forma culposa, para a produgfo do resultado maior (lesdo corporal
grave ou morte da gestante), do contrario, ndo respondera pelo resultado qualificado, bem

como, a inexisténcia de um nexo causal entre o aborto ou os meios empregados para a sua
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prética e a ocorréncia do resultado mais grave, o agente respondera pelo aborto na sua forma
simples.

Frise-se que a lei exclui do delito em questdo as lesdes de natureza leve, por serem
estas absorvidas por tal delito. Além desta, a lei também exclui as lesGes de natureza grave,
consideradas como “normais’, “necessdrias” a concretizacio do aborto, como as lesbes
ocasionadas no ttero, por exemplo, ou seja, a lei s6 leva em consideragio as lesdes de
natureza grave “ndo-necessdrias” -ou “extracrdindrias”, como bem defendido por E.
Magalhdes Noronha (1996, p. 62) e confirmado por Capez (2005, p. 123/124): “A lei, na
verdade, teria em vista as lesOes graves extraordindrias, ou seja, ndo necessarias a causagiio do
aborto, como, por exemplo, infec¢des; do contrrio, o crime de aborto seria sempre

qualificado.”

2.5.1.5 Aborto permitido

Reza o art. 128, o seguinte:

N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessirio

I —se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

H - se a gravidez resulta de estupro e o aborio ¢ precedido de consentimento da
gestante, ou quando incapaz, de seu representante legal.

Como wvisto até aqui, o aborto € considerado .crime, no entanto, nosso
ordenamento abre duas excecdes a esta regra, quais sejam, o aborto necessario ou terapéutice
e 0 aborlo no caso de gravidez resuliante de estupro, também, denominado sentimental,
humanitario ou ético e, a maioria da doutrina, considera-os como causas de exclusdo da
ilicitude, ou seja, o aborto € uma conduta ilicita; no-entanto, quando praticado sob estas duas
hipéteses, excluida estara sua ilicitude.

O aborto necessario ou terapéutico, segundo Delmanto (2007, p. 373) “¢ o aborto
praticado quando nfio ha outro meio de salvar a vida da pestante”. Trata-se, conforme
entendimento majoritario da doutrina, de espécie de estado de necessidade, sem necessitar, no
entanto, que o perigo de vida scja atual, basta, para tanto, a constatacdo de que a gravidez

trard um risco futuro para a vida da gestante.
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Sendo assim, observa-se que o legislador optou pela preservaciio do bem maior e
independente, que no caso, ¢ a vida da mie, em detrimento de um bem menor, ainda em
formacdo e, por isso, dependente, o qual podera, ante.a superveniéncia de eventos naturais,
sequer nascer. Como bem frisado por E. Magalhdes Noronha (1996, p. 63): “F mister que haja
risco de vida e nfio apenas dano a salide ou higidez da mulher.”

Neste tipo penal, ¢ dispensével tanto a autorizago judicidria, vez que o médico j&
se encontra amparado legalmente, como a concordincia da gestante ou dos seus familiares, no
cntanto, ha necessidade do médico solicitar parecer de outros dois colegas, lavrando ata em
trés vias, das quais, uma sera enviada ao Conselho Regional de Medicina ¢ outra ao diretor do
nosocOmio onde o procedimento sera efetuado.

Além disto, ¢ de se observar que, apenas o médico podera realizar o aborto
terapéutico, ou scja, caso a enfermeira ou parteira o realize, incorrerd no delito previsto no art.
125 do Cddigo Penal, contudo, estas nfo responderiio por tal conduta se o perigo de vida para
a muther for atual, ocasifio em que poderfio alegar estado de necessidade em detrimento de
terceiro, previsto no art. 24 do CP ou quando realizarem o aborto conjuntamente com o
médico, auxiliando-o.

Saliente-se, por fim, que se o médico age com dolo, mesmo gue eventual,
realizando o aborto quando ndo necessario, respondera pela conduta prevista no art. 125,
anferiormente apresentado, no entanto, segundo entendimento de Capez (20035, p. 125), “sc a
junta médica, por erro de diagnéstico, concluir pela necessidade do aborto que se revelou
absolutamente desnecessario, ocorre erro, que exclui o dolo, ¢, portanto, o crime em
questdo. Trata-sc de descriminante putativa prevista no art. 20, § 19, do CP.” (destaquei).

No tocante ao aborto sentimental, previsto no inciso II, do art. 128 do CP,
considera-o como sendo o realizado por médico nos casos em que a gravidez resulta de
estupro, este, por sua vez, como definido por E. Magalhdies Noronha (1996, p. 64), “¢ o delito
definide no art. 213, que, sinteticamente, pode ser considerado como o coito vaginico
violento”.

Como bem lembrado por Delmanto (2007, p. 375): “O aborto sentimental,
também, denominado ético on hurnanitdrio, leva-se em consideracfio a.satde psiquica da mie
decorrente do trauma causado pelo crime sexual de que foi vitima.”

Sendo assim, o nosso ordenamento juridico permite que a muther, vitima desta
copula, aborte, fundando-se, para tanto, no fato de que a mulher ndo deve se impor uma

gravidez oriunda de um ato tdo repugnante. Por outro lado, hd quem impugne tal pratica, sob
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0 argumento de que a origem delituosa de uma vida, que nenhuma culpa teve, ndo pode
Justificar sua destrui¢do.

O certo € que, apesar de o feto ser um bem juridicamente protegido, tem-se como
bem significativamente relevante a violéncia que pde em cheque a liberdade sexual da
mulher, desse modo, mais importante do que o direito social da preservagio da vida do fruto
da concepgdo ¢ a liberdade da mulher de nSio gerar uma vida proveniente da violacio de um
dos seus direitos mais sagrados, qual seja, o direito a liberdade €, neste caso, & liberdade
sexual.

E de se lembrar que a lei ndo faz distingdo entre o estupro com violéncia real ou
presumida, o que se pode concluir que se trata de qualquer forma de estupro. Seguindo o

posicionamento de Capez (2005, p. 126):

Embora a lei s6 fale na gravidez resultante de estupro, admite-se também no caso de
ela resultar de préticas libidinosas diversas, aplicando-se, segunda a doutrina e a
jurisprudéncia, a analogia in bonam partem, pois nfio hd que se duvidar que o
atentado violento ao pudor é um crime tio repugnanie guanto o estupro, ndo se
podendo impor & mulher, nesses casos, que suporte uma gravidez involuntdria.

Ou seja, o que importa € o ato violento do homem contra a mulher e, que deste,
ocasione uma gravidez indesejada.

Nesta forma de aborto, hid necessidade, para que o médico o realize, do
consentimento da gestante ou, caso esta nfo possa, do seu representante legal. Note-se que a
autorizagdo judicial é indispensavel, bem como a existéncia de sentenca condenatéria em
desfavor do autor do delito, basta, para tanto, prova idénea do atentando sexual, como boletim
de ocorréncia, atestado médico relativo as ofensas sofridas, depoimentos testemunhais etc,
bem como, de que, caso nfo tenha ocorrido o estupro ¢ 0 médico tenha sido induzido a erro ¢
realize o aborto, o dolo sera excluido e, consegiientemente, a tipicidade da conduta.

Assim como no crime previsto no inciso I, se a autora for enfermeira e praticar o
aborto, respondera pelo delito em tela, no entanto, se dentro das circunstincias concretas nfo
tinha como se exigir outra conduta, respondera por causa excludente da culpabilidade,
consistente na inexibilidade de conduta diversa, além disto, como afirmado por Capez (2005,
p. 127): “se ela auxilia o médico na realizagio do aborto humanitario, ndo ha crime, uma vez
que a conduta daquele ndo constitui fato tipico e ilicito™.

Além das excludentes de ilicitude previstas no art. 128 do CP e acima abordadas é
importante frisar que outras legislagdes consideram licitos outros tipos de aborto, como, a

titulo de exemplo, o honoris causa, o social ou econdmico, o eugenésico ¢ a interrupgio da
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gestagdo em caso de anencefalia, por ser esta considerada uma malformaciio copgénita
irreversivel e que serd, em seguida, debatida. Saliente-se, no entanto, que tais praticas
abortivas, por ndo estarem previstas no nosso ordenamento juridico, sio consideradas ilicitas

€, por isso, passiveis de punigdo.



CAPITULO III O ABORTO NOS CASOS DE ANENCEFALIA

Como visto no capitulo II, o aborto é considerado crime na legislagdo penal
brasileira, no entanto, no art. 128 do CP, existem duas excegdes a essa regra, tidas como
causas excludentes da ilicitude, ou seja, o aborto € ilicito, no entanto, se realizado para salvar
a vida da gestante ou visando o bem-estar psiquico da mulher, no caso de gravidez resultante
de estupro, os envolvidos na prética abortiva no responderdo por tal delito.

Foi posto, também, que muitos paises sfio concordes 4 realizagio do aborto
quando as causas forem justificadas, como nos casos de risco de morte para a gestante,
gravidez resultante de violéncia sexual, por razdes sociais ¢ econdmicas, nos casos de fetos
com malformagao genética etc, bem como, que a religidio exerce forte influéncia nas quesides
sociais, mesmo que estas tenham cunho eminentemente médico-juridico.

No entanto, apesar de toda a polémica que o aborto suscita nos 5In5itos social,
religioso e juridico, ha de se convir que com o passar do tempo, o ser humano evolui ¢ esta
evolugdo & responsavel pelas diversas modificacdes ocorridas na sociedade, uma vez que,
novas tecnologias sdo criadas visando o conforto e bem-estar desta dindmica sociedade.

A ciéncia ¢ uma das grandes responsaveis pela evolucdo da humanidade e,
atualmente, muitas patologias s#o detectadas quando o ser humano ainda se encontra em
plena formagéio no Gtero materno, a exemplo da anencefalia, patologia incompativel com a
vida extra-uterina, detectada nos primeiros meses de gestagdo ¢ que sera o ponto central deste

capitulo.

3.1 Concep¢Oes doutrinarias sobre a anencefalia

Para que seja discutida a anencefalia com propriedade, trazendo fundamentagSes
légicas e embasamentos concretos, faz-se necessdrio apresentar o seu conceito.

De acordo com artigo publicado por Manuel Sabino Pontes, disponivel em
hitp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7538 acesso em 23.05.2009, a anencefalia ¢
uma alteracio na formagdo cercbral, resuitante de falha no inicio do desenvolvimento
embrionario do mecanismo de fechamento do tubo neural e que se caracteriza pela falta dos
ossos cranianos (frontal, occipital e parietal), hemisférios e do cortex cerebral.”

O advogado constitucionalista Luis Roberto Barroso, que subscreveu a petigo

inicial de Argiiigio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, impetrada perante o
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Supremo Tribunal Federal, tendo por finalidade principal a constitucionalidade da antecipaciio
terapéutica do parto nos casos de gravidez de feto anencéfalo, utilizando-se de critérios
médicos, definiu a anencefalia como sendo: “ma-formagéo fetal congénita por defeito do
fechamento do tubo neural durante a gestagfo, de modo que o feto nfo apresenta os
hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico.”

Segundo magistral entendimento doutrindrio de Maria Helena Diniz (2001, p.
281):

O anencéfalo pode ser um embrido, feto ou recém-nascido que, por malformagio
congénita, nfo possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor, faltam-lhe
os hemisférios cerebrais ¢ tem uma parcela de tronco encefélico (bulbo raguidiano,
ponte e pedimculos cerebrais). Como os centros de respiragiio sangilinea sitnam-se
no bulbo raquidiano, mantém suas fungBes vitais, logo ¢ anencéfalo podera nascer
com vida, vindo a falecer horas, dias ou semanas depois.

Portanto, na anencefalia, a inexisténcia das estruturas cerebrais (hemisférios ¢
coOrtex) provoca a auséncia de todas as fungbes superiores do sistema nervoso central. Tais
fungbes estdo relacionadas com a existéncia da consciéncia e implicamn na cognigio,
percepgio, comunicagdo, afetividade e humanidade, todas estas tidas como caracteristicas que
denotam a expressdo da identidade humana, ou seja, existe, apenas, uma efémera preservagio
de funcdes vegetativas que controlam parcialmente a respiracdo, as fungdes vaso motoras ¢ as
dependentes da medula espinhal, o que nfio € de sc estranhar, vez que a medula espinhal ¢ o
bulbo raquidiano (responsivel pela respiragio sangiiinea) encontram-se presentes no
anencéfalo.

Mediante pesquisa on-line, disponivel em:
www.bioeticaefecrista.med.br/textos/anencefalia_febrasgo acesso em 23.05.2009, foram
colhidas informac8es acerca das caracteristicas dos portadores desta malformagfo congénita,
comprovando-se, destarte, tratarem-se de fetos com caracteristicas muito singulares.

Sendo assim, os fetos portadores desta anomalia, quando chegam a nascer, haja
vista, que setenta e cinco por cento morrem ainda dentro do itero materno, nfio possuem testa,
couro cabeludo, calota craniana, meninges, cérebro com seus hemisférios ¢ cerebelo.
Contudo, possuem tronco cerebral ¢ medula espinhal conservada, e, em muitos casos,
ocorrem defeitos no fechamento da coluna vertebral.

E importante também destacar que, além disto, s3o cegos (o nervo éptico, quando
existente, ndo se estende até o cérebro), surdos e possuem pouco ou nenhum reflexo,

respondem, apenas, a estimulos auditivos vestibulares e dolorosos, apresentando quase todos
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os reflexos primitivos do recém-nascido o que faz com que, muitas vezes, sejam confundidos
com fungdes vitais. Os fetos que chegam a nascer, tém uma expectativa de vida de poucas
horas, poucos dias e, raramente, poucos meses. Ademais, o quadro clinico do anencéfale nio
se resume as seqtielas ja referidas, inclui-se, ainda, a falta do hipotalamo, o desenvolvimento
incompleto da hipofise e do cranio.

A estrutura facial é alterada, os globos oculares sfio protuberantes, as orelhas t2ém
implantagdo baixa, o pescogo € curto, a boca ¢ pequena ¢ ¢ nariz € longo e aquilino, o que
dao, ao anencéfalo, uma aparéncia impactante, chegando, por isso, a serem comparados a uma
“ra”.

No tocante ao diagndstico, dentro da mesma pesquisa, pdde-se cother que este
pode ser efetuado no pré-natal, através de sonda transvaginal, a partir da décima primeira
semana, momento no qual se observard a auséncia da calota craniana, com a exteriorizagio do
tecido cerebral, bem como, que a pattir das doze semanas de gestagfio, dois métodos poderfio
ser utilizados para constatar tal anomalia, quais sejam: a ultrassonografia e a dosagem de
alfafetoproteina na correnfe sangiiinea da gestante, ou seja, quanto malor a taxa de
alfafetoproteina, maiores sdo as chances da ocorréncia da anencefalia.

Ao lado da ultrassonografia, existe a ressonincia magnética que tem sido
considerado outro meio bastante eficaz ndo s6 no diagnéstico desta malformagio, como,
também, no diagnostico de tantas outras malformagdes congénitas como a espinha bifida, a
raquisquise (forma mais grave da espinha bifida), a agenesia renal bilateral etc.

Apesar de ter o seu diagnostico precoce, de ser considerada uma patologia de forte
incidéncia, ja que atinge um em cada mil bebés em todo o mundo (no Brasil a incidéncia de
anencefalia ¢ muito alta), a sua etiologia ainda ¢ desconhecida, vez que multifatorial o que,
sem duavida, dificulta a prevengfio de tal anomalia. No entanto, muitos estudos vém sendo
realizados nesse sentido €, mesmo com sua causa desconhecida, acredita-se que a anencefalia
estd relacionada a fatores genéticos ¢ ambientais, bem como, 4 auséncia de folatos (acido
folico) na dieta nutricional da gestante.

Tecendo comentarios acerca dos fatores etiologicos da anencefalia, merece
destague o  ensinamento de  Jorge  Andalaft = Neto, disponivel em:

http://www.bioeticaefecrista.med.br/textos/anencefalia_febrasgo.pdf acesso em 23.05.2009:

Fatores nufricionais e ambijentais podem influenciar indiretamente nesta
malformacfio. FEntre elas estfo: exposigio da mie durante os primeiros dias de
gestagio a produtos guimicos e solventes; irradiagGes; deficincia materna de acido
folico; alcoolismo ¢ tabagismo. Presume-se que a causa mais freqiiente seja a
deficiéncia de acido folico. O melhor modo de prevenir esta malformacio € que toda
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mulber em idade fértil utilize 4cido folico trés meses anies da concepgiio e nos
primeiros meses de gestagio, na dose de 5,0 mg, por via oral, por dia.

E de se compreender, portanto, que.o feto portador de anencefalia tem uma vida
vegetativa, ou seja, € como se sobrevivesse ligado a aparelhos — no caso o titero materno — e,
guando do desligamento destes aparelhos, sua morte passa a ser uma questio de tempo, vez
que, o portador de anencefalia ¢ completamente incompativel com a vida extra-uterina.

Frise-se, para tanto, que a viabilidade para a vida extra-uterina, em alguns, casos,
depende de fatores externos, ou seja, muitos fetos prematuros necessitam de suporte
tecnolégico, como oxigénio, assisténcia respiratoria mecdnica, assisténcia vaso motora,
nufri¢do, hidratagfio etc, para manterem-se vivos o periodo necessario & garantia de sua
“independéncia”, no entanto, repita-se, o feto portador de anencefalia, independentemente, de
qual seja a data do parto e dos suportes tecnolégicos disponiveis nas ciéncias médicas, é
considerado até agora, sob cem por cento de certeza, um feto, intrinsecamente, inviavel.

Apesar da gama de estudos realizados acerca da anencefalia, poucos tém sido os
resultados, tendo em vista que estes estudos, apenas, puderam analisar o diagnéstico e a
provavel ou provaveis causas que a ocasionam, estando, portanto, a possibilidade de cura ou
mesmo de condigdes de sobrevida para o feto acometido desta anomalia congénita, em um

plano, por enguanto, intangivel.

3.2 O anencéfalo no dmbito juridico

Recentemente, muito se tem discutido acerca da anencefalia, como também,
muitas tém sido as decisdes judiciais prolatadas, algumas favoravets ao pedido de interrupgio
da gestacio de feto portador dessa anomalia, outras, por sua vez, contrarias. O certo € que o
argumento mais utilizado para embasar o pedido de interrupciio da gravidez ¢ o da
equiparacio da anencefalia ao critério de morte encefilica, adotado pela lei de transplantes,
como ja mencionado no Capitulo [, item 1.3.2, ou seja, neste contexto, o anencéfalo seria
considerado natimorto cerebral, ndo teria, portanto, direito 4 vida a ser tutelado e, de forma
simplificada, ocorreria a viabilidade da interrupgfo da gravidez de feto anencefalico.

No entanto, nosso ordenamento juridico, de acordo com o artigo 2° do Cdédigo
Civil brasileiro (CCB), diz que a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepedo os direitos do nascituro. Além disto, o Pacto de

San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992, também, apdia que o direito a vida
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deve se protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgiio, ou seja, & licito
afirmar que, mesmo antes de separar-se do corpo da mie, o ser humano j4 é titular de direitos.

Deve-se ressaltar, ainda, que uma coisa é empregar o critério de morte encefalica

para permitir a remogio de érgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante
¢ tratamento, ¢ outra ¢ se utilizar do mesmo critério para difundir que o feto portador de
anencefalia nfio tem direito a qualquer protecao juridica.
_ Como visto no Capitulo I, existem diversos critérios para delimitar a morte e
nossa legislagdio, na Lei 9.434/1997 (Lei de transplantes), especificamente no artigo 3°,
adotou o da morte encefélica, no entanto, 0 mesmo artigo 3°, enfatiza que os critérios clinicos
e tecnologicos serdo definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina que, por sua
vez, no artigo 1°, da Resolugdo n® 1.480/1997, diz que “a morte encefilica sera caracterizada
através da realizagio de exames clinicos ¢ complementares durante intervalos de tempo
varidveis, préprios para determinadas faixas etarias.” (destaquei).

Logo adiante, no artigo 5° da mesma resolugfo, sdo definidas as faixas etdrias e o
periodo necessario, para cada faixa etaria, & realizacio da constata¢io da morte encefalica.
Sem necessidade de citar as demais, de pronto, na alinea “a”, do artigo suso mencionado,
observa-se que a faixa etaria minima, necessaria 4 constatacio da morte encefalica, € de sete
dias a dois meses (destaquei).

Portanto, sob uma otica logica trrefutdvel, ha de se afirmar que o critério de morte
encefalica adotado pela nossa legislag@io ndo abarca os fetos portadores de anencefalia, por
estes ndo disporem de tdo Iongo tempo de sobrevida, pois, como retro dito, a maioria dos
fetos que chegam a nascer, vivem algumas horas, poucos dias e, raramente, breves meses.

Levando-se em consideragdo todo o exposto, é de se afirmar, portanto, que o
critério de morte encefalica atende a uma finalidade especifica, qual seja, a de delimitar qual o
momento seguro a retirada de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento, bem como, de que para se atestar comn certeza a morte encefalica &
indispensédvel a auséncia total da respira¢io para se confirmar a lesdo total do encéfalo, o que
nem sempre ocorre com o0s portadores de anencefalia, pois, como visto, o bulbo raquidiano,
intacto no anencéfalo, é quem controla a respiragdo sangiilinea deste.

Ademais, partindo do pressuposto contido no nosso ordenamento juridico de que
os direitos do nascituro estfio salvaguardados desde a concepgdo, € de se observar que, mesmo
sendo portador de uma vida vegetativa, o anencéfalo, com toda a sua inviabilidade, € tido

como um ser humano e, portanto, detentor de direitos, bastando, para tanto, o nascimento com
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vida, mesmo que esta seja efémera. Sendo, vejamos o que diz a respeito o fildsofo australiano
Peter Singer (2002, p. 26):

Néo ha davida de que, desde os primeiros momentos de sua existéneia, um embrido
concebido do esperma e dos dvulos humanos é um ser humano; ¢ 0 mesmo se pode
dizer do ser humano com as mais profundas e irrepariveis deficiéncias mentais, ats
mesmo de um bebé que nasceu anencefélico — literalmente, sem cérebro,

E de se concluir, por toda argumentagiio feita, que o critério de morte encefalica ¢
inaplicavel ao feto portador de anencefalia, vez que ndo cabe ver neste um morto intra-Gitero
ou um ser com morte encefalica quando da existéncia extra-Utero, pois, conforme ja se expds,
o anencéfalo ndo possui parte do tecido cerebral, de fato, a parte mais importante e que the
daria autonomia extra-uterina, mas, a parte existente, proporciona a este fungdes
comprobatorias da existéncia de vida, como a respiragdo, critério, por sua vez, adotado na
medicina legal quando da realizagdo de exame necroscapico. Ou seja, respirou, houve vida e,

conseqiientemente, aquisi¢do de direitos, do contrario, ndo ha que se falar em direitos.

3.2.1 A protecdo juridica do anencéfalo

O artigo 5°, da Constitui¢io Federal de 1988 em seu caput afirma que todos sdo
iguais perante a lei e garante aos brasileiros € aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabihdade do direito 4 vida, a liberdade, 4 igualdade, a seguranca e & propriedade:

E de se observar que o direito A vida nfio estd disposto em primeiro lugar
aleatoriamente, que tal direito € tido como o muais importante de todos, que, segundo,
Alexandre de Moraes (2004, p. 65): “O direito a vida € o mais fundamental de todos os
direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais
direitos.”

Ainda segundo Alexandre de Moraes (2004, p. 66): “A Constitui¢do protege a
vida de forma geral, inclusive uterina.” E de se inferir, portanto, que a vida, desde a
concepgdo, € protegida em todos os seus aspectos, ainda que imperfeita, ainda que com
limitagdes, ou seja, para a vida protegida pela nossa Carta Magna, ndo ha qualificativos.

Ademais, a Constituigio Federal, impde respeito a vida em outros dispositivos,
como a exemplo, o direito a saude, amparado em seu artige 196, a protecdo absoluta a crianga

e ao adolescente, prevista no art. 227, o respeito ¢ amparo aos idosos, delimitado no art. 230,
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entre outros, deixando claro, dessa forma, que o direito 4 vida assume carater de verdadeiro
principio, norteando o nosso ordenamento juridico.

Contudo, mesmo sendo considerado o mais fundamental de todos os direitos, o
direito & vida, ou qualquer outro dos direitos fundamentais dispostos no artigo 5° da nossa Lei
Maior, ndo sdo absolutos e, em determinados casos, fatidicamente, um sobrepor-se-4 ao outro,
ou seja, no caso de guerra declarada, a pena de morte serd permitida (art. 5°, XLVIL, 4,
CF/88), no caso de estupro, o aborto ndo scrd punido (art. 128, I, CP) €, nestes casos, o
direito a vida € posto em outro patamar, por existir um direito “superior” a ser protegido. No
primeiro caso, a soberania nacional sobrepde-se a vida do individuo, no segundo, a honra, o
sentimento, a dignidade da mulher ¢, porque ndo dizer da sua familia, sobrepde-se 4 vida do
feto, mesmo que este seja plenamente vidavel.

Igualmente, o direito 4 liberdade e 4 propriedade s6 serfo protegidos enquanto néo
ocorrer um crime passivel de pena de reclusdo ou enquanto a propriedade ndo for
desapropriada por interesse puablico.

Especificamente, no caso de interrupgio da gestagdo de fcto portador de
anencefalia, apesar de todo o exposto no item 3.2, bem como, de toda a importincia dada a
vida pela nossa Carta Magna, a vida do anencéfalo nfo é o Gnico bem a ser tutelado. Assim
como a gestante e o feto sfo tidos como vitimas no crime capitulado no artigo 125 do CP,
conforme ja explanado no Capitule II, item 2.5.1.2, neste caso, também, feto ¢ gestante sdo
vitimas, aquele por, naturalmente, nfo ter direito & vida e aqui, frise-se, direito 2 uma vida
plena, a uma vida digna quanto 2 subsisténcia e, esta, por no ter os direitos a liberdade, 4
satde, a autonomia da vontade ¢; principalmente & dignidade como pessoa humana e ser
humano independente que €, plenamente garantidos pelo nosso ordenamento juridico, como
serd demonstrado em topico adiante.

Portanto, faz-se necesséario repetir que determinado direito s6 serd considerado
absoluto, enquanto ndo surgir outro direito que a este se sobreponha, ou seja, enquanto nido for
utilizado o Principio da Proporcionalidade, bem como, de que néo esta sendo negado ao feto o
seu direito a vida, no entanto, ha de ser garantida, & gestante, a faculdade desta decidir se
interrompera ou nfc a gestagio de feto andmalo, respeitando, assim, sua liberdade, sua

autonomia e, principalmente, sua dignidade como ser humano.

3.3 Considera¢des acerca da gestante de feto anencefilico
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Como visto anteriormenie, ndo resta davida de que o feto € a grande vitima da
anencefalia, no entanto, ndo ¢ a lnica, tendo em vista ser a mde a maior atingida por tal
enfermidade. Atingida ndo s6 em sua saude fisica, mas, também, em sua saide psiquica.
Alias, cabe aqui, citar o conceito de satde definido pela Organizaciio Mundial da Saude
(OMS), disponivel em: www.oncopediatria.org.br, acesso em 17.05.2009, onde consigna que
- saude “¢ o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e nfio simplesmente a
anséncia de doenga ou enfermidade.” Como se denota, a saide ndo se limita, apenas, ao
corpo, inclui, também, a mente, as emogdes, as relagdes sociais ete.

No tocante aos danos fisicos causados 4 gestante, apesar de existir divergéncias
quanto as complicagdes advindas de uma gestagio de anencéfalo, uma vez que, alguns
médicos afirmam ndo existir nenhum risco para a mesma, por ser a gesta¢io de anencéfalo, no
tocante as complicacdes, idéntica 4 gestagdo de um feto normal, algumas complicagies
ocasionadas & gestante podem ser listadas, conforme descri¢io feita por Patricia Partamian
Karagulian (2007, p. 40):

A gestacio de anencéfalos, portanto, apresenta muitas complicagdes, tais como:
polidrimnio que, por sua vez, causa; dificuldade respiratdria, hipotensdo no decibito
dorsal, rompimento do ftero, embolia de liquido amnidtico, desprendimento
normoplacentario. Vasculopaiia periférica de estase. Hipertensio arterial. Atonia
uterina pos-parto. Distocia grave: os fetos anencéfalos, geralmente, sio grandes e a
auséncia de pescogo € o tamanho diminuto da cabega fazem com que o tronco tenda
a penctrar no canal do parto, causando dificuidade na saida do ombro do feto.
Gravidez dura mais de 40 semanas. Cerca de cingiienta por cento (50%) desses fetos
t&m morte intra-uterina; a gestaco € por isso de alto risco.

Neste- sentido, importante trazer a opinifio-do deputado José Aristodemo Pinotti,
em artigo publicado em 27 de agosto de 2008 e disponivel em
http://www jornaldaciencia.org. br/Detalhe jsp?id=58235, acesso em 24.05.2009:

As gestagBes de anencéfalos causam, com maior freqiiéncia, patologias maternas,
como hipertensfio e hidrimnio (excesso de iiqiido amnidtico), pelas alteraces do
-processo fetal de degluti¢iio, levando as mies a percorrer uma gravidez de risco
clevado. (sic).

Além das doencas fisicas causadas pela incidéncia da anenccfalia e que ja foram
demonstradas, como dito acima, a saGde nfio se restringe, apenas, ao aspecto fisico, mas,
envolve, também e, principalmente, o aspecto psicoldgico, sendo a dor moral, a qual a mulher
se submete Quando gestante de anencéfalo, a mais insuportavel.

Neste aspecto, repita-se, o perfeito bem-estar fisico ¢ tio importante quanto o

psiquico, sendo necessario que ambos estejam em perfeita harmonia, a fim de evitar-se que
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ocorra a morte psiguica que, no caso da gestante de feto anencefilico, ndo é caso raro de
acontecer, uma vez que, por vezes, ela se senie obrigada a levar a termo esta gravidez, seja
por questdes religiosas, morais ou, ai¢ mesmo, juridicas, quando v& o seu intento.de antecipa-
-la negado por quem poderia The “socorrer”.

Esta dor psiquica sofrida pela gestante de anencéfalo pode ser equiparada a
tortura, tendo em vista a mée, muitas vezes, ser obrigada a conviver por nove meses com a
idéia de estar gerando um filho tdo esperado, mas, que serd “enterrado™ logo em seguida.
Compartilhando desse entendimenio, José Aristodemo Pinotti, no mesmo artigo suso
mencionado, esclarece que: “Para essas mies, a alegria de pensar em ber¢o e enxoval sera
substituida pela anglstia de preparar vestes mortudrias ¢ sepultamento.”

E de notavel relevancia o drama psiquico sofrido pela mulber gestante de feto
dessa natureza, constitui um sofrimento de grandeza tal que nenhuma mulher merece passar,
tampouco, merece que alguém lhe imponha. Desta forma, preceitos e garantias constitucionais
sdo violados ao impor que a mulher deva levar a gravidez & termo, submetendo-a, frise-se, a
condigio analoga a da tortura, ferindo, assim, o Principio da Dignidade Humana, por ser
vitima de danos psicoldgicos irreversiveis, vez que propensa a desequilibrio emocional,
depressdo, fobias etc, além do sentimento de culpa que carrega por estar gerando uma
anomalia.

Ademats, a gravidez, por si 0, )4 desencadeia uma série de conflitos psicolégicos,
capazes de afetar a gestante das mais diversas formas e, no caso da gravidez de anencéfalo, os
conflitos psicolégicos ndo ficam restritos & gestante, a familia desta sofre conjuntamente.
Além disto, o casal, geralmente, ¢ acometido-de sintomas psiquiétricos ou psicossomaticos,
alcoolismo, afonia histérica, insOnia, falta de apetite, falta de cuidado em relagdo aos outros
filhos do casal etc.

Neste sentido, vejamos o que diz Bowlby, citado por Erika L6bo, disponivel em
http:/fwww.ffb.edubr/ download/Dialogo Juridico n5 07.PDF acesso em 24.05.2009:

Pais de criangas que saem mortas do ventre ou que morrem dias ou meses apos o
nascimento - apesar de o lago entre estes pais e o filho ser recente — apresentam os
mesmo padrées gerais de reaglio daqueles que perdem entes com 0s quais
conviveram e cormpartilharam suas vidas, como os vidvos. O torpor seguido de
afligfio somética, anseio, raiva e subseqiientes depressdo e irritabilidade sdo comuns,
bem como as preccupacdes com a imagem do bebé morto e os sonhos com ele.

E comur que, ao se deparar com o diagnéstico de anencefalia, a mulher passe por

diavidas e questionamentos e entre em uma incessante busca por opinides a fim de negar ou
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confirmar o diagnostico recebido. No entanto, apesar de ser afirmado que a decisdo entre
manter ou interromper uma gestagdo de aneneéfalo pertence ao casal, a mulher ¢ quem, de
fato, deverd exercer o livre arbitrio, por ser ela quem, direta e intensamente, sofre os
maleficios, tanto fisicos quanto psicoldgicos, advindos desta gravidez.

Desta forma, diante de um quadro irreversivel, muitas mulheres optam por
interromper a gravidez, enfrentando, a partir de entdo, outras situagbes de angiistia e
apreensdo, uma vez que, no Brasil nfo ha previsdo legal expressa que autorize a interrupgio
da gestagfio em casos de malformagéo incompativel com a vida, neste caso, a anencefalja.

Segunda Erika Lbbo, no mesmo artigo supracitado:

Ha mais de uma década, grévidas de feto portador de malformagfio sem viabilidade
de vida extra-uterina, come a sindrome de Edwards, e feto portador de anencefalia
tém buscado amparo judicial para sua dignidade e seus direitos individuais e sociais
fundamentais. Em muitos casos, geralmente em razio do diagnéstico comprovado
de anencefalia, t€m recebido a solidariedade de juristas, advogados, defensores e
promotores de justica, € juizes dispersos por todo o Pais, que vém autorizando a
interrupgéo da gravidez em gualquer estagio dela.

3.3.1 O direito da gestante portadora de feto anencefilico

O numero de gestagGes de fetos anencéfalos vem crescendo no Brasil. Dados
obtidos em pesquisa on line’, informam que o Brasil é o 4° pais no ranking de gestagdes de
fetos portadores de anencefalia, com 8,6 casos para cada dez mil nascidos vivos e, um dos
poucos, onde a autorizagdo para a interrupcdo desta gestacdo nfo € permitida.

Como visto, as mulheres protagonizam um arduo dilema: de um lado por nfo
acreditarem estar gerando um ser que nfo tem qualquer expectativa de vida, de outro por nio
possuirem amparo no ordenamento juridico vigente, quando, finalmente, decidem-se pela
interrupcio da gestacio. Diante desse quadro, a elas restam, paralelamente, formular o pedido
de autorizacdo judicial, o qual serad avaliado sob os mais diversos entendimentos e, por isso,
inicia-se e, por vezes, finda-se em meio a uma intensa inseguranga juridica.

Sensiveis a realidade de muitas mulheres que tém a desventura de receber o
diagndstico de uma anomalia fetal incompativel com a vida, no caso, a anencefalia, muitos
juizes tém proferido decisdes, baseando-se em principios constifucionais, como o da
dignidade da pessoa humana, por entenderem que ninguém devera ser submetido a tratamento

desumano ou degradante.

* www jornaldaciencia.org.br
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Mesmo assim, algumas decisdes nio foram proferidas a tempo, a gravidez veio a
termo ¢ a gestante viu-se obrigada a suportar todas as conseqiiéncias oriundas de uma
gravidez desta natureza, como no caso do julgamento do Habeas Corpus n° 84.025-6/RJ,
impetrado no Supremo Tribunal Federal em 04.03.2004, sob a relatoria do ministro Joaquim
Barbosa, o qual, depois de ter percorrido todas as instdncias do judicidrio da Comarca do Rio
de Janeiro, ndo pode ser mais julgado, vez que confirmada a noficia do parto.

O artigo 1° da Conslituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988 traz os

Principios Fundamentais que norteiam a pétria, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissolivel dos
Estades e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I — a soberania;

I1 — a cidadania;

IH — a dignidade da pessoa humana; {destaquei)

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Em linhas gerais, entende-se por Estado Democratico de Direito, o Estado no qual
o poder é emanado do povo, por meio do voto, bem como, o Estado onde a protegdo juridica
deve respeitar as necessidades individuais de cada um, ou seja, um Estado onde se respeite as
liberdades civis, os direitos humanos.

A Carta Magna, lei hierarquicarmente superior, com todos os seus principios,
ganhou a condi¢do de mola propulsora ds demais normas do Direito. Sendo assim, os
principios constitucionais sdo equiparados 4s normas juridicas e, nesse sentido, tidos como
coercitivos ¢ imperativos, no entanto, esta coercitividade expressada pelos principios
constitucionais se apresenta num patamar ainda mais elevado do gue nas outras normas
juridicas, por referidos principios submeterem todo o ordenamento juridico inferior as suas
disposigdes.

0O texto constitucional consagrou a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, tendo reservado a este o caréter de principio
maximo. O contetido do Principio da Dignidade da Pessoa Humana diz respeito ao atributo
intrinseco de todo ser humano, o qual justifica o exercicio da sua liberdade ¢ a plena
realizacfio de seu direito a existéncia. Decorre, assim, da ascensio do ser humano ao patamar
mais elevado das consideragdes, que tem por finalidade impedir a sua degradag3o ¢ a sua

reducio a mero objeto de manipulagio.
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Compreende, ainda, a protecéo e a promogio das condigdes fundamentais para

uma vida digna ¢ adequada, a garantia da independéncia e autonomia do ser humano, a
coibigdo de qualquer obsticulo que o impeca de desenvolver seu potencial e sua
personalidade, bem como, garante a efetivacfo dos direitos essenciais e inaliendveis.

Por isso, a dignidade da pessoa humana, como principal valor constitucional que
¢, faz-se necessdria a efetiva materializa¢@o do principio humanitario para que se consolide o
Estado Democratico de Direito.

No processo legislativo e aqui, no processo legislativo penal, algumas exigéncias
devem ser atendidas para que o sistema penal possua legitimidade ¢ se coadune ao Principio
da Dignidade da Pessoa Humana. Dessa forma, as principais pontes de ligago da dignidade
da pessoa humana com o processo legislativo penal sfo os imperativos oriundos da legalidade
penal, dos Principios da Supremacia da Constituigdo e da Intervengéio Minima.

Contudo, mesmo em meio a uma sociedade organizada sob a protegdo juridica de
uma Constituigio que tem como principio fundante a dignidade da pessoa humana, nio € raro
de se observar a liberdade e a autonomia do individuo serem cerceadas por normas positivas
inferiores que ferem principios, mesmo que estes sejam considerados, hierarquicamente,
superiores. Especificamente, ilustre-se o caso da mulher que recebe o diagndstico de gestagiio
de feto portador de anencefalia e, decidida a interromper esta gestagio, se vé impedida por
uma norma infraconstitucional arcaica que nfio respeita, sequer, a sua dignidade humana.

Sendo assim, diante desta realidade, fica claro o conflito existente entre o
Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana ¢ o siléncio do legislador penal que,
por ndo prevé a interrupglo de gestagio de feto portador de anomalia, o qual ndo tera
possibilidade de sobrevida, submete 4 gestantc a um tratamento analogo ao da tortura, por
fazé-la suportar as dores fisicas e, principalmente, a dor psiquica, por desejar um filho vivo e,
4 contragesto, ser obrigada a esperar, por longos nove meses, para vé-lo morto.

E de se enfatizar que nenhuma mulher merece ser vitimada duplamente. A
natureza, quando da geracfo, em seu ventre, de um feto andmalo, ja a vitimou e o legislador,
frise-se, infringindeo preceito constitucional ao ndo facultar-lhe o direito de interromper esta
gestacHo, a vitima novamente, além do mais, retira dela o Gnico direito, intrinsecamente, seu,
como de fato o € a dignidade da pessoa humana e, em conseqiiéncia, os direitos a liberdade e
a autonomia da vontade.

Neste diapasio, o ministro Marco Aurélio de Mello em voto proferido acerca do

pedido liminar constante da Agdo de Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental
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n° 54, disponivel em http://www.stfjus. br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base
=ADPF&s1=54&processo=54 acesso em 26.05.2009:

Entdo, manter-se a gestagiio resulta em impor 4 muther, a respectiva familia, danos 4
integridade moral e psicologica, além dos riscos fisicos reconhecidos no Ambito da
medicina. Como registrado na inicial, a gestante convive diuturnamente com a triste
realidade e a lembranca ininterrupta do feto, dentro de si, que nunca podera se tornar
um ser vivo. Se assim € - e ninguém ousa contestar -, trata-se de sitnagdo concreta
que foge & glosa propria ac aborto - que conflita com a dignidade humana, a
legalidade, a liberdade & a autonomia de vontade.

De ver-se que a Constituicdo Federal, enquanto lei superior, deveria ter seus
principios respeitados, inclusive por estes denotarem cardter coercitivo e imperativo, no
entanto, 0 que se tem observado ¢ a clara inobservincia a estes principios e, com esta, a
desvaloragiio de um bem maior que ¢ a vida digna, a vida em potencial, a vida cheia de
possibilidades, a vida vidvel, independente, plena em saide {isica e mental, em oposi¢io a
uma mera expectativa de vida que, com certeza, se vier a nascer, ndo existird por muito
tempo.

Diante de tal quadro, percebe-se, ao longo dos anos, que o pedido de autorizagio
judicial visando 2 interrupciio da gestagio de anencéfalo, apenas vem se somando, em todas
as instincias judiciais, as estatisticas dos casos de anencefalia. O legislador, por sua vez,
permanece inerte e a responsabilidade para valorar o sofrimento da mulher fica a cargo de um

terceiro, muitas vezes alheio a todo o sofrimento que a mulher est sujeita.

3.4 DecisGes judiciais nos casos de anencefalia

Reza o art. 126, do Cdédigo de Processo Civil o seguinte: “O juiz nfo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-
-lhe-4 aplicar as normas legais; nfio as havendo, recorrerd & analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito”.

Baseados, no principio jurisdicional da indeclinabilidade’, ou da inafastabilidade,
previsto no artigo supracitado, os julgadores, ao se véem diante de um pedido de autorizagho
judicial & interrup¢io de gestagdo de feto anencéfalo e nfo terem uma lei a qual recorrer,
devem se ufilizar da analogia, dos costumes e, principalmente dos principios que regem o

direito para dar uma resposta ao jurisdicionado.

* Costa Machado, Cadigo de Processo Civil Interpretado, Manole, 6° ed., 2007, p. 123,
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No entanto, por ser o direito bastante subjetivo e passivel de diversas
interpretages, onde cada um enxerga o mesmo caso por dngulos diversos, variadas tém sido
as decisdes prolatadas nos casos de gestagdo de anencéfalo, o que, sem divida, gera uma
inseguranga juridica na sociedade e, principalmente, em quem tem o infortimio de receber um
diagndstico de feto portador de anomalia congénita.

Neste aspecto juridico, vejamos algumas das diversas decisBes ja prolatadas

acerca do tema, onde muitas delas deferem a interrupgdo da gestagdo:

EMENTA: PEDIDO DE AUTORIZACAQ JUDICIAL PARA INTERRUPCAO
DA GRAVIDEZ. FETO QUE APRESENTA ANENCEFALIA. DOCUMENTOS
MEDICOS COMPROBATORIOS. IMPOSSIBILIDADE DE SOBREVIVENCIA
EXTRA-UTERINA. Nos dias atuais, com os avangos tecnologicos aplicados,
especialmente, as dreas médica, radioldgica, biologica e genética, pode-se detectar
toda a situagfio do feto, come no caso dos autos, em que se constaton a ocorréncia de
maé-formacfo fetal, consistenie em defeito de fechamento do tubo neural proximal,
com conseqliente auséncia de formag3o da calota craniana e atrofia da massa
encefilica. Nesse sentido, considero vidvel e oportuna uma interpretagio extensiva
do disposto no art. 128, 1, da 1.ei Penal, admitindo o aborto em decorréncia de ma
formacgo congénita do feto (anencefalia), evitando-se, dessa forma, a amargura e o
sofrimento fisico. (TJ/MG. Processo n° 1.0191.05.007719-4/001(1). Relator: Lucas
Pereira. Data do Acordio: 15/09/2005).

EMENTA: APELACAO - ABORTO DE FETO ANENCEFALICO E
ANACRANICO - INDEFERIMENTO — INEXISTENCIA DE DISPOSICAQ
EXPRESSA — CAUSA SUPRA-LEGAL DE INEXIGIBILIDADE DE OUTRA
CONDUTA — ANENCEFALIA — IMPOSSIBILIDADE DE VIDA APELACAO —
ANTECIPAGAQO DE PARTO DE FETO ANENCEFALICO E ANACRANICO —
LIMINAR DE SUSPENSAQ DOS PROCESSOS EM ANDAMENTO
GARANTINDO DIREITO DA GESTANTE -- DEMAIS DISPOSICOES DA LEI
0.882/99 — ARTIGO 11 — MAIORIA DE 2/3 — RELEVANCIA DO TEMA —
INEXISTENCIA DE DISPOSICAC EXPRESSA — CAUSA SUPRA-LEGAL DE
INEXIGIBILIDADE DE OUTRA CONDUTA - ANENCEFALIA
IMPOSSIBILIDADE DE VIDA AUTONOMA. O feto anencefalico, rigorosamente,
ndo se inclui entre os abortos eugénicos, porque a auséncia de encéfalo ¢
incompativel com a vida pos-parto exfra-uterina. Embora n#o incluida a antecipacio
de parto de fetos anencéfalos nos dispositives legais vigentes (artigo 128, I, II CP)
que excluem a ilicitude, o embasamento pela possibilidade esteia-se em causa supra-
legal autdnoma de exclusdo da culpabilidade por inexigivel outra condata. O “aborto
eugénico” decorre de anomalia comprometedora da higidez mental e fisica do feto
que tem possibilidade de vida pos-parto, embora sem qualidade, o que nfo € o caso
presente, atestada a impossibitidade de sobrevivéncia sem o fluido do corpo
materno. Reunidos todos os elementos probatdrios fornecidos pela ciéneia médica,
tendo em mente que a norma penal vigente protege a “vida” e ndo a “falsa vida”,
legitimada a pretenséo da mulher de antecipar o parto de feto com tal anomalia que o
torna incompativel com a vida. O direito ndo pode exigir heroismo das pessoas,
muito menos quando ciente de que a vida do anencéfalo é impossivel fora do Gtero
maternc. Ndo béd justificativa para prolongar a gestacdo e o sofrimento fisico e
psiquico da mie que tem garantido o direito & dignidade. Ndo ha confronto no caso
concreto com o direito 4 vida porque a morte € certa e o feto 56 sobrevive as custas
do organismo matemmo. Denfro desta otica, presente causa de exclusio da
culpabilidade (genérica) de natureza supra-legal que dispensa a lei expressa vigente
cabe ao judicidrio aotorizar o procedimento. PROVIDO. (TERS. 3* Cimara
Criminal. Processo n® 7011918026. Relatora: Elba Aparecida Nicolli Bastos.
09/06/2005).
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EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
MANDADO  DE  SEGURANGCA. ACAO  CABIVEL. DECISAO
TERATOLOGICA. ANENCEFALIA. IMPOSSIBILIDADE DE
SOBREVIVENCIA DO NASCITURO. SOFRIMENTO DESNECESSARIO DOS
GENITORES. «ABORTO» EUGENICO. PREJUIZO IMINENTE PARA A
IMPETRANTE. LIMINAR CONFIRMADA. SEGURANCA CONCEDIDA.
UNANIMIDADE DE VOTOS. - Tratando-se de situaglio excepcional e grave, tanto
para a mie come para o behé, ndo poderia ser negada a impetrante a possibilidade de
ser realizado o «aborto» eugénico, vez que 0 nascituro poderia sobreviver, conforme
ensinamentos médicos, durante, apenas, 02 (dois). a 03 (trés) dias; - O «aborto»
eugénico visa garantir a diminuigio do sofrimento da genitora, bem como cessar o
sefrimento de um ser que viria a0 mundo apenas para passar um minimo de tempo,
tido como insignificante; - A medida liminar foi concedida corretamente, devendo
ser ratificada, pois do contrério, causar-se-iam prejuizos incomensuraveis tanto a
mée como ao nascituro, que ndo possuia nenhuma condigdo de vida, vez que foi
caracterizada a anencefalia do mesmo; - Seguranga concedida. Decisdo
indiscrepante. (TI/PE. 3* Cémara Civel. Acdérddio n® 123022-6. Relator: Silvio de
Arruda Beltrio. 07/12/2006).

E outras, mesmo em meio a provas suficientes, mas, levando em consideragio,
unicamente, o principio do livre convencimento do juiz, indeferem pedidos de interrupgio de
gravidez anencefalica, fundamentando-se, apenas, no fato de nfo existir previsdo legal, agindo
contrariamente aos principios que regem o Direito, dentre eles o da inafastabilidade e,
principalmente, o da dignidade humana, por ndo atender aos postulados de igualdade,
humanidade ¢ dignidade ¢ por negar, dessa forma, o acesso a justica e o dircito 4 sande.

Vejamos:

EMENTA: ALVARA JUDICIAL - ANENCEFALIA - PEDIDO DE
INTERRUPCAO TERAPEUTICA DA GESTACAO - DIREITO A VIDA.
Impossivel decretar ou mesmo antecipar a morte, mesmo diante da sitvacfio
apresentada nos autos, pois o feto € incontroverso pode nascer com vida,-nfio sendo
possivel utilizar a analogia e/ou principios genéricos para fundamentar suposigbes ¢
iflagdes desprovidas de qualquer fundamento legal. (TI'MG. Processo n°
1.0024.06.199818-3/001(1). Relator: Nilo Lacerda. Data do Acérddo: 08/11/2006).

EMENTA: HABEAS CORPUS. ANENCEFALIA. ANTECIPACAO DE PARTO.
ABORTO. Pedido indeferido em primeiro grau. Admissio do ‘habeas corpus’ ¢m
fungio de-precedente do STJ. Auséncia de previsSio [egal. Risco de vida para a
gestante ndo demonstrado. Eventual abalo psicolégico ndo se conslitii em
excludente da criminalidade. ORDEM DENEGADA. POR MAIORIA, (TI/RS.
Primeira Cimara Criminal. Processo n° 70020596730. Relator: Ivan Leomar Bruxel,
Julgado em 25/07/2007).

Constata-se, dessa forma, no cendrio juridico brasilewro, o desencontro de
entendimentos ¢, em meio a essa davida, sobressai-se a inseguranga juridica, demonstrando,

assim, a urgéncia de legislagfio que pacifique esta questdo.
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Nesse sentido, o Ministro do STF, Celso de Mello, quando da apreciacio do
pedido liminar constante na Ag¢do Constitucional de Argili¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 54, disponivel em hitp://www.stfjus.br/portal/peticaolnicial/verPeticao
Inicial.asp?base=ADPF &s1=54&processo=54, acesso em 26.05.2009:

A unidade do Direito, sem mecanismo proprio & uniformizagfio interpretativa,
afigura-se simplesmente formal, gerando inseguranca, o descrédito do Judicidrio e, o
que € pior, com angistia ¢ sofrimento impares vivenciados por agueles que esperam
a prestagio jurisdicional.

3.4.1 A argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental e a polémica suscitada no

cenario juridico brasileiro

_ A Argiliicio de Descumprimento de Preceito Fundamental ou ADPF consiste
nﬁma Acdo Constitucional, prevista no art. 102, § 1° da Constituicio Federal Brasileira de
1988 e regulamentada pela Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999.

Como observado no art. 1° da Lei supracitada, a ADPF sera proposta perante o
Sﬁpremo Tribunal Federal (STF) e terd por objeto evitar ou reparar lesfo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Piblico, conforme transcrito na integra: “Art. 1° A
argliicio prevista no § 1° do art. 102 da Constituigdo Fedcral serd proposta perante o Supremo
Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante
de ato do Poder Publico.

Baseando-se neste dispositive, em 17.06.2004, a Confederagfio Nacional dos
Trabalhadores da Saiude — CNTS, através do advogado constitucionalista Luis Roberto
Barroso, imgressou, perante o STF, com uma Argiiigio de Descumprimenio de Preceito
Fundamental, a ADPF n° 54 (vide anexo A), levando o Judiciano brasileiro a se deparar com
um dos casos mais polémicos das Gltimas décadas, vez que, fez levantar opiniBes de varios
seguimentos da sociedade, inclusive, travando wma discuss@o entre religiosos e profissionais
da saide das mais diversas especialidades das ciéncias médicas.

Tal pedido teve por finalidade o posicionamento do STF em relagfio & antecipagfio-
terapéutica do parto de feto anencéfalo e, alegou, para tanto, que a nio autorizacdo, violaria
pﬁincipios como o da dignidade da pessoa humana, o da legalidade, o da liberdade e o da

autonomia da vontade, bem como, violaria o direito a saude da gestante.
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Referida petigio requereu dois pedidos: um principal, consistente na declaragfio de
inconstitucionalidade da interpretagio dos artigos 124, 126 ¢ 128 do Codigo Penal, por serem
impeditivos a antecipagio terap€utica do parto em casos de gestacio de anencéfalo e, um
secundario, que, caso julgada incabivel a ADPF, o Supremo a recebesse como Acdio Direita
de Inconstitucionalidade — ADIn.

Distribuida a petigdo, foi nomeado relator, o ministro Marco Aurélio de Mello, o
qual em decisfio monocrética acerca da liminar prolatada em 01.07.2004, acolheu os pedidos
formulados na inicial, reconhecendo a CNTS como parte legitima, o pedido de argiiigZo de
descumprimento de preceito fundamental condizente com o mérito da questdo, bem como
determinou o sobrestamento dos processos e decisdes ndo transitadas em julgado e o
reconhecimento do direito constitucional da gestante de fetos anencéfalos, a partir de laudo
médico que ateste a anomalia, submeter-se & antecipacfo terapéutica do parto. Em seguida,
determinou que o pedido fosse a plendrio para a vota¢do pertinente.

Tal medida liminar foi revogada, sob a alegagfio de que a repercussio do decidido,
sob. o 4ngulo precario € efémero da medida liminar, redundou na emissdo de entendimentos
diversos. Declarou-se, no mesmo ato, a importincia de realizagio de audiéncia publica ¢ a
admissdo de diversas entidades no feito como amicus curiae, como a Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil — CNBB, a Catdlicas pelo Direito de Decidir ¢ a Associacdo de
Desenvolvimento da Familia — ADEF e, de pronto, ja foram designadas datas para a
realizacio das audiéncias publicas. Vejamos, portanto, o trecho respectivo da decisio do

ministro Marco Aurélio de Mello acerca da realizagfio das audiéncias ptblicas:

Entdo, tenho como opotiuno ouvir, em audiéneia pablica, nfio s6 as entidades que
requercram a admissfio no processo como amicus curiae, a saber: Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil, Catdlicas pelo Direito de Decidir, Associagio
Nacional Pro-vida e Pro-familia e Associagiio de Desenvolvimento da Familia,
como também as seguintes entidades: Federagio Brasileira de Ginecologia e
Obstetricia, Sociedade Brasileira de Genética Clinica, Sociedade Brasileira de
Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede Nacional Ferninista de Saiide,
Direitos Sociais e Direitos Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal,
Instituto de Biotécnica, Direitos Humanos ¢ (Género bem como o hoje deputado
federal José Aristodemo Pinotli, este dltimo em razio da especializagio em
pediatria, ginecologia, cirurgia ¢ obstetricia e na qualidade de ex-Reitor da Unicamp,
onde fundou e presidiu- o Centro de Pesquisas Materno-Infantis de Campinas -
CEMICAMP. J4 agora inclue, no rol de entidades, a Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia - SBPC. Visando 4 racionalizagiio dos trabalhos, delimito o
tempo de quinze minutos para cada exposicio — viabilizada a juntada de memoriais
- ¢ designo as segnintes datas das audiéncias piblicas, que serfio realizadas no
horério matutino, a partir das %h: a) 26 de agosto de 2008: Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil; Igreja Universal; Associagio Nacional Pro-Vida ¢ Pré-Familia e
Catélicas pelo Direito de Decidir. b) 27 de agosto de 2008: Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género - ANIS; Associagio de Desenvolvimento da Familia —
ADEF; Escola de Gente & Rede Nacional Feminista de Satde, Direitos Sexuais e
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Direitos Reprodutivos. ¢) 28 de agosto de 2008: Conselho Federal de Medicina;
Federagio Brasileira de Ginecologia e Obstetricia; Sociedade Brasileira de Medicina:
Fetal; Sociedade Brasileira de Genética Clinica; Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia e, por Gltime, o Deputado Federal José Aristodemo Pinotti.

Quatro audiéncias pidblicas foram realizadas e, nclas muitas opinides foram
ouvidas, como as de padres, pastores, professores, médicos das mais diversas dreas,
representantes de entidades ndo-governamentais, tanto defensoras do direito da gestante em
interromper gestacdo de fefo anencéfalo, quanto defensoras da permanéncia da gravidez,
independente de qual scja o produto resultante, politicos, enfim, todos os segmentos da
sociedade, sem excecio.

Muito se foi debatido, no entanto, até o momento nada foi decidido, visto que em
consulta realizada, em 26.05.2009, no site do Supremo Tribunal Federal, observou-se que, em
09.04.2009, foi aberta vista dos autos 4 Procuradoria Geral da Republica, apos a CNTS ¢ a
Advocacia Geral da Unido terem apresentado suas alegacbes finais em 30.03.2009 e
03.04.2009, respectivamente. Portanto, a inseguranga juridica permanece ¢ a sociedade espera
no Supremo Tribunal Federal, dltima instdncia a quem o cidaddo pode recorrer, a pacificacio

de tamanha celeuma, nfio so juridica, mas, frise-se, social.

3.5 O direito da gestante interromper a gestagio de feto anencéfalo

A interrupgio da gestagio de anencéfalo vem repercutindo em varios seguimentos
da sociedade, propiciando-debates acalorados, levantando uma enorme celeuma juridica, ante
o conflito de interesses, pois de um lado existe o feto ¢ os que defendem a permanéncia da
gestacgo, visando a preservagfio da vida deste, mesmo que esta vida seja efémera, invidvel,
mesmo que esta vida acarrete problemas fisicos e psiquicos a quem a gerou e, do outro existe
a mulher e os qtie defendem a liberdade desta em interromper ou nio tal gestacéio, conforme
seus principios morais, éticos, rehigiosos, conforme sua capacidade fisica e psiquica em
suportar-os efeitos advindos de uma gesta¢fo desta natureza e em defesa da dignidade da
pessoa humana que, por sua vez, abarca os direitos A liberdade, & saide, 4 autonomia da
vontade, direitos estes tidos como minimos a existéncia de uma vida digna.

Nossa Constituigdo afirma que somos um Estado laico e, por Estado laico,
entende-se ndo o Estado sem religifio, mas, o Estado que nfo permite que esta religido

interfira em suas decisdes. De outra banda, no predmbulo da Constituigio Federal de 1988,
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diz-se que um Estado Democratico, destina-se a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

O Brasil € formado pelas mais variadas culturas, pelos mais diversos credos, no
entanto, ndo se pode deixar influenciar por cada valor social existente, ha que se garantir a
igualdade e ndo deixar que se confundam questSes juridicas com questdes morais ¢ religiosas,
ha que, em meio a tantas diferengas, garantir os valores minimos vitais a sociedade como um
todo. Portanto, Estado e religido estdo em posi¢bes diferentes e ndo devem um interferir nas
questoes do outro.

E fato que a interrupgdo da gestagdo de feto anencéfalo serd, para uma parcela da
sociedade, um comportamento reprovavel, mas, este fundamento, nfo ¢ suficiente para que
seja um comportamento proibido juridicamente, vez que outros valores, que ndo sd o
religioso, estdo em discussao.

Diante deste tmpasse, o Principio da Proporcionalidade apresenta-se como o
ponto de partida na busca desta soluglo, vez que necessério ao equilibrio dos direitos
constitucionais e, conseqiientemente, 4 compatibilizacdo dos interesses envolvidos, pois,
apesar da vida ser um bem indiscutivelmente precioso, ha de se respeitar a dignidade, pois de
nada adiantaria uma vida sem dignidade.

Ademais, quando falamos no conflito de interesses, na celeuma existente entre os
direitos fundamentais da gestante ¢ os direitos fundamentais do feto que esta carrega, pode-se
comparar um ser em potencial, que independentermente de nascer com vida ou néo,
certamente morrera, a um ser em ato e que possui todos os sentidos que diio razdo a vida?
Como bem levantado por Peter Singer (2002, p. 163): “Arrancar uma bolota de carvalho em
germinacio ndo € o mesmo que derrubar um veneravel carvalho. Colocar um frango vivo
dentro de uma panela com agua fervente seria muito pior do que fazer o mesmo com um
ovo™”.

Portanto, é de se inferir que, por mais complementares que sejam, o direito & vida
¢ o principio da dignidade da pessoa humana, nesta situagio, nio podem e nfo devem ser
vistos sob a mesma Otica, um, fatidicamente, sobrepor-se-4 ao outro e, aqui, sem divida, o
direito da gestante em ver garantida a sua dignidade, a sua liberdade, a autonomia da sua
vontade, bem como, o direito a sua satde, deverfo prevalecer, vez que, repita-se, ao feto ndo
restard, se vier a nascer, mais do que um nascimento com vida e, mais uma vez entenda-se,
vida ndio € apenas nascer com vida ¢, sim, nascer com vida e usufruir de todas as

possibilidades inerentes a esta.
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O Estado ao incriminar a conduta da muther quando da interrupcgo da gestagdo de
anencéfalo, esta cerceando todos os direitos, dos quais deveria ser garantidor. Ademais, nfio se
pode compartilhar da idéia de. um Estado, cuja constitui¢io garante os direitos minimos ao
bem-estar dos seus cidaddos, viver em meio a tamanha inscgurancga juridica, valendo-se de
pedidos autorizatorios, que, nem sempre, sdo recepcionados como deveriam, face a larga
subjetividade das decisdes, em virtude da permanéncia de uma lei penal arcaica, que ndo
acompanha os avangos cientificos.

Legalizar a interrupgdo da gestagdo em caso de feto anencefalico e, porque néo
dizer, em caso de fetos portadores de malformacgdes congénitas incompativeis com a vida, nfio
consiste em tornar obrigatéria a pratica abortiva desenfreadamente, consiste, como ja
enfatizado, no direito & gestante decidir o que serd melhor a0 seu bem-estar fisico e psiquico,
até porque, esta decisdo ndo seria tomada por acaso, seria, com certeza, tomada sob uma
analise médica especializada e, a comprovacio da existéncia de uma anomalia incompativel
com a vida, serta certificada por um laudo conclusivo.

Portanto, ao Estado cumpre a tarefa de assegurar, 4 gestante de feto portador de
anencefalia, o direito de decidir pela interrupgdo ou nfo da gestacdo e, caso esta decida pela
interrupeio, cumpre garantir que, a ela e a quem do processo de interrapgdo participe, nfio
sera imputada nenhuma sancfio criminal. Além disto, devera ser garantida protecéo a gestante,
no tocante a sua saide, disponibilizando, para tanto, médicos, psicélogos, assistentes sociais e
outros profissionais, necessérios ao tratamento digno desta, para que se sinta confortavel,
segura, valorizada, quando da sua decisfo, para que se sinta, enfim, detentora de direitos.

Por enquanto, a esperanca dessas mulheres, familias,~ médicos que buscam-
garantir a saddc da populagfio, estd nas mados, dos homens e mulheres que compdem o
Supremo Tribunal Federal, guardido de uma Constitui¢o rica em direitos fundamentais e que

devem ser amplamente garantidos.



CONSIDERACOES FINAIS

No Cddigo Penal Brasileiro o aborto ¢ tido como uma conduta ilicita, um crime
-contra a vida, passivel, inclusive, de julgamento perante o Tribunal do Jari, no entanto,
existem duas excecgdes a essa regra, tidas como causas excludentes da ilicitude, ou seja, néo se
nega a ilegalidade do aborto, no entanto, sob determinadas condi¢8es, a pratica abortiva nio
sera punida.

As causas excludentes da ilicitude, previstas no artigo 128, incisos I ¢ II do
Codigo Penal, autorizam a prética abortiva quando constatado risco de morte a gestante ou
quando a gravidez € resultante de estupro, ou seja, mesmo que o feto seja completamente
viavel, nestes casos, sobrepor-se-4, a vida do feto, a vida da mie (inciso I) e a saide psiquica
e a moral da gestante e, porque ndo dizer, da sua familia {inciso II).

Como se infere, nestes casos, sob o manto protetivo do Principio da
Proporcionalidade, o direito 4 vida - tido como o mais fundamental dos direitos, tido como o
direito que gera direiios - € colocado em segundo plano, em detrimento de outro direito, que
em dado momento, a depender da necessidade e das circunstincias, sobrepor-se-a ao direito a
vida do feto, ou seja, nenhum direito pode ser considerado, de todo, absoluto, as decisdes
devem se pautar pela ponderagéo, pela necessidade de cada caso.

Como visto, a anencefalia, como tantas outras patologias a ela equiparadas,
caracteriza-se, fTundamentalmente, pela inviabilidade do feto, uma vez que este, sob cem por
cento de certeza, ndo terd capacidade de sobrevida, ou porque ocorrera a morte intra-itero, ou
porque, caso ocorra 0 nascimento, o feto em poucas horas, dias ou alguns meses,
fatidicamente, morrera. Ademais, os argumentos em defesa a continuacfio da gestagio de
anencéfalo, levam em consideragdo, apenas, a vida do feto, esquecendo-se, dessa forma, de
todos os direitos, dos quais faz jus a gestante.

Saliente-se, contudo, que ndo se pretende negar ao feto o seu direito a-vida. O que
se pretende, de fato, € assegurar A gestante a liberdade de escolher qual decisdo tomar, qual
decisdo lhe serd mais confortavel, menos traumatica, como tem sido dado este mesmo direito
quando a gestagio € resultante de estupro, mesmo, insista-se, que o feto seja completamente
saudavel.

Pretende-se, portanto, assegurar 4 gestante os direitos que sdo previstos
constitucionalmente ¢ que, diante de uma legislagio infraconstitucional ultrapassada, estes

direitos esifio sendo negados e, o que & pior, principios, tidos como elementos basilares do
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Dhreito, estdo sendo postos em segundo plano, porque o legislador tem preferido calar a tomar
uma iniciativa justa ¢ sensata, tem preferido delegar poderes a ser responsabilizado por tomar
uma iniciativa-que, com certeza, desagradard uma pareela da sociedade que, hipocritamente,
insiste cm sobrepor uma mera expectativa de direito a um direito em plenitude ¢ poténcia,
como o ¢ o direito da gestante portadora de feto anencéfalo, ndo se importando, destarte, com
as conseqiiéncias que advirdo.

Além disso, frise-se, uma gestagfio de anencéfalo em nada podera se sobrepor aos
direitos da gestante, pois, como visto, é uma gestacfo que, além de nfo gerar uma vida em
possibilidades, acarretard danos, ndio sd fisicos, mas, principalmente, psicologicos, pois, a
partir do diagnéstico, a gestante, tera certeza de que nunca podera ter em scus bragos o filho
tdo esperado, que ndo terd o prazer de, durantc nove meses, preparar um cnxoval digno a
chegada do seu fruto descendente, que, ao contrario, tcrd que suportar, por longos e
traumdticos nove meses, toda angustia, dor ¢ sofrimento para, enfim, comprar vestes
mortudrios e preparar o funeral do seu filho.

Diante deste fato, nfio ¢ de se estranhar que a obrigatoriedade da permanéncia da
gestacio de feto anencéfalo deva ser comparada a4 tortura, por ser uma situagio,
verdadeiramente, de tratamenio desumano ¢ degradante, de pleno e total desrespeito a
. dignidade da muther, que ao longo dos tempos, sempre sofreu discriminagio, sendo,
inclusive, considerada o “sexo {ragil”.

O presente trabalho, portanto, no fem por escopo a permissfo generalizada do
aborto, ou seja, ndo pretende a legalizacio do aborto por qualquer motivo, ao contrano,
pretende-se exigir do-legislador uma seguranca juridica a fim de evitar-se o tolhimento de
- direitos, constitucionalmente, garantidos, como o sfo a liberdade, a autonomia da vontade, a

satde e, principalmente, a dignidade da pessoa humana.
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"SUPREMD TRIBUNAL FEDERAL.
Coardgnadosia de Registios
& informaghes Processuais

2004
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16 /7115
REERly

5

NACIONAL DOS

TRABALBADORES NA SAUDE - CNTS, entidade sindical de terceiro

| arau do sistema confederativo, inscrita no CNPJ sob 0 n° 67.139.485/0001-
70 e repistrada no Ministério do Trabalho sob o n® 24000.000490/92, com
sede e foro na 8CS - Qd. 01 - Bl. G ~ Edificio Bacarat, sala 1603, Brasilia,

IDF, com fundamento vo art. 102, § 1°, da Constiteigdo Federal € no art. 1°

e segs. da Lei n® 9.882, de 3.12.99, por seu advegado ao final assinado

(doc. n° 8)), que receberd intimagdes na Av. Rio Branco, n° 125, 21° andar,

Centio, Rio de Janeiro, vem

oferecer  ARGUICAQ DE

DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL, mdicando

como precentos vulnerados o art. 19, IV (2 digmdade da pessoa humana), o

art. 5%, 11 {principio da legalidade, liberdade:

e autonomia da vontade) e os

aris. 6°, capui, e 196 {direifo & safide), todos da Constituigdo da Repiblica, t

t como afo do Poder Pablico causador da
representado pelos ants. 124, 126, caput, ¢
{Decreto-let 0° 2848, de 7. i2.493]

lesio o Eonjumo normativo
128, ] e 11, do Codigo Penal |
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. ‘:mtrumemo eficaz na protecas dos direitos humanos, especialmente de grupes

$Y

Luse Reberio Barvase & Associndos
Escritdrio d8 Advoracia

A violagio dos preceitos. fundamentais imvocados

decorre de uma sspecifica aplicagBo qus tem sido dada aos dispositivos do

Codigo Penal referidos, por diversos juizes e tribunais: a gue deles exiral a

proibigdo de efetuar-se a antecipagio terapéutica do parto nias hipdteses de

fetos anencefalicos, patelogia gue torma absolutamente inviavel a vida}

extra-uterma. O pedido, que ao final serd especificade de maneira analitica, |

¢ para que este Tribunal proceda 3 interpretagio conforme a Constituigio

de tais normas, promuncitande a inconstitucionalidade da incidéncia das

disposigies do Cddigo Penal na hipdtese aqui descrita, reconhecendo-se a

gestante portadora de feto anencefalice o direito subjetivo de submeter-se

a0 procedimento meédico adequado.

A demonsmagio da  sausfagio dos  requistos
processuais, bem come da precedfucia do pedido, de sna relevincia
Jjuridica ¢ do perigo da demora serd feita no relato a seguis, gue obedecerd

ao roteio apresentado acima.

L. NOTA PREVIA
ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO NAO £ ABORTO

1. A presente aglo ¢ proposta com o apoio técnico ¢
institucional da ANIS - Iostitato de Bioética, Direitos .Hl_lmémos & Género,
associacho civit com sede em Brasibia, voltada para a defesac promogio da
bicética, dos direitos humanos ¢ dos grupos vilnerdveis, dentre outtos fins
instifucionais’. A ANIS apenas nio fipura formalmente como co-sutora da
agio & wista da jurisprodéneia dessa Corte em relagio ao direito de

propositura. Requer, no emtante, desde logo, sua admissio como amicus

Y A ANIS tem, nos tesmos do at. 3° de seu Estatmle, como objelivos insitucionais;
defentier @ promover a bicélica, a paz, os direilos humanos, a demaoacracia g oulres
valores consilerados undversals; defender e promover a cidadania & a lbentade por
meiv da difusio de principios bioeticos pautados nos direitos humanos; colaborar no
combate de iodas as fermas de opresso social e disciminagio, especisimente de
género, qué impsgam o exercicip da liberdade; e difundir a bioStica como um

wilnerdvweis, no Bras? ou em qualguer parte do mundo {doc. n® 05)
~ 2

|

¥

76



sy

curige, por aphicagio analégica do art. 7. § 2°, da Lei n° 9.868, de
16.11.99,

2. No Brasil, como em cutras partes do mundo, &
vecortente o debate acerca da questio do aberto e de sua criminalizagio,
com a torrenie de opimides polarizadas que costuma acompanhd-lo. O
Codigo Penal de 1940, como se sabe, tipificou o aborte na categoria dos
cranes conira & vida. Fsta vislo, nos dias atuais, estd longe de ser pacifica.
A diversidade de concepgBes acerca do momente em que tem inicio a vida
tem algado eute tema & deliberagio de parlamentos e cortes constitucionais
de diversos paises, como Estados Unidos’, Canad4®, Portugal®, Espanha’,
Franga® ¢ Alemanha’, dentre outros. Na presente agdo, todavia, passa-se ao
largo dessa relevante discuss3o, com todas as suas implicages filosoficas,
rehigiosas ¢ socials. A argumentacio desenvolvida, portanto, ndo questiona

o watamento dado ao aborto pelo direito positive hrasileira em wigor,

! Roe v. Wada, 410 U.S. 113 (1973) e, mals recenterverte, Planned Parenthasd of
Southwesiern Pennsylvania v. Casey 505 US. B33 (1892). Nos Cslades Unidoes
reconhece-se & rauther o direlto constitucional ampld para realizar aborn no primeirg
frimesire de gravidez. Em relaclo 20 segundo ¢ 8o lercewn trimestres, as restipies
instiidas por lels estaduais podem ser Diogressivamente malk severas.

Y Margentaler Smoling and Scoft v. The Queen (1988). No julgamenio desse caso, 4
Suprema Corle canadense reconhecey as mulheres o direlly fundamentat & prifica do.
ahorto. Este nota e as quatro subseglfentes beneficiarn-s¢ de pesquisa desenvolvida
pelo Douicr e Procurador de Replblice Danfel Sammento, gentimente cedids ao
signatno da preseale.

* o Tribunal Constitucions: postuguss reconhecsuy 3 constitucionaiidade de el gue
pepmitia o gborty em cicunstincias especificas, dentre elas o sisco 4 salide fisica oy
psiquica da gestante, feta corn doengy grave o incuravel, gravidez resultanie 48 estupro
¢ oultras Sithaghas de estade de necessidade da gestante {(Acdrdgo 25/84),

5 a Cone Corstiucional espanhola considsrou nconstiucionat lei sue aulorizava o
aboro em cascs ge estuprn, anomatias do fefo e riscos & sadde fsica o mental da mie
parue a ket ndo exgia prexsm diagnégstico médico nos casos de ma-foanacio felal e
Astco & saude da gestantd’ g

€ Em 1575, foi adz&aca teé francesa permitingo o aberto, a pedide da mulher, até a 107
semany ae gestacio, quando a gestante afmasse que a gravidez he causy angdstia
grave‘ I Hyuslguer momente, por motives terapéuticas. A nofina foi submetida a0
controle de constRucicnalidade (antes de ediiada) & ao confrole de convencionaidade
{(apés sua ediphol, teade sido considerada compativel tanto comi a Consttuicho
francesa gquanto com-a Convencly Europbia dos Direitos Humanos. Hoje, oulia norma
cuida da matéris, mantende 3 possiblidade relativimente ampla de aborto na Franga.

? Mo Alemarha, apés urma pusichs inicial restitiva, materializada na desis3o conhesida
coma "Aberty T (1875), @ Code Constitucional, em decislo referida come “Aboito H*
{1993). enlendoy que uma ioi que proibisse em regra ¢ aborte, sem ciminglizar a
condula d2 gestanie, serla valida, desde gue adofasse oulras medidas para protesio do
fets. Reaistrou, comntude, que o direfio 9o felo 4 vida, embors fenfia valor elevade, nfo
.5¢ estende a ponto de eliminar tndes os dieltos fundamentals da_gesiante, havendo
casas ein fue deve ser pemitida a realizac3o do aB8TG.
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posicio na matériz,

e

3 O processo pbjetivo Jue aqui se instaurs cuida, na

verdade, de hipdtese muito mais simples. A antecipagio terapfutica do

parto de fetos anencefalicos situa-se no dominic da medicina ¢ do senso

comum, sem suscitar quaisquer das escolhas morais envolvidas ua
ey il il g

interupeio  voluntaria da gravidez  wiavel®. Nada obstante, o

prenunciamento do Supremo Tribunal Federal tormou-se indispensével na

matéria, que tem profundo aleance humanitirio, para libertd-la de vistes

idiossincraticas causadoras de dramatico sofrimento 45 gestantes e de

amenagas e obstéculos 3 atuagio dos profissionars de satde.

IL A HIPOTESE
ANENCEFALLS, RNVIABILIDADEDQFETO E AN’I‘ECIPACAO TERAPEUTICA DO
PARTO

4, A anencefalia ¢ definida na Hieratura médica como a

ma-formagio fetal congérita por defeito do fechamento do tubo newral

dusapte a gesiagio, de modo gque o feto ndo apresenta os hemusférios

cerebrais & o cortex, havendo spemas residuo do tromco enceflico’.

Conhecida valgarmente como “auséncia de cérebro™, a anomalia importa

na mexisténcia-de todas as fangles superiores do sistera nervoso central -

responsével pela consciéncia, cognigdio, vida refacicnal, comunicacdo,

afetividade ¢ emotividade. Restam apenas algumas fungBes inferiores que

confrolam parcizlmente 2 respiragdo, as fumgfes vasomotoras e 2 medula

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

# Inedisie. qualquer proximidade entre g pretensdo-agui veiulags e o dendminado
aboite eugdnico, cujo fundamento € eventual deficincia grave de que se o feto
poriador. Nessa (lima hipdtese, pressuple-se a viabiidade da vida extra-ulerina do ser

nascide, o que ndY & ¢ caso em retagdt A anencefalia.

Pediatria, B4, Guanzbara Koogan, 2002, p. 1777.
¥ Diphora Diniz & Diaulas Costa Ribeire, Atorfo por anomatia fetar, 2003, p. 101,

* Richad E. Behrman, Robert M. Kliegman e Hal €. Jenson, Nelson/Tratedo de
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extra-utering, sendo fatal em 100% dos casos. N3o b4 controvérsia sobre o

tema na literatora cientifica ou na experiéncia médica.

s Embora haja relafos esparsos sobre fetos anencefilicos
que sobreviveram alguns dias fora do wtero materno, o prognéstice nessas
hipdteses é de sobrevida de ng miximo algumas horas apos o parto] Na
il Jmaxuma algl Ofas ap parto] MNag
ha qualquer possibilidade de tratamento ou reversdo do quadro, o gue forna
a morte inevitivel e certa’!, Aproximadamente 55% {sessenta ¢ cinco por

cento} dos fetos anencefilicos mosrem ainda no periodo intra-uterino'?,

8, O exame prénatal mais comumente utilizado para
detectar anomalias resultantes de mi-formagdo fetal € 2 ccoprafia”. A
partir de segunde trimestre de gestagfio, o procedimento ¢ reatizado através
de uma sonda externa que permite wm estudo morfologico preciso,
incluindo-ge a visuabizacio, ¢ 2, da caixa cranjana do feto, No estado da
técpica astual, o indice de falibilidade dessa esploie de exame &
praticamente nulo, de modo que sen resultado € capaz de gerar confortavel

certeza médica,

T. Uma vez diapgnosticada a anencefaliz, ndo ha nada que
a ciéncia médica possa fazer quarto ao feto inviavel ©Q wesmo, todavia,
n&o ncomre com relagio ao quadro clinice da pestante. A permanéncia do
feto anbmalo no Gtero da mie € potencialmente perigosa, podendo gerar
danes 3 smide da gestante e até perigo de vida, em razde do alto ndice de
obitos mira-Otero desses feips. De fato, a mé-formagio fetal em exame
empresta & pravidez wm cardfer de risco, notadameste maior do que o

inerente a wma gravidez normal'®. Assim, @ antecipacds do parto nessa

"' Debora Diniz ¢ Diaules Costa Ribeiro, Aborfo por anomalia fotal, 2003, p. 44,
" Dedora Diniz ¢ Diaulas Costa Ribsire, aborto por anomalia fetel, 2003, p. 102,

¥, definigho constante do Diziandric enciclopédico de medicina (A Géu Coutinhe), p.
T48: “Método auxiiar de dlagndstico basgade no registro grafics de ecos do ulira-sons
fue 50 emiliias & captades per um aparelho especial gue emite as ondas e capla os
seus roflexns, fazendo tambiém o seu registro grafice {ecograma).” .

* Em parecer subre o assunto, 2 FEBRASGO — Federagao Brasiteirn das Associaches
de Ginecologia e Chstetricta atesia: "As complicacbes maternas 580 claras @ evidenies,
Desle modo, a prafica obstetricia nos tem mosirado que: AY A manutengio da gestacho
M;de felo anencefilico tende a se profongar além de 40 semanas. B) Sua asseciagio com
poilidrdminic {sumento do volume no figuido amnidlico) € mutte freqiente. C)
Associagic com doenga hipsriensive especifica da gestaclio (DHEG). O Assoniacie
3
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hipbtese constitui indicag8o terapéutica médica: a dnica possivel & ¢
para o tratamento da paciente (a gestante), Ja gue para reverter )

inviabilidade do feto nZo ha solugio.

B Como se percebe do relato feito acima, a antecipagio
do parto em casos de gravidez de feto anencef#lico pdo caracteriza aborto,
ol como tipificado no Cédigo Peral. O aborto ¢ descrito pela doutrina
especializada como “a interrupglio da gravidez com a consegilente morte

do feto (produto da cuﬂcepgﬁo)””, Vale dizer: 2 morte deve ser resulfado

direto dos meles abortives, sende imprescindivel tanto a comprovacio da

relagio causal como a potencialidade de vida extra-uterinz do feto. Ndo £ o

que ooorre na antecipagio do parto de um feto anencefilico. Com efeito, a
morte do feto nesses casos decorre da mi-formagio congénita, sendo certa
e inevitivel ainda que decomdos o3 9 meses normais de gestagio. Falta 3
hipétese o suporte fatico exigido pelo tipo penal. Ao ponto se retornard

adiante.

9. Mote-se, & proposito, que a hipdiese em exame sb ndo
foi expressamente abrigada no art lil;do Codigo Penal como excludente
de punibilidade (20 lado das hipdteses de gestag8o que oferega risco de
vida A gestante ou resultante de estupro) porque em 1940, quando editada a
Parte Especial daquele diploma, a tecnologia exist;}::“‘nﬁo possibilitava o

diagndstico precise de anomalias fetals incompativeis.com.a.xida. Nic se

pode perminr, todavia; que ¢ apacronismo da legislagic penal impega o
resguardo de  direitos fundamentats consaprados pela Constitmigdo,
privilegiando-se o positivismo exacerbado em detrimento’ da interpretagio

evolutiva ¢ dos fins visados pels norma,

oom vasculopatia parférica de estase. By Alteragbes do comportarnents e psicolégicas
de graade monta para a gestante, F) Dificuldades cbstélicas e complicagbes no
desfecho do pario de anencéfalos ¢e fema, G} Necessidade de apoio psienterdpice no
pos-parlo e no puerpdno, W) Necessidade de regisiro de nascimento o sepultamento
desses recém-nascidos, tendo o clnjuge gus se dingir a uma delegacia de policia pem
regisirar o ébito. 1y Necessidade de bloguelo de factapio {Suspender a amamentagho).
J} Puerpéric com maior incidéncia de hernomagias matemas por falta de contratiidade
uierina. K) ftaior incidéncia de infacghe s pbs-cirirgicas cevids &s manobras obstetricias

. _G0 pasto de termo.” igec. n® 08}

S Damisio E. de Jesus, Cadigo Peral Anotads, 2602, p. 424.

ju—
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IH. DO DIRFITO
QUESTOES PROCESSUAIS RELEVANTES E FUNDAMENTQS DO PEDIDO

HL1. Preliminarmente

at Legitimagdo afiva e pertiméncia temdtica

10. Nos termeos do art, 2° T, da [ei n® 938299, a
legitimaglo ativa para a ADPF recai sobre o5 que tém direito de propor
agio direta de inconstitucionalidade, constantes do elenco do art. 103 da
Constituigio Federal®. Tal ¢ o caso da Confederagio Nacional dos
Trabathadores na Sande - CNTS, que ¢ uma confederagio sindical (CF,
art, 103, IX), de acordo com o art, 535 da CLT, com registro no Ministério
do Trabatho (doc. 1° 03} e tem 4mbito nacional (Estatuto Svcial, art. 1° -
doc. 5° 02). Ha expresso reconhecimento, nesse sentido, por parte do
Supremo Tribural Federal, manifestado no julgamento das ADIns n® 1.458
(Rel. Min. Celso de Mello)'” e 1.497 (Rel, Min. Marco Anrélio)'®,

11 A pertinéncia temética ¢ igualmente inequivoca. A
CNTS tem, dentre suas finalidades, a de substituir efou representar, peranie
as autorrdades mdicidrias e administrativas, os interesses individuats ¢
coletivos da categoria profissional dos trabalhadores na safide (Estatuto,
art. 3° #). Ora bem: o trabalhadores n2 sahde, ai mehidos médicos,
enfermerros ¢ putras categonas que atuem no-procedimento de antecipacio
terapéutica do parto, sujeitam-se 8 agio penal piblica por violagio dos
dispositivos do Cédige Ponal j4 mencionados, caso venham a ser
indevidamente interpretados e aplicados por juizes ¢ tribunais. Como se

percebe intuitivamente, a questio ora submetida & apreciagiio dessa Corte

¥ CF, ant. 103; "Pode propor a agio direta de inconsttlucionalidade: | - o Preskdente da
Republiea; i — a Mesa do Senado Federal: Hf - & Mesa da Camara dos Deputados; iV -
a Mesa de Assembiéia Legslativa: V — 0 Govermnader de Estade; VI — o Procurador-
Geral da Repablics; Vil - o Consatho Federal da Ordern dos Advogados do Brase; VI~
parido politice com reprasentacio no Congresso Nacional; 1X ~ confederacho sindical
ou entidade de classe de ambite nacional.”

¥ STF, ADINMC 1.458-DF, Ret, Min. Gelso de Metio, DJ 20,069,198,
W STE ADIMAMC 1.497.DF, Rel. M. Marco Aurdiio, DJ 13.12.2002.
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profissional dos trabathadores na sande,

12, Caracterizadas & legitimagio auva ¢ a pertindncia
temdtica, cabe agora cxaminar a presenga dos requisitos de cabimento da
ADPF.

b} Cabimento da ADFF

13. A Let n® 9.882, de 31299, gue dispds sobie o
processe e julgamesto da argiigio de descumprimento de preceito
fundamental’®, contemplon duas modalidades poésiveis para ¢ instrumento:
3 argiiigic autdnoma e z incidental. A argiicdo agui proposta € de natreza
auidnema, cija matriz s¢ enconita 1o capui do art 1° da lel especifica, in

verhis,

“Ari. 1% A argiicde prevista we § 1%dp art 102 da
Constituigdo  Federal serd  proposta perame o
Supremo Tribunal Federal, e werd por objeto evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultanme de
ate do Poder Piblico”

14, A ADPF audnoma consttui uma aclio, analogs 4s
ayBes diretas j& instituidas na Constituigiio; por via da qual se suscita a
jurisdigio constitucional abstrata € copcentrada - do Supremo Tribunal
Federal. Tem por singularidade, todavia, o pardmetro de controle mais
restrrio -~ ndo- ¢ qualquer nonma constitucional, mas apenas preceito
fundamental - ¢ o objeto do controle mais amplo, compreendends vs atos

do Poder Pablico em geval, & ndo apenas os de cunho nermative,

¥ Anteriprmente 3 promulgagio desse diploms jegal, a8 posicRy do Supramo Tribuna!
Federat era pela ndo-autcaplicabiidade da medida. V. DJLE 31.05.1995, Ag. Reg. 6a
Pet. 1.140, rel. in. Sydney Sanches.

Y arglicho incidental dacore do mesmo ait. 1°, pardgrate dnico, I "Caberd também
amgliicdc de descumprimento de preceito fundamental quando for relevanie o
fundamentc da confroversia constitucivna! schre a let ou afo nomativo federni, estatual
ou munizipal, ncirklos os anteribres a Constituigdo™, combinado com o ait. €°, § 1°da
mesma el “Se entender necessan, poded o relpfdr Duvir a5 partes nOS proressos que
ensejarar a arglicdo, requisitar informagtes adicionais, designar perio o comissio de
perios para que emita parecer sobre a questdo, ou, ainda, fixar 4212 para dectaragles,

]2
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15. S3o wés os pressuposios de cabimente da argiiig
autinoma: (i) & ameaca ou vielagio a preceito fimdamental; (i) um ato do
Poder Pablico capaz de provocar a lesdo; (iii} a inexisténeia de qualquer
outrtg meio eficaz de sapar a Iesiﬁdade. Confirase, » seguir, a

demonstragio dz satisfaciio de cads um deles na hipdtese agui examinada,
{1} Ameaga ou violagio a precetio fundamental

16. Nem a Constituigo nem a lei cuidaram de precisar o
sentido e o alcance da locucho “preceito fundamental”. Nada cbstante, hd
substancial consenso na doutrina de que nessa categoria hio de fizurar o3
furdamentos e ebietives da Repiblica, assim como as decisBes polincas
fudamentas, objeto do Titulo 1 da Constitniciio (arts. 1% 2 4°). Também
os direitos fundamentats s¢ incluem nessa tipificaglio, compreendendo,
genencamente, os individuats, coletives, politicos e sociais (art. 5° ¢ segs).
Devem-se actescentar, ainda, as normas que se abripam nas clausulas

pétreas (art, 60, § 4°) ou delas decorrens diretarente. E, por fim, o5

“principios constitucionais ditos sensivers {art. 34, V1), que sao agueles

que, por sua relevancia, ddo ensejo 4 intervengio federal®.

17 Conforme sera aprofundado pouco mats 2 frente, na
questio aqui posta os preceitos fundamentais vulnerados s#o: o priscipio
da dignidade da p&Wa {arf. 1%, IV), um des fundamentos da
Repiblica brasileira; a clausula geral da liberdade, extraida do principio da
legalidade {art. 5°, IT), direito fundamental previsto no Capitulo dedicado
aos direitos individuais e coletivos; ¢ o direitp 3 saide (arts. 6° ¢ 196),
contemplado no Capitulo dos direitps sociais ¢ reiterado no Titule

reservado a ordem social.

em audiéncia piblicz, de pesseas com expenénoia ¢ suiordade na matéra' {grife
acrescetitade).

 gobre o tarma, v, Luls Roberto Barraso, O confrole e conslifucionaiidade rio-direifs
brasioiro (obsa amda inédia), 2004, -
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{1} Ato do Poder Piblico

113 Como decorre do relato explicito do ast. 1° da Lei n°
9.882/99, o3 atos que podem ser objeto de ADPF autdnoma sido os
emanadas do Poder Pablico, ai meluidos og de natureza normartva,
administrativa ¢ jndicial. Na presents hipotese, o ato estatal do qual resulta
a lesfio que se pretende reparac consisie po copjunto normativo extraido

dos arts. 324, 126, caput, & 128, 1 ¢ [, do Codigo Penal, on mais

propriamente, na interpretacio madequada que a tais disposmtives se temn
dado em mitiplas dectsdes (docs. n*' 7 a 9). Os dispositivos m a seguinte

diegio:

"Aborte provecade pela pestante ow com  Seu
consentimento

Art. [24. Provocar ahorfo em si mesma ou consentir
gue outrem tho provogue:

Penct — detengdo, de ! fummf a 3 (trés) anos.”

“dberto prevocade por terceire

Art ]26. Frovocar aborio com o consentimenio da
geslame:

Pena — reclus@o, de ! fuml o 4 quotroj anos.”

“Art. 128 MNao se pune o aborio praticads por
médico;

Aborto necessdrio

1~ ve adio hd outro meio de salvar a vida dg gestante,
Aberto no case de gravidey resuitante de estupro

1l - 52 a gravidez resulia de estupro ¢ ¢ aborio é
precedido de consentimento da gestamie ou, guando
incapaz, de seu represemante legal ™

- 18 O que se visa, era (lrima andlise, € 2 interpretagio

conforme a Constituicdo da discipling legal dada ao aborty pela legislagio
penal infracenstitucional, para explicrtar que ela n3o se aplics aos casos de
antccipagio terapfuhica do parfo na hipdlese de fetos portadores de

snencefulia, devidamente ¢ertificada por médico habilitado, 7/

ap—— T et

e SRS
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(1) Iexisténeia de outro melo eficaz de sanar a lespvidade?

+ 20. A exiglneia de “inexistit outro melo capaz de sanar a
: lestvadade™ ndo decorre da matniz constitucional do institwio. Tnspirada por

" disposttivos anflogos, relativamente ae recurso constitocional alemiio™ ¢

ao recurso de amparo espauhol™, a subsidiariedade da ADPF acabou por

- constar do art. 47, § 1°, da Lei n° 9.882/99:

“§ 1%, Ndo serd admitida argiic3o de descumprimenio
de preceite fundamental quando  howver qualquer
outra meio gficaz de sanar a lesividade .

L2100 A doutring e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
" Federal tém comstruido o enfendimento de gue a venficagie da
" subsidianedade em cada caso depende da eficdein do “otro meio” referido
na lei, isto &, da espécie de soluglio gue as ouwiras medidas possivets ng
hipétese scjam capazes de produzirgg_ O oufro meio deve proporcionar
s resultados semclhantes aos que podem ser obtidos comn a ADPE. Ora, a
.decisio e ADPF é dotada de caviter vinculante e contra todos, ¢

! dificiimente uma agio individual cu coletiva de natureza subjetiva poderd

7 p Lei sobre o Tribunal Constitucionat Federal exige, em seu § 20, alinea 2, que antes

da interposicio de wm recurso consttucional sajz esgotada reguiarmenie & via judicial.

P Lei Organica 2, de 3.10.79, do Tribunal Constitucional, art, 44, 1, 8,

“ Embora na ADPF n° 17 (D0).28.08.2001), o relator, Min. Celso de Melio, ndo tenhg
conheckie da argliclo, por aplicacdo da regra da subsidiadedad®, esse ponio ndo Ihe
passou despercebidn, coma se vi da ranscricio da seguinte passagem de seu vole: "E
tlare que a mera possibllidade de wiilizacho de oulpos mels processuais ndc basta,
56 por 5. para justificar a invocagae do principio da subsidisrisdade, pois, pams que
838 postuiado poessa legitimamente incldir, revelar-se-a esséncial que o8
estramentos disponiveis mostrem-se aplus a sanar, de modo eficaz, & Shuagdo da
lesividade. T :

1580 significa, poranfo. que.o principid da subisidianiedade ndo pode ~ 2 nfo deve -
ser isvpoado para impedir o exercicio da agds consitucional de argbipds de
gescunpramentn de preceito undamental, els gue e55¢ nstrumento estik vocacionado

. & vigb#zar, numd dimensdo estritamente cbjefva, 2 realizacie jurisdicional .de
- direltos bésicos, de walores essenciais e de preceitos funcamentais confemplsdes no
" texta da Censttuicho da Repdbiica. :

Se assim ndo sa entendesse, 3 indevida aplicage do prncipin da subsidiariedade
poderia afetsr a villzacio dessa refevantissima aglo de indole constitucional, o gue
representaria, ermn OBgna andiiss, 8 inaceitdvel frustragdo do sistema de protecdo,

_instituido na Carta Politica, de valores essenciais, de precedos fandamentais ¢ de

direftos basicos, com grave compromelimenie da propria efetividade da Congtiteicho.

© Dal 3 prudéncia com gue o Supremo Tribunal Federal deve inlérpriar a regra inscrite

no ark 4%, § 1°, da Lei o 5.882/99, em ordem a permitiy que a vlilizaglo da nova agio
copstiucional possa sfetivamente prevenir ou reparar lesdo a precedo fundamental,

-eausada poy sto do Poder Pdblco” (aeguiio ao original),

1t
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atingir fais efeitos™, Ademais, case, a pretexto da subsidiariedade, VAN
ptet:ndessé vedar o emprego da ADPF sempre que cabivel algnma espéie
de recurso ou agdo de natureza subjetiva, o papel da neva agio seriz
totalmente marginal e seu proposito nfo seria cumprido, E por esse
fundamento, tendo ein vista a natureza objetiva da ADPF autdnona, que o
exame de sua subsidiatiedade deve levar em consideragdo os derpais
processos objetivos 34 consolidados no sistema constitucional.

22. Assie, nie sendo cabivel qualguer espéeie de
processo objetivo ~ como a agio direta de inconstitucionalidade ou 2 agiio
declpratéria de constitucionalidads -, caberd a ADPF. EBsse é o

entendimento que tem prevalecido nesse Eg. STF™®.

23. Neo case presente, as disposicBes guestionadas

encontram-se 0 Codigo Penal, materiakizado no Decreto-let n® 2 848, de

7.12.40. Trata-se, como se percebe sinpelamente, de dipidma iegal gré»

w{, ndo sendo seus digpositives originais suscetiveis de controle

%% A excecao pode scorer am certas hipdleses de agho popular ou de g2 civil piblice.

 DRJ 2.12.2002, p. 76, ADPF 33-5, Rel. Min. Gilmar Mendes: ‘De uma perspectiva
estilamente subjetiva, a aglo somente podena ser proposta se ja se tivesse verificado
a exaustia de jodos 05 meios eficezes de afastar & lesho no &mbito judicial. Uma leiuea
mais cuidedosa hd ce revelar, porém, gue na andise sobre a eficicia da prolecie de
precaio fundamental nesse processo deve predomiar um enfoque objetive ou de
proteséo da ordem constitecional objefiva,

{.} Assim, lendo em wisia o carBler acenfuadamente objefive da amgiicio de
gescumpriments, ¢ juizd de subsitizriedade hd de lef em wisla, especiaimente, 0%
domais processss objptivos 14 consclidados ne sistema constiucional. Nesse caso,
cabivel a acdo direta de inconsttucionalivade oy de constiucionalidade, ndo serd
admissivel a angUicho de descurnpriments. Em sentido comtico, no sends admitds a
ulifiracht de acles direlas de constiluchonalidade — isto &, ndo se vedficands 3

existéneia de meio aple para solver a controvéesia constitucional refeveante de forms. -

ampiz, geral 8 imediata - ha de se erdender possivel a ufilizagio da argiiclo de
descumprnento de preceite fundamental,
E ¢ que ocore, fundamentalrmente, rnos casos relstives ao controle de fegimidade do

direitp pré-constitucional, do diredo municipal em face da Constiuigo Federal @ nas

conirovérsias sobre dirsifo pis-constitucional & revogados ou cujos efefos 14 se
exauiram. Nesses ©asos, em face do nac-cabimenio da  agdn direta de
nconstihcionalidade, ndo ha somo debar de reconhecer 3 admissihiidade da angilicac
de desqumnprimento,

{.} Nao se pode admitir que a exsténcia de processos otdindriocs e FeCUrsRS
exraordindring deva exchar, 2 prion, a utiizagds da argiindo de descumprimento de
preceito fundamental. Até porque o instituio 2ssume, enlre nds, feiglo maricademenie
objetiva, Nessag hipéleses, anle s inexisiéncia de processo de indole objethva apte a
solvar, de wna ver poriodas, a controvérsia constitucional, afigura-se integratmenie
aplicavet a argiiglo de descumprimento de preceis furndamental.

{...y Assin, ¢ Tribunal poderd conhecer da argilicdo de desturnprimento toda vez que ¢
principiar da seguranga juridice restar seramenta ameagads, especiaimeitie em razia
de confites de interpredacle ou de ncongruénoias hermengulicas causadas pelo
modein plimakista de jerisdicdo constfucional®.
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mediante agdo direta de nconstitucionalidade, consoante paci /
jurisprudéneia do Supremo Tribunat Federal®”. Nio seria hipotese de agio ™
declaratdsia de constitucionalidade pem de gualguer outro processo
ahietivo,

24, Pelas razbes expostss, afigura-se fora de davida o
cabimento da argiiicio de descmmprimento de preceito fundamental na
hipdtese.

[1.2. No mério: preceitos fundamentais violades

25, No inicio desta pega, mencionou-se gue & lipitese
agui o exame ndo envolve 05 clementos discutidos quando o tema £
aborto, De fato, a discuss3o juridica acerca da interrupgdo da gravidez de
ume feto vidvel envolve a ponderacie de bens supostamente em tens3o: de
um lado, a potencialidade de vida do nascituro e, de outro, a liberdade ¢
autonomia individuais da pestante®™. Como ja referido, no caso de feto

anencefdtico, ha certeza cientifica de que o feo ofio tem potenciaiidade de

vida extra-uterina.

M‘
26. Phante disso, o foco da atenciio hi de voltarse para o
satado da gestante. © recombecimente de seus direitos fundamentais, a
soguir analisados, nfio é a causa da lesBo a.bem ou direito de outrem — por

fatalidade, ndo ha viahilidade de uma outra vida, sequer um nascituro®,

# gTF, DJU 21.11.1997, p, 60.585, ADIn n° 2, Rel. Min. Paulo Brossard. Sobre este
- lupico especiico & as suliezas que pode envolver, v, Hens 45 e segs. da prasente
peligdo, nos guals se veicula o pedido atemative,

# Sobre a ponderagho de bens came lécnica de decis#io, v, na doutring brasieira o
trabatho pionsim de Daniel Sarmento, A ponderagdo de inferesses na Constituipso
Federal, 20030,

® purtlio Suamue e Holanda, Nove dicindrnio da lingus portuguess, 2° ed., 38°, mp.
“Naseitaro. [.) 3. Jur O ser humano i cencebida, cujo nascimenio se espers come
fato futuro tend™ No caso, so a morte £ cera, antedor su medistameanie apds o pario.
Veja-se, por relevanie, que 2 Lei n® 2437797 eslabeiece comn momenie da maorte
hurnana o da rone eacefflica, para fins de aulorizaghio de transplante. Confira-se sua
distho expressa: "Ar. 3° A retirada post mostem de tecidos, mdos ou paries do corpo
humano destinados a ransplante ou tretamento devers ser precedida de dingndstico de
more encefdlica, constatada por dois médicos nZo participantes das equipes de .
remogio ¢ hansplanle, medianie a utilizecho de cridrios clinicos 8 teonolbgicos
definiktas por resolucdio do Conselhs Federat de Madicina®,

i3



questio cm termos de ponderagio de bens ou valores, mas a ngor téenico

nio ha esta necessidade. A hipotese € de nio~snbsungdo da situagdo fatica
rclevante aos dispositivos do Codigo Penal. A gestante portadora de feto

anencefdlico que opte pela antecipagio terapéutica do parto estd protegida

por direitos constiticionais gue imunizam a sua cenduta da incidéncia da

legistag@o ordinaria repressiva,

s i =

\ al ngmdade da pessoa humana Analogia @ tortura 7
e
27. A dignidade da pessoa bumana fol algada ao centro

dos sistemas juridicos contemporineos. A banalizagdo do mal™ a0 longo
da primeira metade do sécule XX e a constatagie, sobretude apds as
experiéncias do fascismo ¢ do nazismo, de que a legalidade formal pederia
encobrir a barbidrie levaram 3 superagio do positivismo esinto ¢ a0
desenvolvimento de uma dogmaética principialista, também identificada
como pos-positivismo.®! Nesse novo paradigma, da-se a reaproximagio
entre o Direito ¢ a Etica, resgatam-se os valores civilizatorios, reconhece-
se normatividade aos principios ¢ cultivam-se os direitos fundamentais.
3ob este pano de funde, a Constituigic de 1988 consagroun a dignidade da
pessoa humana come fundamento do Estade democritice de direito (art.
1, I

® A expressao foi gmpregada por Hannsh Areadt em Eichmann em Jerusalén — um
relaty sobre a bansfidads do mal, irad. José Rubens Siueira, Companhia das Lelras,
1984,

¥y Paule Bonavides, Curso de dieite constiticional, 1989, p. 237, Sobre o tema. na
doultina nacional, v. iy, Lois Roberto Barroso, “Fundamenios ledricos ¢ filogoficos do
nove  direfte  constitucional braslleiry  (Pos-mipdemidade, teoria coritica e pés-
positivismo)”, in: A nova inferpretapiiv constiticional; porrderacfa, direlios fundamertais
¢ refapdes privadas, 2003,

B awuns trabalbos monogrificos recentes sobre o tema Josd Afonso de Siva,

Dignidede z pessoa humana como valor suprema da demosracia, Revista de Direle
Administrative 212/89; Cérmen Licia Antunes Rocha, O principic da dignidade da
pessoa humarna & a exclusio soclal, Anzis da XVii Conferénela Nacional da Ondem dos
Advogados do Brasdl, 1999, go Wolfgang Sarel, Oignidade da pessea humana e
dheitos fundamendais na Conshiuicho brasieira de 1988, 2001, Cleber Fransisco Alves,

3 prineigio constiucingl da dignidsde da pessoa humana, 2001 Ana Pada ds

Rarcellos, A efcdsia jwidica dog principios constitucfonais. O pnnc!mo da z:!zgmdade da
pessoz humans, 2001,
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28 O principro da dignidade da pessoa hurmana identifica
um espago de integridade moral a set assegurado 2 todas as pessoas por sua
6 existéneia no munde. Relaciona-se tanio com a liberdade e valores do
espirito quanto com as condigdes materiais de subsisténcia. Alids, o
reconhecimento dos direitos da personatidade como direitos autdnomos™,
de que todo individuo é titular™, generalizou-se tarmbém apds a Segunda
(Guerra Mundial ¢ a doutrina descreve-os hoje como emanagdes da prépria
digmidade, foncionande como “atributos inerentes ¢ indispenséveis ao ser

bumano.”*

Tais direitos, reconhecidos a todo ser humano™ ¢ consagrados
pelos texlos constitucionals modemaos em geral, sdo oponiveis a toda a

coletividade & também a0 Estado’ .

24, Urna classificagic que se tornou corrents na doutima
& a gue separa os direitos da personalidade, inerentes & dignidade humana,
em dois grupos: (i) direitos 4 integridade fisica, englobando o direito 3
vida, o dirgito ac propric coipo ¢ o dirsito ao cadaver; ¢ (i) direifos 4
integridade moral, tubrica na qual s¢ insergm os direitos A honra, 2
iberdade, 3 vida privada, 4 intimidade, 3 tmagem, ac nome ¢ o direito

moral do autor, dentre oulros.

B zobre a distussan acercs da existBnoia suthnema dos direlies da personaidada, v,

Pietrg Pertingied, Perfis do direito civil, 1987 p, 1585,

M pietro Perdigied, La personafté ymana relfordenaments wiundico, apud Gushavo

Tepedino, °A tuteta da personalidade no orenamento civil-oonstitucianat brasieko”, in
"Terdas de direlfo civil, 2001, p. 42: "0 direifo da personalidade nasee mediatamends ¢

coptextualmenie com & pessoa [direllos inalos). Estd-se diamte do principio da
igualdade: fodos nascem comn a mesma tiandade e com a5 Mmesmas stuacies
juridicas subjetivas {.) A personalidade comporta imediata tlilaridade de relaghes
personatissimas.®

* mustavo Tepeding, "A tulefa da personaldade no omtenamente civil-constilocienal
brasileirc”, is Terras de direito civif, 2001, p. 32.

* Rgomica Neves Aguiar da Siva Casto, Honra, imagam, vida privada e intimidade, em
cofisdo com qutras dircitos, 2002, g 87: "ldentificatdos come hatos, no sealido de que
r& & necessdriz 3 prética de wlo de aguisigBo, posto que nerentes ag hamem,
bestende o nascimento com vida pars Que passem a existir, os dissito da personalidade
vim sendo reconhecidos igualrmente-80s nascituros.”

¥ Migue! Angel Alegre Matinez, £ derecho & Ja propia imagen, 1997, p. 148 “Es de
notar, ademds, gue los destinatasios de esse deber genérico son fodas las personas. Bl
vespelo a los derechos Tundamantales, ireduccitn del respeto 2 la dignidad de 13
persona, coresponde 3 fodos, presisamente ponque los derechos que geben ser
raspelados sun patimonio de fodos, ¥ el no respeto a los mismos por parie de
cuaiquiera privard al otrs del disfrute de sus derechos, exigido por su dignidad.”

135

20



-

:f discuszao ¢ simples de ser demonstrada Impor & mulher o dever de

4

" carregar por nove meses wm feto que sabe, com plenitude de certeza, no

" sobreviverd, causando-The dor, angistia & frustraglio, importa violagho de
R S e et i

ambas as vertentes de_sua dignidade humana. A potencial ameaga &
708 as_vertentes d il

integridade fisica e os dabos 4 integridade moral ¢ psicologica na hipdtese

sdo evidentes. A convivéncia divtima com a triste realidade ¢ 2 lembranga

iinterrupta do feto dentre de seu corpo, que nunca padera se tornar wm ser

vivo, podem ser comparadas dltoriura psicoldgical A Constiuigo Federal,
come se sabe, veda toda forma de tortura {art. 5°, i) ¢ a legislagdo infra-
constitucional define Wﬁmtuaqﬁc de intenso sofrimento fisico
ou mental™ (acrescente-se: cansada intencionalmeme ou que possa ser

evitada).
b} Legelidads, liberdade e amonomia du vontade

31 O principio da legalidade™, positivado no inciso 11 do
ert. 5° da Consatuigdo, na dicgio de que “ninguém serd obrigado a fazer
au deixar de fazer alguma colsa sendo em virtude de tei”, flui por vertentes
distintas em sua aplicagio ao Poder Pablico e acs particulares. Para o
Poder Piblico, somente ¢ facultado agir por imposigdo ou autorizagio
fegal®” Em relagdo mos particulares, esty & a cléusula constitucional

genenica da liberdade no direito brasileiro: se a lei n¥o proibe determinado

® Lain® 9.455, e 07 de abrl de 1097; *Ar 1° Constitul crime de tortura: | - constranger
alguém com ampregb di violdncia ou grave ameaga, causands-ihe softimento fisich ou
mental: 8} com o fim de obler informagio, declaragio ou confissio da vilima cu de
terceira pessca; by pare provecar agho ou omissio de patweza crimingsa; ¢} em razic
de discriminagio rseial ou refigiesa; 1 - submeter alguém. sob sua guarda, poder ou
autoridade, com enprego de viclencia ou grave ameaga, a intense soffimenio fisico ou
mantal, como foma de aplicar castigo pesseal ou medida de carfter preventive.®

* Sobre o principio da legatidade, dentre muites, v. Geralde Ataliba, Repubiics e
gonstituigao, 1985, p. 9583, Celso Anténic Bandeira de Mello, Curso de dirsifo
agrnirisirativo, 1989, p. 32 e 55; ¢ Maria Syhvia Zanells Di Pietro, Direilo administralivo,
2001, p 67 & 5%,

® Nin & este o joval apropriade para A discossBo acadBmica acerca do

- desepvoimento. . de aovos paradigmas relativamente 3 winculagin postiva da

admnisiragio Pablica: & fei. Sobre o ema, v Gusiavo Binenboln, Direffes
fudamentals, democracia & Administrag8e Pabliva, 2003, mimeografade (projeto de
tese de doutorado apresentads ao programa de pds-graduacio em direito pablice da
Unbersidade do Estedo do Rig e Japeip - UERJS).
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 comportamento oy se a lei nde o impde, tém as pessoas a auto-
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2

determinagio de adoti-lo on nio.

32 A liberdade copsiste em ninguém ter de submeter-se a
qualquer vopfade que ndo a da lei, e, mesmo assim, desde que sgja 2la
formal e materialmente constitucional. Reverencis-se, dessa forma, a
antonomia da vontade individual, cuja atuagio somente devera ceder ante
05 limites impostos pela legalidade. De tal formulagdo se extrai a ilag¥o
obvia de que tudo aguilo que nio estd proibido por lei € juridicamente

permitido.

33 Pois bem. A antecipagio terapéutica do-parto em

lipdteses de pravidez de feto anencefilico "ndo esth vedada no

ordenamento juridico. O fundamento das decisdes judiciais que t2m

proibide sua realizaglo, daia venia de seus ilustres prolatores, nio é a
orders juridica vigente no Brasil, mas sim outro tipo de consideraglio. A
restiigio & liberdade de escolha e & autonomia da vontade da gestante,
nesse caso, ndo se justifica, quer sob o aspecto do direito positivo, quer sob
o prisma da ponderagie de valores: como ja referido, no ha bem juridico

em conflito com os direitos aqui descritos’
o) Direito & soide

34, Os fundamentos basicos do direito & saude no Brasil

‘estdo dispostos neo art. 6°, capur, e nos arts. 196 a 200 da Constituigio

Federal. O art. 196 € egpecialmente importanie na hipotese:

"Art. 196. A saide é dircito de iodos e dever da
Estada, garantide mediante politicas  socigis e
econdmicas que visem & vedugdn do risco de doenga e

“ Como assinalado, pada ‘mpede que se opte por colocar a questdo em fenmos de
ponderacso de bens ou valores confrapostos: de um lade 05 direitos fundamentais da
mie¢ 2, de outro, 8 convicGBo religiosa ou fiosdfica que defenda a obrigateriedade de
levar g lermo a gravidez, mesmo am se tratendo de fets imdSvel, A ponderagho, no
entanto, € lonica de decisdo gue se uilbiza quands hd oolisfo de principios ou de
direitos fundamentais, funcionande come uma allernativa & téonica wradicionat da
subsungdo. NE0 se vistumbra coliséio no caso agul estudado, mas sim uma siuaciio de
ndo subsunclo 20 Codigo Pensal, vale dizer, de atipicidade da conduta.
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G§ agBes € Seyvigos para sua promogio, profegio & ~.

recuperagdo”

35. A previsio expressa do direito A salide na Carta de
1988 ¢ reflexo da elevagio deste direto, no Ambito mundial, 3 categona de
direito humano fundamental. Ressalte-se, neste ponto, que sotde, na
concepgdo da propria Organizacio Mundial da Sadde, & o completo bem
estar fisivo, mentod ¢ socigl, ¢ nfio apenas a ausénoia de doenga, A

antecipacio do parto em hipdtese de pravidez de feto anencefalico 6 o

mice procedimento médico cabivel para obviar o risco & a dor da gestante.

- kmpedir a sua realizagdo importa em indevida e injustificavel restrigiio 20

diréito 3 satde. Desnecessério enfatizar que se trata, naturabmente, de uma
faculdade da pestante ¢ ndo de um  procedimento a que deva

phrigatonamente submeter-se.

1V. DO PEDIDO
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAD

36. A técnica da interpretagSo comforme a Constinticdo,

desenvolvida pels dontrina modema® e amplamente acolhida por essa
Corte®, consiste na escolha de- uma linbs de imterpretacfo pare
determinada ronma legal, em meio a outras que o texto compastania. Por
essa-via, d4a-se 4 expressa excluso de um dos sentidos possiveis da norma,

por produzis v resultado que contravém a Constituiglo, £ a-afirmacio de

2 O prncipio da interprelacio confarme @ Consttuiche tem sua lraistora e

especiaiments ¢ seu desenvolvimento recele ligados & purisprudingia de Tribunal
Constitucional Federal alemio, onde sua importancia £ arescente. V. Pgnrad Hesse, La
interprefacion constifucional, in Bscritos de derecho consBitucional, 1983, p. 53. V. th,,

. dentre.muitos outres, Jorge Miranda, Manual de direito constitucional 1883, 1 2., p. 232

& ss; Gimar Fermvira Mendes, Controle 0@ constitucionaiidade, 1990, o 284 e ss.;
Edvardo Garcla de Enterria, La Consifuicidn coma nonma v of Trivuna! Constiucional,
1891, p. 85; 3.4 Gomes Canotitho, Direffo constitucional, 1891, p. 236,

'y sobre o tema, lustrativamente, STF, Rep. N° 1.417-7, Rel Min. Morsia Alves,
Cadgmos de Direito Constitucional 8 Ciéncla Politica n° 1, p. 314, No mesmo sentida:
RTJ 1304624, RTJ 1441146,
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outro sentide, compativel -com a Lei Maior, dentro dos limites

possibilidades oferecidos pelo texto®

37 Pois bem. O Jegislador penal brasileiro npificon o
aborto na ca:eg_oxia dos crimes contra a vida. Assim € que sio tutelados,
nos artdgos 124 a 128 do Codigo Pepal, o feto e, ainda, a vida e a
integridade fisica da pestante (vide CP, art. 125 — aborto provocado por

terceiro, sem o consentimento da mie) A antecipagio consentida do parto
em hipoteses de gravidez de feto anencefilico nic sfeta qualquer desses \
i

bens constitucionais. Muito ao contrane.

38. Como ja exposto, na gestagio de feto anencef&li&—né@
hi vida humana vidvel em formagho. Vale dizer: ndo ba potencial de vida ‘J
ser proicgide, de modo que falta & hipitese o suporte fitico exigido pela

" aorma. _gg‘_mfﬁ:iie,.ap,enam.fetpﬁqgm*c_apacidag_et_poiencial de ser pessoa [

pode ser sujeito passive de aborto. Assim, nfio hd como se imprimir 3

antecipagio do parto nesses casos gualquer repercussio juridico-penal, de
veZ que somente a condula que frustra o surgimesto de uma pessoa ou que
causa danos 4 integridade fisica ou & vida da gestante tipifica o crime de
aborto® . Sobre o pento, vale reproduzis a ligio cldssica de Nelson Hungria
que, embora escrita décadas antes de ser possivel o diagnostico de

anencefalia, aplica-se perfeitamente ao caso:

“Luis Roberte Barrose, frferprefagsn ¢ epficaclo de Constifuicse, 2033, p. 188 A
vista das dimensdes diversas gue sua formulagiic compona, € possivel & conveniente
decompor didaticamenie © processe de inferpretagBo conforme a ConstituigBo nos
elementos seguintes: 1) Trata-se da esceiha de uma interprefacho da rorma legal que a
mantenhia em hammonia com a Constituicdo, em meio 8 oubs ou sulras possibilidades
mterpretativas que o preceito admilia, 2) Tal interpretacio busca encontrar um senlido
possivel para a-nonma, que 130 € o que mais evideniemente resulta da lettura do texto.
3) Atem da eleigdo de wna finha de inlepretacia, procede-se a exiusio expressa ge
oulra o ouirgs temretaches possiveis, que conduziiam 2 resuilado contasiaste com
a Constituicdn, 4) Por via de consequéntia, s iImempretacio cenforme a Constitiglio nae
& mem grecedo hemenduticc, mas, também, um Mmecanismo de controle de
constfucionatidade pelo qual se declara degitima uma detemninada leBura ca noma
fegal”, /

" E no que toca & gestante,’j4 se registrou que a gaavidez de feto anencefélice &
polencizgiments perigoss, tezendo hdmeros fiscos de comoiicapdes, além de profunda
angistis ¢ sofenento psicoldaico nic sé & mie como a todza a familia. Assim, 2
alvecipagzao do paro nesses ¢asos somente traz beneficios & satde da gestanle, anio
de oriem fisica gquanio psiguica.

i¢
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“Néo estd em jogo a vida de outro ser, wio podenébé

produte da concepedio atingir normalmente vida
propria, de modo que as comsequéncias dos atos
praficodes se resolvem unicamente confro o muther.
Q&w@s_ﬁ_@am que se caracterize ¢ aboyio) deve
ser_wn produio fisiolégico, e ndo patolégico S @
gravider se  apresenfd  ComG WM procesio
verdadeiramente mérbido, de modo a nio permitir
sequer uma infervengdo cirirgica gue pudesse sabvar
a vida dv feio, ndo hd folar-se em abério, para cuja
existéncia é mecessdrig a presumida possibilidade de
continuagdo da vida do feie” (grafia originaly®

39, O Judicidrio ja tem examinado essa questo em vanas
ocasibes. Ma realidade, nos Gltimoes anos, decisSes hudiciais em todo o pais
tém reconhecido 3s gestantes o direito de submeterem-se & antecipagio
terap&utica do parto em casos como o da anencefalia, concedendo-lhes
alvaras para realizagdo do procedimento’’. Recentemente, porém, algumas
decisies em sentido inverso desequilibraram a jurisprudéncia que se havia
formado. Uma delss, inclusive, chegou & apreciagio desse Eg. Suprento

Tribunal no inicio de 2004.

40, Trata-se do HC 84.0256/R), no qual se versava
hipitese, precisamente, de pedido de antecipacio do panto de feto
anencefalico. Seria. a primemwa vez que o STF tena oporlunidade de
apreciar 3 questie. Lamentavelmentis, porém, antes gue o julgamento
pudesse acomtecer, a gravidez chegou a termo e o feto anencefalico, sete
minutos apos o parto, morres. O eminente Ministro Joaquim Barbosa,
relator designado para o caso, divefgon seu preciso voto, exatamente 1o
sentido do que agui se sustenta. Vale transcrever trecho de seu

promunciamento, que resums toda a questiio em analise:

“ Netson Hungria, Comentdrios 2o Codigo Panad, vol, V, 1058, p. 207-208.

* Nesse sentido, veiam-Se exemplificativamente: em SB; THSE — JTJ 2321391 TWSHE,
4% Cam. Crmi., MS a® 309.340-3, Rel. David Haddad, j. 2Z.05.2000; TJ/SP, 3* Cam,
Crm . MS a® 375.201-3, Reil, Tristao Ribeiro, J. 21.03.2002; em MG TAMG, 3 Cam.
Civ, Apel. Civ. n® 284 2553 Rel Juiz Dusrle de Paula, j 23.00.7998; TAVMG, 1 Cam,
Che, Apel. Civ. 0 219.008-3, Rel Juiz Alvim Soares — RUTAMG 82272, TAMG, &
Cam. Clv,, Apel Civ. n® 0240338-5, Rel. Juiz Baiz Somges, DJ 10.08.19%7. no RS:
TJMS, 2° Chm. Com., MS n® TOOUSHT7424, Rel José Antbnlo Cidade Pilrez, |
20.062.2003; TJRS, 32 Cam, Lrm., Apel. ©rim. #° 70005037072, Rei. José Antdnin Hit
Preiss, | 12.09.2002; dentre outios.

&



Luis Roberte Parrose & Axsociadog A BIB 2 P
Escritorio de Advocapfy )

“Bm se tratamdo de felo com vida exira-utering
invidvel, a questio que se colsca & ndo hd
possibilidade alguma de que esse feto venha a
sobreviver forg do diero materno, pols, qualguer qus
sefa 0 momerio dg partG ou a gealquer momenio gy
se Imerrompa a gestacdo, o resultade  serd
invaricavelmenie o mesmo: a morte do jelo ou do bebé.
A antecipacdo desse evento morte em nome da satide
Jisica e psiguica da muther conirapSe-se an principio
da dignidade da pessoa humara, em sug perspectiva
da liberdade, imtimidude e autonomia privada? Nesse
caso, a eventual opgdo de gestanie pela interrupcdo
da gravidez poderia ser considerada crime? Entendo
gue ndo, Sr. Presidente. Isso porgue, oo proceder G
ponderacdo entre o3 valores juridicos tuteladps pelo
direits, a vida exira-wierina invidvel e a liberdade e
gutonomia privada da mulher, en{enmasa
Emrtein—deve prevalecer a dignidade do mulher, deve
prevalecer o diveito de Liberdade desta de escolher
aquilo  gue melthor  represemia  seus  imferesses
pessoais, suas convicgbes morals e religiosas, seu
sentimenta pessoal ™™

1¥.1. Pedido cautelar

41, No curso da argumentagio desenvolvida demonstrou-
s2, de mamelra que se afigura inequivoca, & presenca do fumus band furis. A
violagiic dos preceitos fundamentais representados pela dignidade da
pessoa humana, legalidade, liberdade, autonomia da vontade e direilo i
saude.¢ ostensive, caso S¢ interpreiem as poTmas penals como mmpeditivas

da amecii;ag‘ﬁa terapéutica do parto na hipotese de feto anencefilico.

42, Cuanto a0 periculum i1 mora, noie-s¢ gue tramitam

perante fribupats de todo o pals diversas ac8es judicias em que gestantes —

* imegra do  woid  acessivel no sie “Consultor Juridico®, no  endereco
hitpiiconiuryol com brilextos/282417 Ko mesmo senfide decidiu a2 Suprema Code da
Argenting, ao examinar, precisamente, hipdtese de anlecipacio de parlo encefilico. O
Trivunzal confimoy decisdo de fribunal -inferior no sentido de que “en el caso aqui
analizado, y particutarmenis pam una de fas hipitesis posibles: la nduccidn o
adetantamiento def parle no s& verifisan los extremos de la vigensia daf tipo objetivo del
aborto - aticulr 85 det Codigo Penal”. E acrescentou: "Frente a ko yremediable del fatal
dssenizce debido a la patoiogla mencionada y a la impoieacia de kB ciescia paga
solucibaads, cobran 0da su vitatidad los derechos de ta madre a ia proteccion de su
salud, psicoiogica y Hsica, v, en fin, a lodos aquelios recongcidas por los iratades que
revisien jererquia consitvcional, a fos que se ha hecho referencia supma™, Referéncia:
TA2TAXXVL T, §. orobierno de la Cudad de Buenos Alres s¢ amparg (doc. n* 10),
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buscam awtorizagie judicial para poderem submeter-se 4 antecipagio
terapéutica do parto, por serem portadoras de feto anencefilico. Note-se

que o procedimenie médico somente & realizado na rede do SUS - ¢
mesmo fia maiona dos hospitais privados -~ mediante a apresentagBo de tal
autorizagio. Desnecessario dizer {& © caso do HC 84.023-6/RJ, acima
citado, ¢ prova disso) que a demora increnie a0s GAmites processuais

. mritas vezes torna indoua eventual decis3o judicial favoravel & gestande.

- 43, Configurados o firmus boni iuris ¢ o grave periculum
in morg, 2 CNTS requer, com fulcro no art. 53°, capuf € § 3° da Let n®
9,882/99, seja concedida medida limingr para suspender o andamento de

© processos ou os efeites de decisBes judiciais que pretendam aphicar ou {
tenham aplicado os dispositivos do Cédigo Penal agui indigitados, nos
cases de aptecipagio terapfutica do parto de fetos anencefilicos. E que se
reconheca, como conseqiiéncia, o diresto constitucional da gestante de se '
submeter a0 procedimento agui referido, e do profissional de sagde de

realizé-lo, desde gue atsstada por médico habiliado, a ocorméncia da

anomalia descrita na presente aglo,

IV.2, Pedide principal.

44. Par todo o exposto, a3 CNTS requer seja juigado
provedente o presente pedido para o fint de que essa Eg. Corte, procedendo
4 interpretagio conforme 2 Constituigho dos arts. 1247126 € 128, 1 e 1, do
Codigo Penal (Decreto-lei n® 2 R48/40), declare inc-aasﬁttmi‘b‘iznl, com
. efichcia erga omnes ¢ cfeito vinculante, a interpretagio de tais dispositivos

como impeditivos.da_antecipagdo terapéutica do parto em gasos de

gravidez de feto anencefdhico, diagnosticados por médico habilitado,
N T .
rcophecendo-se ¢ direito subjenm\:@&a gestante de se submeter a tal
Lo - Sy
procedimento sem a necessidade de apresentagho prévia de awtorizagdo

judicial ou gualquer owira forma de permissiio especifica do Estado.
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iV.3. Pedido alternative

45 Por fim, akierativamente ¢ por cventualidade, a CNTS
. réquer que, caso V. Exa. entenda pelo descabimento da ADPF ua hipdtese,
seja 4 presente recebida como aglio direta de inconstitucionalidade, uma
S e et et
vez que o que se pretende € a interpretagio conforme a Constimigio dos
" arhigos 124, 126 e 128 do Codige Penal, sem redugio de texto, hipdtese,
portanto, etn que nfo incidina a jurisprudéncia consagrada dessa Corte
relativamente 8 inadmissibilidade desse tipo de ago em relagio a direito

pre-constitncional.

46, De fato, a lagica dominante na Corte, reiterada na
~ADIn n" 2, € a de que let anterior & Consttuigdo ¢ com ¢la iﬁcomfzative}
estaria revogada. Consegiientemente, ndo se deve admitir a aglo direta de
iconstitucionalidade cujo propdsite &, em dltima andlise, retirar 2 norma
do sistemna. Se a porma §4 ndo estd em viger, nfo havera sentido em
" declarar sua inconstitucionalidade. Esse opo de raciocinmo, todavia, ndo é
vilido guando e pedido ne aglo dirsta € o de interpretacio conforme 2
Constitaicko. £ que, nesse caso, ndo se posula a retirada da norma do
sistema juridico nem se afirra que cla seja inconstitucional no seu relato
abstratu. A norma permancce cin vigor, com a interpretagio que The venha

4 dar a Corte.

Por {im, nos termos do are. €°, § 1°, da Leij n® 9.882/99,
a ONTS se coloca 4 disposigio de V. Exa. pam providenciar a emiss#o de
pareceres ticnicos elou a tomada de declayacdes de pessoas com
experiéncia e autoridade pa matéria, caso se entenda necessério.

Nestes termos, pede deferimento.

Do Rio degdaneiro pars Brasilia, 16 de junho de 2004
n o SCE fan LS 2L
LUIS ROBERTO BARROSO )
CAB/RJ 37.769
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CONFEDERA(;AO NACIONAE
DOS TRABALHADORES NA SAUDE /4(‘:’*@&1"&

FEDERAGOES FILIADAS:
SA0 PAULD (17.09.13) - RO GRANDE DO SUL (25.85.75) - SANTA CATAR] .u L0 k&l i

MINAS GERAITS (86.11.86) - MATO GROSS0 DO SUL (28.02.90) - N{)RBES
PROCURACAD ‘\_/

Por  este  instruments  particular  de  procuracfo,
CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA SAUDE - CNTS,
entidade sindical de terceiro grau, com sede central em Brasifia-DF, 4 5€5 - Qd.
01 - Bl & ~ Ed. Borocet, sala 1605, CEP 70309-900, inscrite no CNPJT
67.139.485/0001-70 e registrada no Ministério do Trabalho sob o n°
24000.000450/92, neste ato- represenmda peias membros da Junta Governgtiva
Provisdria, nomesc e»cansmm "$80s. basfan‘res gmwrcdores Lis ROBERTO
BARROSO, ANA PAUI_A DE BARCE!LOSe jKARIN BASILIO KHALILI,
advogados, os«.ims pmmearos “Zasades € a" uihmu olteira, inscritos na OAB/RY,
respecfweme.n‘re soh o5 . °37. '?’59 95436 e 99; Eﬁiéfodu;‘ com escritdria na Av.
' 5. Rio Brcmco .9 125/21" andur Centro, Rio de Jnnza‘o RJna MARCO TULIO DE
TALVIM, COSTA Fbrasileiro, dwwc:aéo advogado mscrﬁmnfa OAB;‘MG\sob on
% ;;16 855! eom‘escméras pmﬁss:oml na adude de Belo Honzon?e—MG & Av ?ﬁﬂgusfo
L de {,len <h°\13?3 l?ﬁ.an&ur ;Barm Prefo *CE{ 30i9{)‘0{)3 “aos qums concede 03
: 'poderes merem‘es & dausulu ad jt.fd.'c.fa et exfm especralmente pam o pcn‘rocmle

f’/’.&dj ,,.'f,

L2l

" i
NG gliigtio de descwnprmnto {de nprecef?o fundumemai pemnre; ozsuprema»’
\‘”\“\ ’Tﬂbur!aifqum! m\ Sy /,,f \ s "‘W
s W oMK ) L Brasitia, 28 de maio de 2004. o j %
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\/ JOSE CAETANG RODRIGUES
JEGP/ONTS
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