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1. INTRODUCAO

A presente monografia visa abordar a questdo da antecipacdo do parto da gestante de
feto anencefilico, tendo em vista que se trata de situagfio causadora de grande inseguranca
juridica no pais, com decistes judiciais conflitantes, bem como discussées acirradas em
diferentes segmentos da nossa sociedade. A duvida acerca do enquadramento ou ndo da
referida conduta como tipica do crime de aborto existe e deve ser esclarecida a luz do

contexto geral da legislaggo pétria e dos principios norteadores do Direito.

A abordagem do tema se inicia através de um breve estudo do histérico do problema,
que ganhou notoriedade no Brasil quando foi discutido, em outubro de 2004, pelos onze

ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), méxima insténcia jurisdicional do pais.

Posteriormente, é feita uma conceituagfio do crime de aborto, bem como uma andlise
dos dispositivos do Cédigo Penal patrio que tratam do referido delito e de suas causas

excludentes de ilicitude.

Procede-se também ao exame das caracteristicas e implicagdes da anencefalia,

anomalia congénita fetal que tem se mostrado relativamente comum em nosso pais.

Depois, hd a abordagem acerca do inicio da pessoa humana e da vida segundo a
concepcdo da Igreja Catolica que, apesar de desvinculada do Estado, possui inegavel
influéncia sobre a nossa nagfio e suas instituigdes, bem como segundo o ordenamento juridico

brasileiro, visto de forma abrangente, néo restrito somente ao campo penal.

Por fim, disserta-se sobre o conflito entre direitos e principios constitucionais
envolvidos no tema, tanto os que a priori socorreriam a gestante (dignidade da pessoa

humana, satde e liberdade) quanto o que protegeria inicialmente o feto (vida).

Trata-se de questfio tormentosa, de dificil resolugéio, sobretudo quando se tem em
mente que o atual Cédigo Penal brasileiro foi decretado em dezembro do longinquo ano de
1940, o que refor¢a a importincia da atividade Jurisdicional na resolugdio de problemas

contemporaneos, ndo previstos ao tempo da atividade legislativa.

O direito positivado nunca consegue acompanhar integralmente as mudangas que
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ocorrem no mundo, a um ritmo cada vez mais acelerado. E utdpico o entendimento de que
existe uma legislagfo inteiramente atual e capaz de indicar a solugdo para todos os problemas
que se apresentam, até porque a cada dia que passa surge uma situacio nova, imprevisivel ha

pouco, que exige a funcfo interpretativa extensiva do juiz.

Ressalta-se também, no decorrer deste trabalho, que as leis sdo mul!to importantes para
o desenvolvimento de qualquer pais do mundo, regra 4 qual o Brasil. ndo foge. Nessa esteira
de entendimento, ¢ feita uma analise, relacionada aos assuntos abordados, sobre até que ponto
0 juiz estad limitado ao que a lei diz e até que ponto pode extrapola-la sem ferir a separagio de
poderes (Executivolegislativo-Judicidrio) apregoada pelo texto constitucional. Até que ponto
pode o juiz ampliar ou restringir o sentido de uma lei sem ferir a fungfo tipica do Poder

Legislativo?

Todas essas sdo questdes que serfio abordadas no curso do presente trabalho, ao final

do qual espera-se ter atingido o objetivo de clarear o ponto de vista de cada leitor sobre o

tema abordado .




2. HISTORICO DO TEMA NO BRASIL

As discussdes em torno da possibilidade ou nfo da interrup¢fo da gravidez da gestante
de fetos anencefalicos, com analise da lei e dos campos do Direito de forma integrada, sdo
relativa,mente recentes e coincidem com os avangos no campo da medicina, especialmente no

da obstetricia, observados no Brasil nas ultimas décadas.

O fato € que a partir do momento em que os exames pré-natais passaram a ter um grau
de precisdo cada vez mais elevado, realidade decorrente dos avangos tecnologicos e
cientificos em todo o mundo, tornou-se possivel aferir com alto nivel de certeza a ocorréncia

de patologias especificas e fatores de risco sobre a vida do produto da concepgao.

Dentre as deformidades congénitas, inatas, a anencefalia destaca-se, tanto em funcdo
de sua incidéncia em um numero significativo de casos quanto em raz8o de suas implicagdes

importantes e graves sobre a vida do ser acometido por tal anomalia.

Foi no encalgo dessa realidade social, e apds a constatacdo de reiteradas agdes
singulares na Justica Comum movidas por gestantes brasileiras, que sobreveio o caso de
maior destaque até entfio no pais, responsavel por discussdes acaloradas em todo o territério
nacional, por filésofos, socidlogos, jornalistas, religiosos e juristas, bem como pela opinido

publica em geral.

Pois bem, em ,17 de junho de 2004, a Confedera¢do Nacional dos Trabalhadores na
Saude (CNTS), com a condugdo do advogado constitucionalista Luis Roberto Barroso e
auxilio da ONG ANIS (Instituto de Bioética, Direitos Humanos ¢ Género), formulou a
Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n054, dirigida ao Supremo
Tribunal Federal e cujo objetivo era pdr fim ao desencontro de entendimentos jurisprudenciais
existentes no pais, diante de uma decisfio com eficacia abrangente e efeito vinculante sobre

todos os casos .semelhantes que se apresentassem a partir de ento.

A CNTS ¢ uma entidade sindical que defende os interesses dos profissionais de saude
no territério nacional. No meio médico havia (e ainda hd) grandes duvidas acerca da insergéo

ou ndo da antecipagfo do parto do anencéfalo, como forma ou néo de aborto. Essa incerteza

.-traz como conseqiiéncia a freqiente divida dos referidos profissionais acerca do
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enquadramento ou ndo de suas condutas nas hipéteses tipicas previstas no Codigo Penal,

passiveis de san¢fio criminal.

Ademais, como o periodo da gravidez ¢ relativamente curto se comparado como
tempo médio de tramitacdio de um processo no pais, mesmo em sede de cautelar, tornava-se
essencial uma decisdo do Tribunal méximo patrio uniformizando o entendimento em um
sentido. Isso para evitar decises discrepantes incompativeis com, o ambiente de seguranga
juridica que se espera, bem como evitando transtornos ainda maiores as mulheres em um

periodo delicado de suas vidas, sobretudo diante de diagnéstico tdo desfavorivel e

perturbador como o da anencefalia.

Néo foram poucos os casos que, em sede recursal, chegaram ao Superior Tribunal de
Justica ou ao préprio Supremo Tribunal Federal e ndo puderam sequer ser analisados, diante
da perda do objeto da agfio, ou seja, tendo a gravidez chegado ao seu termo final, com a
constatagdo da morte do feto no préprio ventre materno ou horas ap6s o parto. Cabe ao Poder
Judicidrio, ao exercer efetivamente sua fungdo, fornecer uma resposta a populagdo, mesmo

que desfavoravel ao pedido formulado, sob pena de descrédito e ineficiéncia.

O pedido central contido na ADPF era para que o STF, ao interpretar o Cédigo Penal a
luz da Constituigio da Republica (CR), declarasse que os artigos previstos no diploma penal,
que tipificam o cri!Tle de aborto, ndio se aplicam no caso da antecipagdo do parto de feto
anencefalico. Em suma, a CNTS requeria que fosse reconhecido a todas as gestantes que a
partir daquele momento passassem por essa situagdo, o direito de interromperem a gravidez,
sem a necessidade de autorizagio judicial prévia a qual, na maioria das vezes, era ineficaz em

fungéio do tempo exiguo disponivel para apreciacio meritéria.

O argumento para a apresentacdo da ADPF foi o de que principios constitucionais
basicos, como o direito & saude, 2 liberdade e & dignidade da pessoa humana, estariam sendo
violados em fungfio do entendimento dominante e equivocado de que a antecipacdo da

gravidez constituia crime de aborto, apesar de ndo se tratar deste.

No dia 1° de julho de 2004, o ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio
Melo, ao apreciar a ADPF proposta, concedeu uma liminar autorizagio a antecipacio dos
partos no caso especifico sob discussio, uma vez atestada a anencefalia por médico

competente, estando os profissionais da satde desobrigados de obter qualquer tipo de



13

autorizagio judicial para a realizagdo dos procedimentos necesséarios para tal fim. A seguir

transcrevo parte da liminar referida:

O determinismo bioldgico faz com que a mulher seja a portadora de uma
nova vida, sobressaindo o sentimenio maternal. Sdo nove meses de
acompanhamento, minuto a minuto, de avangos, predominando o amor. A
alteragdo fisica, estética, é suplantada pela alegria de ter em seu interior a
sublime gestacdo. As percepgbes se agucam, elevando a sensibilidade. Este
0 quadro de uma gestacdo normal, que direciona a desfecho feliz, ao
nascimento da crianga. Pois bem, a natureza, entrementes, reserva
surpresas, as vezes desagraddveis. Diante de uma deformacéo irreversivel
do feto, ha de se lancar mdo dos avancos médicos tecnoldgicos, posios
disposicdo da humanidade ndo para simples inser¢do, no dia-a-dia, de
sentimentos mdrbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar. No caso da
anencefalia, a ciéncia médica atua com margem de certeza igual a 100%.
Dados merecedores da maior confianca evidenciam que fetos anencefdlicos
morrem no periodo intra-uterino em mais de 50% dos casos. Quando se
chega ao final da gestacdo, a sobrevida ¢ diminuta, ndo ultrapassando
periodo’ que possa ser tido como razodvel sendo nenhuma a chance de
afastarem-se, na sobre vida, os efeitos da deficiéncia. Entdo, manter-se a
gestacdo resulta em impor & mulher, & respectiva familia, danos ¢
integridade moral e psicoldgica, além dos riscos Jisicos reconhecidos no
ambito da medicina. (BRASIL, 2006d)

No entanto, no dia 20 de outubro do mesmo ano, o Plendrio do STF derrubou, por 7
votos a 4, a liminar anteriormente concedida. Os ministros Eros Grau, Cezar Peluso, Joaquim
Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Grade, Carlos Velloso e Nelson Jobim votaram pela
derrubada da liminar, que vigorou durante quatro meses por todo o territério nacional. Em
contrapartida, ,favoraveis & interrup¢do da gravidez, manifestaram-se os ministros Marco
Aurélio Melo (ratificando seu posicionamento anterior), Carlos Ayres Britto, Celso de Mello

e Septilveda Pertence.

O Ministro Carlos Velloso, contrario & antecipagiio do parto, assim manifestou-se em

parte de seu voto:

Assim posta a questdo, admitir uma exclusdo do crime de aborto, sem as
cautelas de uma regulamentagdo séria, como, por exemplo, a que é adotada
na Franga, seria temerdrio, mesmo porque ndo se pode descartar a
possibilidade de clinicas de abortos criminosos se utilizarem da medida. Um
dado importante: a regulamentagdo deveria exigir a necropsia do feto, a fim
de se verificar se foi acertado o diagnéstico. Ora, essa regulamentagdo,
absolutamente necessdria, somente poderia ser feita mediante lei. O
Supremo Tribunal Federal ndo poderia, evidentemente, fazé-la, sob pena de
substituir-se ao Congresso Nacional. (BRASIL, 2006d)

Em sede de discussio acerca da ADPF n° 54, foi encaminhado ao STF parecer

elaborado pelo procurador-geral da Republica, Claudio Fonteles, no qual o representante do




Ministério Publico Federal firmou o seu posicionamento contrario  interrupgiio da gravidez.
Opinou que o Tribunal brasileiro néo pode substituir o Congresso Nacional na elaboracio de
uma terceira modalidade de aborto, o que feriria a separagio dos poderes apregoada pela
Magna Carta nacional. Defendeu ser o direito a vida o marco primeiro dos direitos
fundamentais. Assinalou que "O direito & vida ¢ a temporal, vale dizer, nfo se avalia pelo

tempo de duragfo da existéncia humana". (FONTELES, 2004)

Em contrapartida, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
decidiu, por maioria de votos dos 81 advogados que o compdem, considerar que a.
interrupgdio da gravidez de feto anencefélico ndo pode ser considerada pratica abortiva. A
referida deciséo ratificou o voto elaborado pelo relator da matéria na entidade, o conselheiro
federal pela Bahia Arx Tourinho. Segundo ele, s6 haveria que se falar em aborto na presenca
de possibilidade de vida do feto. Tal ponto de vista sera,retomado ¢ melhor analisado em

momento oportuno deste trabalho.

E possivel comprovar, pelos dados acima relatados, que a controvérsia acerca do tema
abordado ¢ forte, sendo que institui¢des sérias e respeitadas no pais, como a Ordem dos
Advogados do Brasil e o Ministério Publico Federal, ndo compartilham do mesmo
posicionamento, o que contribui ainda mais para a abertura do leque de discussdes sobre o

presente assunto.

Atualmente, tendo o Supremo Tribunal Federal se manifestado no sentido da
inadmissdo da interrupcdo da gravidez de feto anencefélico, resta as mulheres que desejam a
antecipagdo do parto em tal situaciio peculiar, a alternativa do ajuizamento de acdes
individuais com o referido pedido. Nota-se inclusive que muitos juizes nacionais tém
aceitado, mediante a comprovagio da anomalia por provas consistentes, a citada interrupgdo.
Néo fo1 atingido, todavia, o objetivo da CNTS de obter do Supremo uma decisdo cujos efeitos
emanariam por todo o pais, evitando a submissdo das gestantes ao incdmodo de recorrer ao

Poder Judicidrio e as determinagdes discrepantes dos juizes e Tribunais patrios.



3.0 ABORTO NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Conforme breve alusfo anteriormente feita, h4 forte e acirrada controvérsia acerca do
fato de a interrupgfio da gravidez de feto anencefélico constituir ou nfio crime de aborto,
divergéncia que se justifica em face do entendimento no sentido da existéncia ou nio de

agressdo ao bem juridico que se quer proteger no referido delito.

Trata-se de discussdo suscitada pela prépria Confederagdio Nacional dos Trabalhadores
na Saude em sua Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e encampada pela
Ordem dos Advogados do Brasil. A divergéncia referida serda mais bem analisada em

momento oportuno,

Todavia, independentemente do juizo que se tenha em relacdo a referida questfio, &
importante que se faga uma andlise prévia das disposigdes sobre o aborto, contidas no Codigo

Penal brasileiro.

3.1 Conceito de aborto

A palavra aborto advém do latim aborfus, em que ab significa "privacdo" e ortus

"nascimento":. Etimologicamente, portanto, aborto ¢ a privacéio do nascimento.

No decorrer deste texto a palavra aborto serd usada como sinénimo de abortamento,
embora alguns autores e a propria literatura médica prefiram este termo aquele para designar a
conduta dolosa da interrup¢fo da gravidez, entendendo ser o aborto o produto da citada

conduta, e ndo a a¢do propriamente dita.

Todavia, como o proprio Cédige Penal do !3rasil utilizou a palavra aborto para
denominar a respectiva conduta tipica, ndo ha que se falar que esteja errado o seu emprego,

que se tornou até mais difundido no meio juridico € na prépria sociedade.

Em termos gerais, o aborto (ou abortamento) consiste na interrupgdo provocada da
gravidez da gestante, com a destruigdo do produto da concepgfio. Trata-se da eliminagéo da

vida dentro do ttero materno. No caso de o crime ocorrer ap6s o inicio da atividade de parto,
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¢ caso de se falar em infanticidio ou mesmo homicidio, mas nfo em aborto, que se restringe a

conduta que atenta contra a vida incipiente intra-uterina.

E nesse sentido a conceituagiio do penalista Fernando Capez: "Considera-se aborto a
interrupgdo da gravidez, com a conseqiiente destruicdo do produto da concepgdo.” (CAPEZ,

2004, p.108)

Para Luiz Regis Prado "o aborto consiste, portanto, na morte dada ao nascituro intra

uterem ou pela provocagdo de sua expulsdo.” (PRADO, 2004, p. 105)

Importante ressaltar que o Codigo Penal brasileiro ndo distingue évulo fecundado,
embrido e feto, que corresponderiam, segundo definigdes fornecidas pela medicina clinica e

ndo ignoradas pela doutrina juridica, a diferentes etapas da vida intra-uterina.
A esse respeito escreve Ari Franco, citado por José Frederico Marques:

Diverge ainda o aborto do ponto de vista clinico e do ponto de vista médico-
legal. Do ponto de vista apenas clinico, é a expulsdo do produto da
concepgdo até o sexto més da vida intra-uterina, sendo entdo denominado
ovular, se até o 20° dia da concepgdo, porque o produto é somente o ovo;
embriondrio, até o 3° més, porque até essa época o produto se diz embrido;
fetal até o 6° més porque o produto se chama feto, sendo que, dar por
diante, até o 9° més, a crianga pode nascer com vida, capaz de viver no
meio ambiente, vital, chamando-se, entdo, clinicamente, patl0 prematuro
antes de atingido o 9° més, e parto a termo, quando ja decorrido o 9° més.
(FRANCO.apud MARQUES, 1999, p.184)

Apesar de haver controvérsias acerca da supracitada disting8io, ao se verificar as
classificagdes fornecidas por diferentes doutrinadores penais, para o Direito ¢ irrelevante essa

diferenciacfo, sendo objeto material do crime em tela o produto vivo da concepgéo,

independentemente de sua fase de desenvolvimento.

No entanto, Luiz Regis Prado faz uma ressalva quanto ao marco inicial da gravidez

sob o interesse juridico:

O termo inicial para a prdtica do delito em exame é, portanto, o comego da
gravidez. Do ponto de vista biologico, o inicio da gravidez é marcado pela
fecundacdo., Todavia, sob o prisma juridico, a gestacdo tem inicio com a
implantagdo do évulo fecundado no endométrio, ou seja, com a sua fixagdo
no dtero materno (nidagdo).

Destarte, o aborto tem como limite minimo necessdrio para sua exisiéncia a
nidacdo, que ocorre cerca de quatorze dias apos a concepgdo. (PRADO,
2004, p. 05)
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Para comprovar tal assertiva, o referido autor cita alguns exemplos de métodos
anticoncepcionais que atuam apés a concepgio, impedindo a implantagdo do 6vulo ja
fecundado na cavidade uterina. Um deles é o Dispositivo Intra-Uterino, popularmente
conhecido como DIU, instrumento de controle de natalidade amplamente difundido e

admitido legalmente em nosso pafs.

Portanto, ndo ha que se falar, sob o prisma juridico, que a gravidez se inicia com a
concepedo, mas sim com a nidagdo, sob pena de se incorrer na insuperavel contradi¢do de que

hé métodos anticoncepcionais de cunho abortivo no Brasil permitidos por nossa legislagio.
Ainda para o respeitado doutrinador Luiz Regis Prado:

O momento da morte do feto néio importa para a caracterizagdo do crime de aborto: pode o
feto morrer no ttero materno - sendo expulso em seguida ou petrificado ou absorvido pelo
organismo, sem expulsio - ou ser expulso ainda vivo e morrer em decorréncia das manobras
abortivas realizadas ou porque o estagio de sua evolugdo ndo tenha possibilitado a

continuidade dos processos vitais. (PRADO, 2004, p- 107)

Ressalte-se, por oportuno, que o termo "feto" serd usado indiscriminadamente neste
trabalho para denominar o produto da concepgdo, independentemente de seu tempo de vida
intra-uterina. Tal providéncia justifica-se para fins didaticos, ja tendo sido feita a devida

ressalva quanto s corretas denominacdes fornecidas pela medicina clinica.

3.2 Tipifica¢io do crime

O aborto estd previsto na Parte Especial do Codigo Penal brasileiro, no Titulo I, dos

Crimes contra a Pessoa, do Capitulo I, dos Crimes contra a Vida.

O artigo 124 dispde acerca do aborto provocado pela propria gestante ou executado
com o seu consentimento. Importante salientar que, nesse tltimo caso, o terceiro que pratica o
aborto consentido pela mulher ¢ autor do delito previsto no art.126 (que serd citado adiante),

sendo a co-autoria inadmissivel naquele dispositivo legal.



Interessante ressaltar, nesse momento, que o crime de aborto representa uma excegio a
regra da Teoria Monista, que rege nosso ordenamento penal. Segundo a referida Teoria, todos
que, de alguma forma, contribuem na realizagfio de um delito devem responder pelo mesmo
crime. Entretanto, no caso do aborto com o consentimento da gestante, o terceiro sera

enquadrado em artigo diverso do qual serd enquadrada a mulher.

No artigo 125 estd prevista a figura penal mais gravosa do aborto, que sobrevém

quando este € provocado por terceiro e inexiste o consentimento da gestante. Para Luiz Regis

Prado:

Em se tratando de aborto provocado sem o consentimento da gestante,
(art.125, CP) o agente emprega a for¢a fisica, a ameaca ou a fraude para a
realizagdo das manobras abortivas. (PRADO, 2004, p. 111)

Quanto ao aborto previsto nesse artigo, José Frederico Marques justifica seu maior
grau de reprovagdo, o que é comprovado pela pena maior imputada a esta modalidade de
abortamento: “E que, nessa figura delituosa, a agressdo, que é inerente a todo crime de
aborto, contra o direito a vida do infans conceptu, une-se o atentado contra a gestante.”

(MARQUES, 1999, p.209)

O artigo 126 trata da conduta do terceiro que provoca o aborto com o consentimento
da gestante. Tal aquiescéncia pode ser expressa ou até mesmo técita, mas deve ser inequivoca,
isto €, nfio pode deixar qualquer tipo de duvida quanto a sua existéncia. Nesse caso, a puni¢do
ao terceiro € menos severa (1 a 4 anos de recluso) do que a prevista no artigo anterior (3 a 10
anos de reclusdo), visto que a vontade manifestada pela gestante de abortar atenua a conduta

criminosa daquele .

Enquanto a gestante nfio consente com a prética do aborto, ¢ sujeito passivo do crime
tal como o produto da concep¢fio. Todavia, na medida em que h4 a sua aquiescéncia, nos
termos do referido art.126 do diploma penal, passa a figurar como sujeito ativo do crime,
sendo o feto o unico sujeito passivo da conduta delituosa. O Direito Penal nio admite que a

mesma pessoa seja sujeito ativo e sujeito passivo de um mesmo crime praticado.

O paragrafo tinico do art.126 determina a aplicagdo da mesma pena contida no art.125
(aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante) se a mulher que concorda

com o aborto nfio for maior de quatorze anos, se ela for alienada ou débil mental, ou se o

consentimento dela for obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia. Nesses casos o
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consentimento nfo € eficaz (nfio produz efeitos), mesmo tendo havido.

O artigo 127 diz que as penas cominadas nos artigos 125 e 126 do CP serfo
aumentadas em um ter¢o se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave. Se ainda, por qualquer dessas

causas, sobrevier a morte da mulher gravida, as referidas penas serfio duplicadas.

Para Fernando Capez:

As majorantes aqui previstas sdo exclusivamente preterdolosas. Hd um
crime doloso (aborto) ligado a um resultado ndo querido (lesdo corporal de
natureza grave ou morte), nem mesmo eventualmente, mas imputdvel ao
agente a titulo de culpa (se eram conseqiiéncias previsiveis do aborio que se
quis realizar e, por conseguinte, evitaveis). (CAPEZ, 2004, p.120)

No mesmo sentido € a elucidagio de José Frederico Marques:

Em todas essas figuras tipicas qualificadas, s6 se opera a majoragdo da
pena se o evento qualificador tiver ocorrido por culpa do agente. Desde que
o resultado, que agrava a pena, se origina de caso fortuito, néo se tem crime
qualificado pelo resultado; e se o evento foi querido, haverd concurso de
crimes: aborto e homicidio, ou aborto em concurso com lesdo corporal
grave. (MARQUES, 1999, p.210/211)

Ressalte-se que ndo hd que se falar na aplicagdio das causas de aumento de pena
incidindo sobre o auto-aborto ou sobre o aborto consentido, sendo certo que a auto-lesdo €
impunivel em nosso Direito. Isto €, nfio cabe puni¢fo 4 mulher que sofre lesdo corporal grave
ou morre em decorréncia das atividades abortivas que ela mesma executou ou com as quais

consentiu de forma inequivoca.

3.3 Excludentes de ilicitude

Embora o Cédigo Penal brasileiro tutele o produto da concep¢io, protegendo-o
inclusive ao criminalizar a conduta da gestante que pratica o auto-aborto, agindo sozinha
sobre o proprio corpo, ha casos em que o legislador nacional, diante de situagdes de conflito

entre a protegio da vida do feto e determinados direitos da mée, acaba priorizando estes.
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Trata-se de hipéteses de aborto legal. Para José Frederico Marques, de forma concisa,

"aborto legal é aquele que a lei penal permite seja praticado.” (MARQUES, 1999, p.213)

Tal situagio pode ser verificada no artigo 128 do diploma penal, que trata das duas

hipéteses onde "niio se pune o aborto provocado por médico” (BRASIL, 2006b).

E importante salientar que s6 estd legitimado para praticar o aborto legal no Brasil o
médico, ndo podendo ser estendida tal atribuigdo a qualquer outra pessoa, mesmo se

profissional da satde.

Das li¢des de José Frederico Marques, uma vez mais utilizadas, nota-se a intengdo do

legislador ao restringir o agente capaz de efetuar o aborto permitido. Sendo vejamos:

Néo se pode admitir o sacrificio da vida do nascituro, em operagdo abortiva
praticada por quem ndo possui capacidade técnica suficiente para
acompanhar pari passu o estado da gestante e verificar, assim, se, no curso
dos atos destinados a provocar o aborto, ndo surge & possibilidade de se
tornar este, em virtude de causa superveniente, desnecessario e
desaconselhdvel. (MARQUES, 1999, p.21S)

Nas palavras de Fernando Capez: "Trata-se de causas excludentes de ilicitude, sendo,

portanto, licita a conduta daquele que pratica o aborto nas duas circunstdncias elencadas no

texto lega!”. (CAPEZ, 2004, p.121)
Eduardo Magalhiies Noronha, citado por Warley Rodrigues Belo, opina:

Segundo cremos, ndo é das mais felizes a redaclo do art. 128. Se o
fundamento do inciso I é o estado de necessidade, e o do inciso /I ainda o
mesmo estado, conforme alguns, ou a prdtica de um fato licito, ndo nos
parece que na técnica do Codigo se devia dizer 'ndo se pune ... ' Dita frase
pode levar & conclusdo de que se trata de dirimente ou de escusa
absolutdria, o que seria insustentdvel. Em tal hipdtese, a enfermeira qie
auxiliasse o médico, no aborto, seria punida. Nos incisos do art.128, o que
desaparece é a ilicitude ou a antijuridicidade do fato, e, conseqiientemente,
devia dizer-se: ‘Ndo ha crime '." (NORONHA apud BELO, 1999, p. 59/60)

O nosso Cédigo nfio prevé como abortos legais o aborto eugénico (ou eugenésico),
que serad mais bem estudado adiante, tampouco o aborto econdmico, este 6 realizado por

razies de indole econdmica (baixa renda da gestante, por exemplo) ou o aborto social (como a

situagdio da mae muito jovem, incapaz de assumir a responsabilidade de criar um filho).
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As excludentes de ilicitude previstas em nossa legislacdo sdo apenas as seguintes: a do

aborto necessario e a do aborto sentimental.

3.3.1 Aborto necessario

O aborto necessario, a luz do CPB, é o praticado se ndo ha outro meio de salvar a vida

da gestante. Esta previsto no art.128, I.

Fernando Capez explica a intenggo do legislador ao prever tal excludente de ilicitude:

.. ,hd dois bens juridicos (a vida do Jeto e a da genitora) postos em perigo,
de modo que a preservacdo de um (vida da genitora) depende da destruicéo
do outro (vida do feto). O legisiador optou pela preservagdo do bem maior,
que, no caso, é a vida da mde, diante do sacrificio de um bem menor, no
caso, um ser que ainda ndo foi totalmente formado. (CAPEZ, 2004, p120)

A referida excludente assemelha-se ao estado de necessidade, muito embora ndo exista
a exigéncia de que o perigo a vida da gestante seja atual. Basta somente a constatacdo de que

a gravidez trard risco futuro para a vida da mulher para que se caracterize a possibilidade da

pratica do aborto necessario.

Destaca-se que caber4 ao médico avaliar se a doenca detectada na gestante acarretara

ou ndo risco de vida a ela. No se trata tdo somente de risco para a satide da mulher, mas sim

risco direto a sua vida.
Ainda nas li¢des de Fernando Capez:

E dispensdvel a concorddncia da gestante ou do representante legal,
podendo o médico intervir ¢ revelia deles, até porque muitas vezes a mulher
se encontra em estado de inconsciéncia e os familiares podem ser impelidos

POr motivos outros, como o interesse na sucesséio hereditdria, ... (CAPEZ,
2004, p.121/122)

O destinatdrio tnico e exclusivo do art.128, I, como j4 salientado alhures, é o médico,
ndo enfermeiras ou parteiras, de modo que somente aquele profissional pode interromper a

gravidez no caso de perigo futuro 4 vida da me.

No entanto, se o perigo a vida da mulher for atual, ndo mais somente o médico é a

pessoa detentora do poder de provocar o aborto, mas qualquer outra, diante do enquadramento
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no estado de necessidade propriamente dito, previsto no artigo 24 do Codigo Penal (BRASIL,
2006Db).

3.3.2 Aborto sentimental

O aborto sentimental, no Brasil, & permitido nos casos em que a gravidez resulta de
estupro e a conduta abortiva ¢ precedida do consentimento da gestante, se capaz, ou de seu

representante legal, no caso de incapacidade. Tal excludente estd inserida no art.128, 11, do
CP.

O texto penal ndo fez qualquer tipo de diferenciacio entre o estupro com violéncia real

ou presumida, de modo que este estd abarcado pela excludente de ilicitude. Para Fernando

Capez:

Na interpretacdo da regra legal é necessdrio ter em vista que onde a lei ndo

distingue, ndo cabe ao intérprete Jazé-lo, até porque qualquer restricdo

importaria em interpretacdo in malam partem, ... (CAPEZ, 2004, p.122)
Apesar de a lei s6 fazer referéncia a gravidez resultante de estupro, nada impede que,
sobrevindo o estado de gravidez em decorréncia de atos libidinosos diversos, tal como a posse
sexual mediante fraude (artigo 215 do CP), aplique-se analogicamente o dispositivo

supracitado para eximir a mulher do encargo de suportar uma gravidez involuntaria e

decorrente de igual afronta & sua liberdade sexual, sendo certo que este foi o bem juridico que

0 legislador quis proteger.

Luiz Regis Prado assim fundamenta acerca desta excludente de ilicitude:

O fundamento da indicacdo ética reside no conflito de interesses que se
origina entre a vida do feto e a liberdade da mde, especialmente as cargas
emotivas, morais e sociais que derivam da gravidez e da maternidade, de
modo que ndo lhe é exigivel outro comportamento. (PRADO, 2004, p.116)

O advogado Warley Rodrigues Belo afirma:

E fundado que uma gestacdo ou uma criagdo de um filho concebido em uma
situacdo tdo delicada merecesse apreco e parcialismo da lei. Seria mesmo
desumano obrigar uma mulher a gerar um ser advindo de violéncia tio
odiosa e de lembranga tdo mitigante. (BELO, 1999, p.64)




4. ANENCEFALIA

4.1 Conceito e diagnéstico

A anencefalia consiste em uma ma-formagfio congénita caracterizada pela auséncia
total ou parcial do encéfalo e da calota craniana, proveniente de defeito de fechamento do

tubo neural durante a formag&o embriondria, entre os dias 23 e 28 da gestagdo .

Sua incidéncia maior se da sobre fetos femininos, visto que a anomalia parece estar

ligada ao cromossomo X.

Dados apontam para a existéncia de 1 caso a cada 1.600 bebés nascidos vivos, sendo

que, a cada ano, o niimero de registros de criangas vivas nascidas no Brasil tem oscilado entre
2,7 e 3,0 milhdes.

Segundo informagdes da Federagio Brasileira das Associagdes de Ginecologia ¢
Obstetricia (FEBRASGO), o risco de incidéncia de anencefalia aumenta 5% a cada gestacgio

subseqiiente, tendo as mdes diabéticas probabilidade seis vezes maior de gerar unia crianga

com esse problema. Ademais, mulheres em idade muito avangada ou muito jovens estdo mais

suscetiveis a gerar anencéfalos.

Fatores nutricionais ¢ ambientais também podem influenciar na referida malformagao.
Acredita-se que a causa mais comum, quanto a esse aspecto, seja a deficiéncia de acido folico

no organismo, ndo sendo despreziveis fatores como o alcoolismo e o tabagismo.

A anomalia pode ser diagnosticada, com alto grau de precisdo, através de ultra-
sonografia, a partir de 12 semanas de gestagfo, momento a partir do qual j& ¢é possivel a

visualizagfio do segmento cefalico fetal.

O feto anencéfalo nfo possui os ossos do cranio, sendo por esse motivo que sua

cabega ndo tem o formato arredondado comum aos fetos saudaveis.

Além da abertura que existe na parte superior da sua cabeca, seus olhos sdo saltados

para fora, sendo o seu pescogo mais curto do que o de um feto normal.

Tais caracteristicas sdo peculiares nesse tipo de caso e podem ser facilmente



verificadas através do exame visual na ultra-sonografia. Além do citado exame, existe a
anélise dos niveis de alfa-fetoproteina no liquido amnidtico, que se encontram aumentados em

gestagdes de fetos com o encéfalo comprometido de forma definitiva.

4.2 Implicacgdes ao feto
A anencefalia € uma doenga inata, letal em 100% dos casos.
Para a bacharel em Direito Marilia Andrade dos Santos:

Este defeito provoca que o cérebro do feto ndo seja formado, ndo possuindo
o anencéfalo nenhum tecido cerebral ou, se possui-lo, este tecido é amorfo e
encontra-se solto no liquido amnidtico. Ndo hd, portanto, a formagdo dos
hemisférios cerebrais e nem da cortex cerebral.

Quanto ao tronco cerebral, este pode ou ndo apresentar defeitos, sendo mais
comum que os apresente. No entanto, esta ndo é uma caracteristica
essencial. Disso se depreende que o feto anencefilico, em caso de o defeito
ndo ter atingido o tronco cerebral, pode ser capaz de respirar sem a ajuda
de aparelhos. (SANTOS, 2005)

As fungBes superiores do Sistema Nervoso Central, como a consciéncia, a vida
relacional, a percep¢dio, a afetividade e a emotividade estio ausentes no portador da
anencefalia, restando somente fungdes como a do controle da respiragdo e fungdes

vasomotoras.

Grosso modo, o feto anencefilico que chega a nascer, mesmo com o coragio batendo
e o sangue fluindo nas veias, esta fadado a morrer em um curto espago de tempo, ndo havendo
por que se falar em qualidade de vida do produto da concepgdo, diante do comprometimento

do Sistema Nervoso Central.

Para o professor titular de Ginecologia da Universidade de Sdo Paulo (USP), José

Aristodemo Pinotti:

A maioria dos anencéfalos sobrevivem no mdximo 48 horas apds o
nascimento. Quando a etiologia for brida amnidtica podem sobreviver um
pouco mais, mas sempre é questdo de dias. As gestagdes de anencéfalos
causam, com maior freqiiéncia, patologias maternas como hiperlensdo e
hidrémnio (excesso de liquido amnidtico), levando as mdes a percorrerem
uma gravidez com risco elevado. (PINOTTI 2004)
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5.0 INICIO DA PESSOA HUMANA E O MARCO INICIAL DA VIDA

No presente capitulo sera feita uma abordagem acerca do principio da vida humana,
bem como o da pessoa humana, tanto sob a perspectiva da Igreja Catdlica quanto sob o

enfoque dado pela legislagdo do Brasil.

Trata-se de um foco importante, que joga um feixe de luz mais forte sobre a discusséo
em pauta, sendo certa sua relagdo direta com o bem juridico que se quer proteger na

interrupgfio da gravidez do anencéfalo.

A demonstragdo do ponto de vista do Catolicismo, apesar de poder dar a impressio
inicial de ser desnecessaria, ante & desvinculagio positivada entre Igreja e Estado, ¢
interessante na medida em que os juizes e legisladores do nosso pais sfic pessoas comuns,
submetidas como qualquer outras as influéncias externas ao Direito, como fatores culturais e

religiosos, dentre outros.

Nao ha como negar o fato de que as decisbes proferidas em nosso pais nio sio
resultado somente das leis, principios e fundamentos norteadores do Direito patrio, mas
também das experiéncias de vida e convicgdes pessoais dos membros que compdem os drgios
julgadores nacionais. E, nessa esteira de raciocinio, a religiio exerce influéncia marcante e

que ndo pode ser ignorada, sob pena de enfraquecimento da analise que se quer fazer.

O ponto de vista do legislador brasileiro também ¢ essencial no exame que se quer
fazer sobre a tutela do bem juridico no caso sob discussfio, motivo pelo qual também se fara

uma exposicio nesse aspecto.

5.1 Posicio da Igreja Catdlica

No Brasil, o Estado ¢ absolutamente desvinculado da Igreja Catolica, bem como de
qualquer outra, dispondo o art. 5°, VI, da CRI88 que: Ué inviolavel a liberdade de consciéncia
e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da

lei, a protegdo aos locais de culto e suas liturgias". (BRASIL, 2006a)




Ademais, o artigo 19, I, do texto constitucional ratifica o desvinculamento entre os

entes da Federagéo e a Igreja. Sendo vejamos:

Art 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
I estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representanies relagdes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de
interesse publico; ... (BRASIL, 2006a)
Apesar disso, nfo ha como desconsiderar a ligagdo estreita do Direito com a Religido,
marca cultural forte no pais, sendo o Cristianismo fator de influéncia constante no nosso
ordenamento juridico e nas decisSes proferidas por nossos Tribunais e juizes singulares. Por

isso & interessante a abordagem do presente tema sob o prisma religioso.

A posiciio da Igreja Catdlica acerca do inicio da pessoa humana variou no decorrer da

Historia.

Santo Agostinho, no século IV, sob forte influéncia do pensamento aristotélico, dizia
que s6 haveria que se falar na existéncia de uma pessoa 40 dias apos a fecundacéo, se do sexo
masculino o feto, e 80 dias apos a fecundagfo, se do sexo feminino. A partir desse periodo a
unidade corpo-espirito estaria estabelecida, de modo que ndo se admitiria mais a interrupcéo
da gravidez. Segundo essa concepgdo, a alma seria a forma substancial do homem e, uma vez

agregada ao corpo, ndo mais se admitiria qualquer tipo de violagéo a vida.

Obviamente tal pensamento aos poucos foi sendo abandonado, tanto em fun¢do da
equivocada diferenciagio entre fetos do sexo masculino e do sexo feminino, o que refletia
uma visdo eminentemente patriarcal da época, quanto em razio do infundado e aleatorio

periodo depois do qual se estabeleceria a unidade entre o corpo € o espirito.

S&o Tomés de Aquino (século XIII) afirmava que ndo se poderia reconhecer como
pessoa humana o embrifio, qualquer que fosse o sexo, que ainda néo tivesse completado 40
dias, posicionamento este que foi adotado oficialmente pela Igreja no Concilio de Trento

(1545 2 1563) .

Todavia, em 1869, o Papa Pio IX passou a condenar qualquer tipo de interrup¢do

voluntaria da gravidez, desde a fecundag@o, independentemente da idade gestacional do feto.

Interessante chamar a atengio, nesse ponto, para o fato de que a condenagio ao aborto
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pela Igreja foi uma construgéo historica do pensamento catélico, néo sendo inerente a este,
tampouco tendo sido verificado desde os primordios da institui¢do. Somente a partir do século

XIX é que foi propagada pelo Cristianismo a completa vedag8o ao aborto, desde a concepgao.

Tal constatagio é importante na medida em que comprova que ndo ha verdades
absolutas a serem extraidas dos mandamentos de Deus. Afinal, sfo os seres humanos que
interpretam as orientagdes divinas, sendo extremamente comum a mudanca de posi¢io da

Igreja acerca de varios temas no decorrer da Histéria humana .

Em 1976, o Papa Paulo VI ratificou o entendimento de que o feto tem pleno direito a
vida, desde a concepgdo. Reafirmou que a mulher néo tem o direito de abortar, mesmo que

para salvar sua vida.

Para a Igreja Catélica, quem provoca o aborto incorre na pena de excomunhdo, néo
havendo exce¢do quanto a possiveis justificadoras da conduta. Como bem afirma Sérgio
Abdalla Semifio, a Igreja "s6 ndo considera aborto delituoso no caso do chamado 'aborto
indireto', ou seja, quando a agio em si boa, como, por exemplo, a extirpagio de um tumor

canceroso, da qual segue o aborto, ... " (SEMIAO, 1998, p.57)

A posigio da Igreja Catdlica, mantida desde o final do século XIX, baseia-se em dois
pilares. O primeiro deles € o da visdo da lei natural, pela qual a moral fixa principios absolutas
e indiscutiveis, dentre os quais estaria o direito & vida, desde a concepgao. Para Christian de
Paul de Barchifontaine, ao interpretar e elucidar a visdo catolica quanto a esse primeiro
aspecto: "A estrutura fisica da fecundidade humana €, portanto, algo sagrado, intocavel e

inalteravel (encarnacio dos designios de Deus)." (BARCHIFONTAINE, 2004, p.112)

O segundo alicerce ¢ o da escola genética, que define como humano todo ser que traz
em si um cédigo genético. Isso implica necessariamente, sob tal perspectiva, no fato de que o
feto ¢ humano desde a concepgdo, sendo certo que o genotipo estd presente desde a

fecundacdo.

A visdo de José Nedel, que se coaduna perfeitamente com a perspectiva do

Cristianismo, assim pode ser reduzida a termo:

O homem ndo é mero ser da natureza, mas composto de corpo e principio
vital ou alma, que, sendo espiritual, tem destinagdo transcendente. A vida
representa nessa perspectiva um dom sagrado, ndo de todo disponivel, tendo
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em vista que é feito também para os outros e para Deus. E, sendo sagrada, a
vida é invioldvel. (NEDEL, 2004, p.31)

Para o mesmo autor,

na concep¢do tradicional, cristd, a vida é considerada um dom outorgado
ao homem pelo Criador (Ja 10, 10), meio necessdrio para servi-lo e cumprir
os deveres inerentes a sua condicdo e estado. Esse dom é o bem primdrio do
homem no mundo. (NEDEL, 2004, p.33)

Segundo essa concepedo, a vida ndo pode, sob nenhuma hipétese, estar subordinada ao
exclusivo arbitrio de um individuo, por mais nobres que possam parecer os motivos de sua
conduta, visto que o dom da existéncia humana é interesse coletivo e, sobretudo, de Deus, nfo

individual, algo de que se possa dispor livremente.

O advogado Warley Rodrigues Belo diz que "o juizo da Igreja, no que concerne ao
aborto, ¢ bem claro: os homens n#o s3o os donos, mas os administradores da vida." (BELO,
1999, p.136)

No caso sob discussdo, dos fetos anencefalicos, mesmo diante da certeza que a ciéncia
fornece de que ndio h4 viabilidade de tempo significativo de vida extrauterina, ainda assim
entende a Igreja Catdlica que deve ser tutelada a vida, até que ela chegue ao/ termo final por

causas naturais, espontdneas, ¢ nfo por uma intervenciio humana substitutiva da vontade de

Deus.

A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), entidade representativa do
episcopado brasileiro, foi a instituigdo catélica que mais se manifestou acerca da ADPF
proposta pela CNTS. A Presidéncia da CNBB chegou a emitir uma Declaracdo direcionada
aos Membros do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH) do STF,

manifestando sua posigdo contraria & interrupgio da gravidez nesse caso e repudiando a

liminar entio concedida pelo ministro Marco Aurélio Melo.

A seguir transcrevo parte do posicionamento oficial do referido 6rgfo, exteriorizado
por Dom Odilo Pedro Scherer, Secretario Geral da CNBB. Indagado se, pelo fato de o
anencéfalo ndo ter chance de sobreviver, nfio seria melhor abreviar o sofrimento da mde,

respondeu:
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Pensar assim seria introduzir um principio perigoso. A vida deve ser
respeitada sempre, ndo importando quantos anos, dias, ou minutos alguém
possa viver. Contrariamente, poderemos chegar também a concordar com a
supressdo da vida dos doentes terminais, dos idosos, dos que tém doencas
incuraveis. (SCHERER, 2004)

Alias, essa parece ser a grande preocupacdo da Igreja no caso da autorizagdo da
interrupgdo da gravidez de feto anencefélico. A abertura de precedentes para a eliminagfio da
vida em outras situagles. Trata-se de um grande equivoco, sendo certo que cada tema
especifico deve ser analisado individualmente, a Iuz de suas peculiaridades, ndo sendo

benéfico a um debate sério que se quer travar a utilizagfio de um argumento simplista como

€SSse.

Entretanto, o proprio bispo acima citado reconhece tal inquietagéo. Indagado, apds a
liminar concedida pelo STF, se a Igreja tem medo de que a autorizagfo concedida por este

pudesse abrir a porta para outras permissdes a respeito da vida humana, respondeu:

De fato, a posi¢do da moral catélica é pelo respeito a vida e ndo seria
diferente, mesmo que se tratasse apenas dos anencéfalos. De toda maneira,
permanece a suspeita de que essa decisdo possa levar a outras semelhantes,
como a permissdo de eliminar fetos que tenham outras sindromes e doengas
incuraveis, ou de permitir a eutandsia, quando se trata de doentes terminais,
ou de pessoas com doengas incuraveis. (SCHERER, 2004)
E plenamente admissivel, em um ambiente democratico e de pluralismo de idéias, o
argumento catolico de que a vida deve ser tutelada incondicionalmente, sendo irrelevante o
tempo de vida a ser protegido e a presenca ou auséncia de qualidade de vida a ser respaldada,

mesmo que ndo se concorde com essa visdo.

O que ndo se deve admitir é o argumento de que uma solugéio nfo pode ser buscada,
mesmo que haja inteira razoabilidade em sua aplicagfo, se ha infundadas suspeitas de que
podem ser abertos precedentes para outros casos que nie tem relacdo nenhuma com o outro.
Tal posicionamento reflete uma visdo extremamente conservadora, inflexivel, dos que assim

procedem, o que ndo contribui para uma resolugéo voltada para o bem do ser humano.

Retomando e concluindo a discusséo inicial, o Cristianismo, nos dias de hoje, entende
como marco inicial da pessoa humana a fecundagfo, ou seja, o principio do estado de
gravidez segundo a biologia. Ademais, segundo a perspectiva cristd, o inicio da vida humana

coincide exatamente com o inicio da pessoa humana.




5.2 Posicéio do legislador brasileiro

O Direito deve ser interpretado como um todo, nfio podendo ser admitida a separacéo
entre os diversos ramos juridicos de modo que um n#o tenha influéncia sobre o outro, A
ciéncia juridica ndo pode ter campos herméticos, alheios a realidade fornecida por outras
areas de especificacdo. Afinal, o escopo de todas elas deve ser alcangar a Justi¢a, € ndo se

pode alcanga-Ia diante de uma analise parcial do ordenamento juridico.

A fungdo do hermeneuta ¢ compreender de forma integral os principios norteadores,
os direitos fundamentais e a legisla¢do patria, de modo que a dicgdo do Direito corresponda
efetivamente aos padrbes desejados para o bem comum. E é exatamente dessa maneira que
tentaremos compreender quando ha o inicio da pessoa humana e da vida, segundo a legislagio

brasileira, para depois verificar o que se quer proteger ao se punir o aborto .
O Cédigo Civil de 2002 trata do inicio da personalidade em seu artigo 2°, in verbis:

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pbe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro. (BRASIL,
~ 2006¢)

O artigo supracitado, a primeira vista, parece estabelecer normas contraditorias entre
si. Ao mesmo tempo em que se afirma que € a partir do nascimento com vida que € adquirida
a personalidade civil e, portanto, dai surge a capacidade do individuo de ser sujeito de direitos

e deveres, ¢ destacado também que os direitos do nascituro estdo a salvo desde a concepgo.

Assim ¢ o entendimento de Sérgio Abdalla Semido acerca do supracitado artigo do

diploma civil:

Se atribuirmos & segunda oragdo da norma assomada um poder sem raias e
sem confins, estaremos afirmando nela o inteiro teor da primeira, pois, se 0
nascituro for irrestrita mente sujeito de direitos, a personalidade civil do
homem comegard da concep¢do e ndo do nascimento, contradizendo
expressamente a primeira oragdo do artigo em tela. (SEMIAO, 1998, p,66)
Todavia, nfio parece ter sido a inten¢do do legislador equiparar o nascituro ao ja
nascido quanto aos direitos tutelados. Se esse fosse o caso, bastaria que aquele se expressasse
da seguinte maneira: (IA personalidade civil do homem comega da concepgdo”, niio sendo

necessdria a ressalva do modo como foi feita.
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Na realidade, o legislador remete a protegdo de direitos especificos do nascituro,
definidos expressa e taxativamente por lei, tais como a posse da heran¢a em seu nome, O
reconhecimento de paternidade e, 0 que mais interessa a0 nOSso trabalho, a protecdo de sua
vida, mediante a punigfo do aborto provocado. N&o h4, porém, a equiparagio de direitos entre

o feto e o ser ja nascido.

Ademais, ndo sendo o nascituro capaz, e ndo tendo sido incluido no rol das pessoas
absolutamente incapazes (artigo 3°) nem das relativamente incapazes (artigo 4°) no Codigo
Civil, nfo ha que se falar, definitivamente, no seu tratamento como uma pessoa, sob o

pardmetro da nossa legislacdo civel.
Para o civilista Silvio Rodrigues:

nascituro é o ser jd concebido, mas que se encontra no venire materno. A lei
ndo Ihe concede personalidade, a qual s6 lhe serd conferida se nascer com
vida. Mas, como provavelmente nascerd com vida, 0 ordenamento juridico
desde logo preserva seus interesses futuros, tomando medidas para
salvaguardar os direitos que, com muita probabilidade, em breve serdo
seus. (RODRIGUES, 1996, p.38)

Para Warley Rodrigues Belo:

O nascituro, pois, ndo é ainda uma pessoa, ndo é um ser dotado de
personalidade juridica. Todavia, hd uma expectativa de vida humana, e a lei
ndo poderia deixar de considerar tdo relevante aspecto, por isso lhe
resguarda preventivamente 03 eventuais direitos que permanecerdo em
estado potencial até a constatagdo do nascimento. (BELO, 1999, p.27)
De uma analise eminentemente civilista da situagdo do nascituro, aufere-se que 0
legislador civel tem como cerne de sua preocupagdo os direitos que o feto pode vir a adquirir,
em caso de se tornar pessoa com ©O nascimento com vida. Ndo se complementando tal

condicdo, ndio ha que se falar em quaisquer direitos ao produto da concepgao.

Apds uma andlise do importante ramo do Direito Civil, fica facilitada a tarefa de

descobrir a intencdo do legislador penal, que serd pormenorizada a seguir.

De inicio, cabe ressaltar que o Cddigo Penal ndo d4 a vida humana intra-uterina o
mesmo valor que é dado & vida humana extra-uterina. A comprovagdo dessa assertiva ¢
simples e decorre tdo-somente da verificagfio das penas cominadas aos crimes de homicidio e

aborto. Neste, a punigfo menor é de 1 a 3 anos de detencdio (no caso do aborto provocado pela

gestante ou do provocado com o seu consentimento), enquanto naquele a puni¢o simples ¢ de
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reclusdo de 6 a 20 anos. Pena de tal propor¢ic no crime de aborto sé se verifica quando
sobrevém a morte da gestante, sendo o ato criminoso praticado por terceiro, ndo havendo que
se falar nessa majoragfio pela simples morte do produto da concepgio, mas pela da propria

mulher, ser ja concebido.

Ou seja, na medida em que se verifica que para o legislador penal brasileiro matar uma
pessoa ¢ mais grave do que matar um feto, conclui-se que a vida humana intra-uterina e¢ a
extra-uterina ndo sfo bens juridicos de mesmo valor sob a otica daquele. A meu ver
evidencia-se, nesse ponto de analise, que a preocupagio central do6 diploma penal, ao punir o
crime de aborto, € resguardar, tutelar, amparar a potencialidade de vida humana independente

e autbnoma que o feto possui, e ndo a vida intra-uterina propriamente dita .

Tal constatagfio ¢ importantissima na discusséio que se travard a seguir. Ora, ao dar
pesos diferentes & vida fetal e & vida independente, parece-me cristalino que o legislador
procurou, embora ndo o tenha dito expressamente, estabelecer uma conexdo direta entre a
protecdo a vida do nascituro e a sua viabilidade extra-uterina, ou seja, a perspectiva que o feto
tem de vir a ser uma pessoa. Se assim ndo fosse, aos crimes de aborto ¢ homicidio seriam

cominadas penas idénticas, pelo simples fato de se estar retirando a vida humana de alguém.

A conclusdo a que se chega, nesse topico, é a de que, embora o nascituro nfo seja
considerado uma pessoa pela legislagfio brasileira, ha a evidente preocupagfo do legislador
em proteger a vida intra-uterina, independentemente do fato de o feto ndo possuir o status de

pessoa.

Como ja ressaltado anteriormente, entendo, embora sem o respaldo expresso da lei,
que se silencia nesse tocante, que os direitos concedidos ao nascituro estdo diretamente
condicionados a sua viabilidade de vida extra-uterina, isto €, & sua possibilidade real de vir a

ser uma pessoa. Ausente essa possibilidade, abre-se uma ampla margem para discussdes.
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6. PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS ENVOLVIDOS

Para embasar sua ADPF, a CNTS indicou ofensa aos seguintes preceitos
constitucionais na proibi¢dio da interrup¢do da gravidez: dignidade da pessoa humana (art. 1°,
111), liberdade (art.5°, 11) e saide (art.6°, caput, e art.196). Todos os dispositivos citados

encontram-se na Magna Carta brasileira.

Em contrapartida, encontra-se o direito 4 vida, que para muitos é considerado o direito

primordial e sem o qual os outros direitos nfio sobrevém.

Trata-se, sem duvida, de um caso em que direitos que normalmente sdo
complementares mostram-se agora conflitantes, o que exige do intérprete da lei um esfor¢o no
sentido da ponderacdo para verificar qual deles mostra-se mais importante ao caso concreto

que se apresenta:

6.1 O principio da dignidade da pessoa humana

Acerca da importancia dos principios disserta o jurista Celso Antdnio Bandeira de

Mello:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, dispositivo fundamental que se irvadia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a ldogica ¢ a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe dd
sentido harménico. (..)Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao principio Implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ifegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escalio do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
Jundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo
de sua estrutura mestra. (MELLO, 2000, p.748, grifo nosso)

No Brasil, a dignidade da pessoa humana constitui fundamento do Estado

Democratico de Direito, previsto no artigo 1°, inciso III, da Constituicio da Republica de
1988. Com o referido enquadramento, o legislador constituinte da a clara demonstra¢do de

que seu entendimento ¢ no sentido de que o Estado existe efetivamente em fungfo de todas as
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pessoas € ndo estas em fungdo daquele. O individuo é o cerne de preocupagdo que deve
nortear a atuacdio dos governantes, sendo o Estado (e 0s mecanismos de que este dispde, tal

como as leis) um mero instrumento para possibilitar a realizagdo dos anseios individuais.

Isso implica que toda agfio estatal deve ser orientada no sentido da satisfagdo dos
interesses de toda a pessoa humana, que € o fim em si mesma. E justamente essa caracteristica

que diferencia o ser humano de todo o resto e esti intrinsecamente relacionada ao principio
em estudo.

Para Manfredo Oliveira: "S6 o homem nio existe em fungéo de outro € por 'isso pode

levantar a pretensgio de ser respeitado como algo que tem sentido em si mesmo". (OLIVEIRA,
1992, p.23)

Nas palavras de Rizzatto Nunes: "E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o

sistema constitucional posto e o ultimo arcabou¢o da guarida dos direitos Individuais".
(NUNES, 2002, p.45)

O citado autor exalta "a dignidade da pessoa humana como uma conquista da razio,

etico-juridica, fruto da reagfio a histéria de atrocidades que, infelizmente, marca a experiéncia
humana". (NUNES, 2002, p-48)

A dignidade ¢ inerente a todo ser humano, independentemente do prestigio ou posi¢io
social de cada um, sendo certo que o que os ordenamentos juridicos fazem ¢ buscar respaldar

tal caracteristica, tal esséncia, de modo que o meio social no qual esté inserido o ser humano

ndo a viole.

O autor HeLner Bielefeldt, ao tratar da tutela igualitdria desse principio, assim
disserta:

A inegociabilidade da dignidade implica em exata igualdade de dignidade
humana, mesmo que haja diferenciacdo social por prestigio ou posicdo. A
moderna busca por igualdade encontra seu Jundamento ético na
conscientizagdo dessa dignidade humana, que se sobrepde a todas as
posicbes. (BIELEFELDT, 2000, p.84)

Enfim, ¢ caracteristico do principio em tela o fato de ser garantia de toda a pessoa

humana, ndo sendo importante o seu status social.

A dignidade representa a base dos textos fundamentais sobre os Direitos Humanos em




35

todo o mundo. A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, nascida de um
ambiente poOs 28 Guerra Mundial em que a preocupagéo com O individuo era evidente,

preconiza em seu art.1° que "todos os homens nascem livres e iguais em dignidade”.

Nio é de se desprezar o conteudo e simbolismo contidos no referido dispositivo legal,
ndo s6 por ter sido uma resposta objetiva ao clamor mundial que havia por um ambiente de
paz e fraternidade apés as destruigBes provocadas pela guerra, mas principalmente por

constituir um ideal a ser alcangado por todos 0s povos e nagoes.

A dignidade da pessoa humana nunca foi e jamais poderd ser conceituada de maneira
fixa ¢ determinada, o que ndo se harmonizaria com o pluralismo e a diversidade de valores
que se manifestam nas diversas sociedades contemporéneas e ao longo do tempo. Trata-se,
pois, especialmente em relagdo ao seu conteudo, de um conceito em permanente processo de

construgio e desenvolvimento, voltado as necessidades atuais diversas dos individuos em

cada tempo na Histéria.

Ha4, todavia, esforgos na doutrina e literatura juridicas no sentido da busca da melhor

delimitac@io do preceito. O constitucionalista Alexandre de Moraes assim tenta elucidar um

conceito:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsdvel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, 'constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo estatuto
Jjuridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanio
seres humanos. (MORAES, 2000, p.60)

Para o Mestre em Administragio Hospitalar e da Satde, Christian de Paul de

Barchifontaine, a dignidade:

¢ um principio moral baseado na finalidade do ser humano e ndo na sud
utilizacdo como um melo. Isso quer dizer que a dignidade humana estaria
baseada na prépria natureza da espécie humana a qual Inclui,
normalmente, manifestagbes de racionalidade, de liberdade e de finalidade
em si, que fazem do ser humano um ente em permanente desenvolvimento na
procura da realizagdo de si proprio. Esse projeto de auto-realizagio exige,
da parte de outros, reconhecimento, respeito, liberdade de acdo e ndo
Instrumentalizacdo da pessoa. (BARCHIFONTA INE, 2004, p.24, grifo

HOSS0)

O contetido da dignidade da pessoa humana, segundo Ingo Wolfgang Sarlet traduz-se em:




um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
sauddvel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsdvel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos. (SARLET, 2004, p. 60)

Diante da analise anteriormente efetuada, a proibig8o da antecipagfio do parto de feto
anencefalico estaria, na visdo das pessoas contrarias a sua puni¢io pela lei, ferindo o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana na medida em que a submissdo a vontade
estatal denegatoria resultaria em violéncia as vertentes do principio em comento, de forma
fisica, moral e psicologica. Isso porque a mulher seria obrigada a suportar o transtorno de
manter uma gestagdo cujo produto nfio tem perspectiva de vida que possa ser tida como

razoavel e tampouco qualidade de vida minima.

Relacionando o principio em foco com o caso da anencafalia, escreve o Conselheiro
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ao qual ja se fez referéncia neste

trabalho, Arx Tourinho:

Efetivamente, o principio da dignidade da pessoa humana é bdsico na
interpretacdo da ordem normativa e serve de luzeiro para desvendar
caminhos, que alguns ndo véem ou teimam em ndo vé-los, sob o enfoque de
concepgdes que, contraditoriamente, negam o mencionado principio. A4
gestante de um feto anencefdlico basta que se lhe conceda a eficdcia do
principio da dignidade da pessoa humana. E, para assim agir, basta que se
lhe reconheca o direito de- interrup¢do terapéutica de uma gravidez,
marcada pela patologia, que constrange e perturba a ciéncia e os homens.
(TOURINHO, 2004)

De fato, independentemente de se adotar uma posigdo conservadora ou liberal nessa
situaglo, contrdria ou favoravel & interrup¢iio da gravidez, nfio hd como negar que os
transtornos, sobretudo psicolégicos, & gestante que tera o filho em seus bracos por alguns
momentos, se ele nfio vier a falecer no proprio utero materno, para depois ter de enterra-lo,
sdo devastadores. O que deveria ser uma celebragéio da vida vira um ritual de morte com o
feto anencefélico, sendo extremamente degradante e perturbador para qualquer mulher ter de

vivenciar uma situagfo como essa.

As pessoas contrérias a esse tipo de antecipagfio de parto reconhecem que, de fato, a

mée é acometida por sofrimentos terriveis. Posicionam-se, todavia, no sentido de que o direito

a vida é superior a todos os demais, o que implica em sua tutela irrestrita e absoluta. Alguns

acham inclusive que o sofrimento € inerente ao ser humano e ndo deve ser evitado, sendo que




dignifica a experiéncia humana.

Esse ¢ o entendimento inclusive de um dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
Cezar Peluso, que assim se posicionou no voto que contribuiu para a derrubada da liminar

concedida anteriormente:

O advogado (Barroso) pretende dar nova interpretacdo a velhissimas
normas de cardter penal. Mas o sofrimento ndo degrada a dignidade
humana .

... € essencial na vida humana. O remorso também é sofrimento. O sistema
Judicidrio so6 repudia o sofrimento por atos injustos, o que ndo é o caso.
(BRASIL, 2006d)

Com o devido respeito, o ponto de vista que acolhe o sofrimento como fator que
dignifica a vida humana possui alicerces inseguros no modo e contexto em que foi empregado
pelo eminente julgador, sobretudo quando se tem em vista que a dor pode ser atenuada ou até

mesmo evitada por beneficios que a medicina moderna ja é capaz de fornecer a coletividade.

Néo se nega o fato de que diante de sofrimentos dos quais ndo se pode escapar,
inerentes a experiéncia de vida humana, como a perda de entes queridos, possa-se falar na dor
dignificando e fortalecendo o individuo. Todavia, quando se estd diante de sofrimentos
previsiveis e evitaveis, ndo impedi-los, quando a pessoa envolvida assim o deseja, representa

verdadeira tortura ao individuo.

Ademais, a invocag@o que o nobre ministro da Corte maxima de Direito do Brasil faz
do remorso como forma de igual sofrimento da mulher ¢ uma falacia, bem como um respaldo
a instrumentalizac¢fo da pessoa tdo combatida pelo principio em estudo. Isso porque parte do
fraudulento pressuposto de que a gestante que se 'submete ao ato de interrupgdo da gravidez
de um feto acometido por anomalia tdo grave, se sentird culpada e sofrerd do mesmo modo

como se tivesse em seus bragos um filho que esta para morrer em breve.

Ora, nfo ha como aferir sentimentos subjetivos como os referidos anteriormente,
sendo pretensiosa a intengdo do ministro de colocar-se no lugar de todas 'as mulheres que
venham a vivenciar essa situag8o especifica e pressupor que elas' sentirdo remorso. O que
deve ser defendido aqui € o livre-arbitrio. Se a mulher acha que vai sofrer menos se

interromper a gravidez mais cedo, esse € o sofrimento menor na visdo dela, ndo cabendo ao

julgador fazer andlises superficiais e genéricas, cujo escopo Unico € respaldar o seu ja

_ formado ponto de vista.
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6.2 Direito a sande

O direito a saude esta previsto na Constituigdio Republicana de 1988, no Titulo VIII,

da Ordem Social, do Capitulo 11, da Seguridade Social.
O art. 196 da Magna Carta brasileira preconiza que

A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitdrio ds acdes e servicos para sua

promogdo, prote¢do e recuperacdo. (BRASIL, 2006a)
Como direito social que o €, o direito & satde impde a realizagio de politicas ptiblicas
direcionadas & sua protecdo e promogdo. O artigo transcrito anteriormente cristaliza essa
realidade, imputando ao Estado o dever de fornecer os servigos essenciais a saude através de

ag0es e servigos especificos.

Ademais, o art. 6° do- texto constitucional enumera a satude como um dos direitos

sociais, ao lado dos direitos & educagfo, ao trabalho e 4 moradia, dentre outros.

O direito referido possui algumas caracteristicas inerentes, tais como a universalidade,
visto que o acesso as agdes e servigos estatais basicos de saude 'deve ser igualitdrio e
extensivo a todos; a descentralizagio de sua administracio, Com a divisdo de
responsabilidades entre os entes federativos com o fim de melhoria e especializacio na
prestacdo dos servigos na 4rea; bem como a prioridade para politicas preventivas de respaldo
a saude, tais como a disponibilizagio de saneamento basico, de moradia adequada, ¢ de

alimentag@o balanceada, entre outros.

Sendo o direito & satide um direito fundamental, e sendo caracteristico deste ,o fato de
ndo s6 possuir uma dimensdio subjetiva, atribuindo direitos aos cidaddos, mas também uma
dimenséo objetiva, na qual se estabelecem os valores ou bens juridicos que devem ser objeto
de protecdo pelo Estado, os aplicadores da lei devem verificar se o referido bem juridico esta
sendo afetado por agdes ou omissdes dos poderes publicos, o que justifica o controle judicial

da constitucionalidade ou legalidade de lei ou ato normativo contrérios ao direito a saude.

Importante ressaltar que o direito em pauta é imprescindivel para a promocio de um
principio jé referido neste trabalho, o da dignidade da pessoa humana. Isso porque nio ha que

se falar em uma vida digna se nfio ha bem estar para o individuo.
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Para a Organizacio Mundial de Sande (OMS), saude ¢ o estado de completo bem estar

fisico, mental e social e ndo consistindo somente da auséncia de uma doenga ou enfermidade.

O conceito formula90 pela OMS é preciso, visto que ndo se limita a caracterizar a
satide tdo-somente como a auséneia de algum tipo de doenca detectavel e que se manifesta no
corpo humano. A defini¢do posta quebra paradigmas ate entdo solidos e representa um avango

real na busca da compreenséo do ser humano € no respeito as suas reais necessidades.

A organizagdo internacional, ao expandir o limitado conceito de outrora, afirma que a
pessoa humana deve ser cuidada de forma integral, nfo s6 pelos sintomas que se manifestam €

s detectaveis no corpo humano, mas também nos aspectos social e psiquico.

Para Christian de Paul de Barchifontaine, a saude fisica "¢ a auséncia de mutilacoes,
de lesdes, de dor, de cansago, de fome, de sede. B o desenvolvimento normal do individuo, € 0

equilibrio entre os componentes organicos. " (BARCHIFONTAINE,2004,p.36)
O mesmo autor, referindo-se a saude psiquica, assim a define:

Implica orientagdo no tempo e HO espaco, auséncia de alienagdo,
capacidade de equilibrar-se nas diversas situacdes de vida, auto-realizagdo,
abertura para o outro e para si mesmo, liberdade de pensamento, de
expressdo e de criagdo. (BARCHIF ONTA INE, 2004, p.36)
Sob tal ética, a gestante de feto anencefalico teria direito a satde, ndo compreendida a
tutela desta somente no risco que o produto da concepgdo pode vir a causar em seu COrpo.

Como ja ressaltado em momento anterior, as gravidezes de anencéfalos apresentam riscos

adicionais 4 saude fisica da mulher, em decorréncia do excesso de liquido amniotico.

Mas a gestante teria, sobretudo, 0 direito 4 satide mental, sob o aspecto do conceito formulado
pela OMS. Afinal, nfo ¢ desprezivel o transtorno psicologico que pode ser causado a uma
mulher que se vé forcada a passar por todas as fases de uma gravidez, em que cria uma
ligacdio afetiva com o feto e presencia todas as mudangas em seu COIpo, ¢ que depois tem de

presenciar a morte do filho, que tem aspecto de gente, mas nenhuma esséncia humana.
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6.3 Direito 2 liberdade

O direito & liberdade serd abordado a luz do art. 5°, 11, da CRI8S, que dispde:

'ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei".
(BRASIL, 2006a)

O referido direito, sob a perspectiva em estudo e pelo argumento desenvolvido na
ADPF ajuizada pela CNTS, seria violado na medida em que aplicada a puni¢io relativa ao

aborto quando deste ndo se trataria, diante da falta de potencialidade de vida do feto. Essa

controvérsia, sobre o fato de o Direito Penal brasileiro proteger somente a vida intra-uterina
em que ha potencialidade de vida ou qualquer vida intra-uterina sera mais bem abordada no

préximo capitulo.

O mesmo direito em pauta atende também ao viés oposto de pensamento, com a
utilizagdo de raciocinio inverso. Para essa corrente, ha indiscutivelmente aborto no caso sob
exame, pelo nfo enquadramento em nenhuma das hipéteses de aborto legal previstas no
Codigo Penal. O que estaria ferindo a legalidade, portanto, ,seria o fato de se admitir o aborto

em tal hipotese.

6.4 Direito a vida

O direito a vida esta previsto no Capitulo I, Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos, do Titulo 11, dos Direitos e Garantias Fundamentais, da Magna Carta brasileira.

Assim dispde o caput do artigo 5° da CR/88:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pals a
inviolabilidade do direite a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, ... (BRASIL, 2006a, grifo nosso)
Importante ressaltar que o direito & vida, por ser uma garantia individual, constitui
uma clausula pétrea, ou seja, ndo pode ser abolido do texto constitucional brasileiro sob

nenhum pretexto.

Nas palavras do constitucionalista Alexandre de Moraes, "o direito a vida € o mais

fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito & existéncia e exercicio
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de todos os demais direitos". (MORAES, 2003. p.63)

Para Moraes (2003) cabe ao Estado assegurar o direito a vida tanto no sentido de
permitir ao individuo continuar vivo, quanto no de proporcionar a ele uma vida digna, com

qualidade.

|14

Para Luiz Regis Prado "é evidente que O conceito de vida, para que possa SCT
compreendido em sua plenitude, compreende néo somente a vida humana independente, mas

também a vida humana dependente (intra-uterina).” (PRADO, 2004, p.103)

Para a corrente contraria & antecipagéio do parto da gestante de feto anencefalico, 0
direito 4 vida supera qualquer outro, sendo inadmissivel a sua supressdo, sob qualquer

pretexto e por mais precéria que a vida se apresente.

Dentre os defensores da interrupgdo da gravidez no caso especifico sob estudo ha uma
corrente de pensamento que entende que o feto anencefalico ndio possui vida, o que implica no
fato de que ndo ha como tutelar tal direito se ele nunca existiu. QOutra corrente entende que

ndio ha potencialidade de vida, mesmo se esta tiver havido em algum momento.

A legislagdo brasileira silencia-se quanto a esse ponto. Protege-se a vida humana

incondicionalmente ou a vida que tem um potencial minimo de continuidade?
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7. ABORTO EUGENICO OU INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ?

7.1 Conceito de aborto eugénico

O aborto eugénico (ou eugenésico) ndo € permitido pela legislagdo penal brasileira,
embora encontre amparo no ordenamento juridico de vérios paises do mundo, tais como a
Espanha, a Franca e a Inglaterra .

Para o penalista Luiz Regis Prado "essa indicagdo (eugenésica) permile o aborto
quando existam riscos fundados de que o embrido ou feto sejam portadores de graves
anomalias genéticas de qualquer natureza ou de ouiros defeitos fisicos ou psiquicos
decorrentes da gravidez.” (PRADO, 2004, p.117)

O acolhimento da defini¢iio acima formulada, em seus estritos termos, depde contra
aqueles que defendem tal modalidade de aborto, por intimeras razdes. Primeiramente, a
expressdo "riscos fundados" denota alto grau de imprecisdo, subjetividade, o que néo se
coaduna com a seguranca juridica pela qual a sociedade clama, sobretudo em um assunto
tormentoso como o do aborto. Ndo basta que haja riscos fundados, ¢ necesséria a
comprovagio por médicos de que o feto ¢ portador de anomalia genética.

Ademais, é incerto o que se quer dizer com o termo "graves anomalias genéticas”. O
que" pode ser considerado como tal para uns, pode néo o ser para outros, de modo que a
margem que se da para a discussdo ¢ grande e deve ser evitada pelo Direito. Por exemplo,
pode-se considerar que os portadores da Sindrome de Down tém grave anomalia genética, o
que autorizaria o aborto eugénico. E essa nfio ,parece ser a solugéo adequada, tanto diante de
uma analise juridica quanto sob um enfoque humanista.

Entendo que a admissfo do aborto, nos termos da defini¢do acima formulada, ndo foge
muito & idéia propagada pelo nazismo de melhoramento genético da espécie humana. Alguns
individuos possuem maiores limitagdes do que outros, mas a prote¢do a ser dada deve ser
igual a todos. N#o é papel da mie ou de quem quer que seja afirmar que a vida de outro
individuo, sob tais ou quais circunstincias, nfo vale a pena ser vivida.

Nesse sentido a ponderagio de José Nedel: “A mentalidade que acolhe a vida t80-so,
sob condigdes, ou hipoteticamente, choca-se com o imperativo ético do respeito incondicional
de que ¢ credora a vida humana." (NEDEL, 2004, p.21)

O caso do anencéfalo, todavia, apresenta-se de maneira diferente, Néo héa que se
discutir nem mesmo sobre o entendimento que se tem sobre qualidade de vida, tema muito

abrangente para ser aqui analisado detidamente. Na anencefalia é -caso. de se falar na
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auséncia de vida, o que ¢ bastante diferente, visto que ndo esta em pauta mera limitagfio do ser
humano, mas sim uma anomalia que enseja inviabilidade vital.

O conceito fornecido por Warley Rodrigues Belo ¢ diferente do anterior, ja que limita
a concepgdo do que seja aborto eugénico. Sendo vejamos:

O aborto eugénico ou eugenésico é a interrup¢do do processo de gravidez
com a conseqiiente morte do feto, por ter sido detectado nesse, através de
métodos cientificos, a existéncia de anomalias graves, Irreversiveis e
incompativeis com a vida extra-uterina. (BELO, 1999, p.79

Aqui sem duvida nfo ¢ caso de se falar em melhoramento genético, sendo o aborto

admitido somente se o feto é portador de anomalia incompativel com a vida extra-uterina.

O autor do conceito assim o explicita melhor:

Ndo se pretende, de forma alguma, a eliminagdo dos ndo desejaveis para a
espécie humana. Ndo se pretende a evolugdo genética; ndo se busca a
perfeicdo moral, fisica ou intelectual de ninguém. Nunca se cogitou a
possibilidade de eliminar o feto por qualquer tipo de doenca ou situacéo de
perigo. O que se pretende é a possibilidade que a mde, sabedora que seu
filho estd sendo gerado com ma-formagdo gendtica grave, irreversivel,
inevitdvel e incompativel com a vida pratique o ato de pardlisar uma
gravidez sem légica, onde o futuro se resume a uma gestacdo desprovida de
sua finalidade: gerar uma vida. (BELO, 1999, p.80/81)

Mas, nesse caso e diante desse conceito, ha controvérsia que envolve juristas de todo o

mundo. Para pensadores conceituados e respeitados, se a anomalia verificada no feto &
incompativel com a vida extra-uterina niio é caso sequer de se falar em aborto. Seja em fungio
da equiparagfio da situacdio do anencéfalo a doador de orgdos (pela lei brasileira) que possui
morte encefalica, seja em fungfo do entendimento de que o bem juridico tutelado pelo
legislador penal é a vida humana intra-uterina com potencialidade de continuidade de vida
extra-uterina.

Para todos os efeitos, independentemente da definigéio que se dé, mais abrangente ou
mais restrita, o aborto eugénico nfo ¢ previsto como legal pelo Direito Penal brasileiro.

Se se considerar que a antecipagiio do parto da gestante de feto anencefalico constitui
aborto eugénico, estaremos diante de uma situago que € punida pela nossa legisla¢do, sendo
certo que ndo estd prevista como uma das causas de abortos tidos como legais pelo CP.

Por esse entendimento, justificam-se as decisbes tomadas por viarios Orgios
Jurisdicionais do pais, inclusive o STF, no sentido de que permitir o aborto eugénico no Brasil
seria criar uma terceira excludente de ilicitude, estando o Poder Judiciario a substituir o
Congresso Nacional na elaboragéo de leis.

Mas ha teses consistentes no sentido de que néo se deve falar na existéncia do referido

crime, pela falta de bem juridico a ser protegido.



7.2 Da tese de inexisténcia de aborto pela equiparacéiio entre o anencéfalo e o doador de

orgios

O Direito Penal deve ser interpretado e aplicado com um enfoque claro: o da tutela do
bem juridico que se quer proteger.
Acerca desse ponto de vista, assim se manifesta Adel EI Tasse:

Abordando o Direito Penal sob o enfoque da tutela do bem juridico, tem-se,
entre outras, uma importante repercussdo na andlise da tipologia penal,
posto que os tipos proibitivos estardo sempre se voltando para a protegdo de
bens juridicos, de sorte que é fundamental, quando da incidéncia da norma
criminalizadora, perquirir se a mesma é realmente aplicdvel, ndo somente
sob o ponto de vista da gramaticalidade, mas da efetiva existéncia de lesdo
ou exposicdo a perigo de bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico-
penal. (EL TASSE, 2004, p.33)

O bem juridico tutelado, no crime de aborto, € primordialmente a vida humana intra-

uterina. O desenvolvimento do raciocinio para a solugfo do problema que se apresenta deve
ser pautado na analise seguinte: deve a vida humana intra-uterina do anencéfalo ser protegida

ou ndo ha que se falar em protecdo nesse caso, diante da auséncia de vida?

Hé uma corrente de doutrinadores que entende que ndo ha que se usar a terminologia
aborto no caso da interrupgéo da gravidez de feto anencefalico, pelo simples fato de que o feto
portador de tal anomalia j4 estaria morto.

Nas licdes de Adel EI Tasse, que compartilha desse posicionamento:

O bem juridico é fundamento para a propria existéncia do tipo, sua auséncia
importa em falta de conduta juridicamente relevante pela auséncia de
preenchimento das exigéncias tipologicas consideradas em toda a sua
extensdo. (EL TASSE, 2004, p,33) )

O autor supracitado faz uma andlise da Lei 9.434/97 (Lei de Transplante de Orgios),

dispondo que a referida norma autoriza a realizagdo de transplantes mediante uma condigdo: a
de que ocorra a morte encefalica do paciente (art.3°). O feto, embora com algumas fungdes
vitais presentes, por ndo possuir sistema encefilico, seria um ser juridicamente morto, na
visdo do autor. Este desenvolve a ponderagio de que "caso nfio se considerasse, portanto, a
morte encefalica como a morte do ser humano, teria que se concluir que no Brasil tem-se feito

aretirada de o6rgios de pessoas ainda vivas." (EL TASSE, 2004, p.36)

A doutrina especializada, ao analisar a Lei de Transplante de Orgos, tem disposto

como o fez Ana Claudia Piraja Bandeira, citada por Adel EI Tasse: "quando morre o
encéfalo, cessam todas as atividade do cérebro e do sistema nervoso central, atingindo a

estrutura encefélica. Assim, o ser humano deixa de existir." (BANDEIRA apud EL TASSE,
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2004, p.36)

O ponto de vista dessa corrente de doutrinadores resume-se na seguinte ponderago:
apos a morte encefilica ndo existe mais possibilidade de existéncia auténoma do ser, nfo ha
tampouco chance de progressdo a um quadro de :existéncia normal. O feto anencefélico, por
ter o sistema encefélico definitivamente comprometido, equipararia-se ao doador de 6rgfos
que, para os efeitos legais no Brasil, ¢ um ser juridicamente morto.

Finaliza Adel EI Tasse, acerca da inexisténcia de bem juridico a ser tutelado na,
interrupgdo da gravidez de feto anencefalico: "qual a tutela exercitada pelo Direito Penal se o
aborto protege a vida e na anencefalia ndo h4 vida a proteger? A verdade é que néo se tutela
nada." (EL TASSE, 2004, p.37)

Estar-se-ia, portanto, diante de hipétese de crime impossivel, previsto no artigo 17 do
Cddigo Penal brasileiro, sendo evidente a absoluta impropriedade do objeto material. Como ja
salientado, o aborto é punido em fun¢do da protegfio & vida do nascituro e, no caso da
anencafalia, ndo hd vida a ser respaldada, ou seja, ndo ha bem juridico a ser tutelado .

Trata-se de um argumento absolutamente consistente, diante da equiparacgo entre duas

situa¢des cujo resultado constatado é o mesmo, embora se verifique no Brasil tratamento

diferenciado nos dois casos .

7.3 Da tese de inexisténcia de aborto pela falta de potencialidade de vida do feto

Mesmo néo se considerando que o feto anencéfalo esteja juridicamente morto, diante
da ndo admiss&o da analogia entre a situagdo do paciente com morte encefilica e a do feto,
ainda assim, segundo alguns doutrinadores, pode-se :considerar que ndo ha aborto
independentemente disso.

De acordo com essa perspectiva, embora o feto ainda nio esteja clinicamente morto,
ainda assim nfio ha bem juridico a ser tutelado na antecipag@o de parto do anencéfalo, em
raz&o da auséncia de possibilidade de continuidade de vida extra-uterina deste .

Esse o argumento utilizado pela CNTS e o entendimento exposto pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Uma vez mais recorro ao voto do relator da matéria na OAB, Arx Tourinho, ,que

assim se pronunciou:

Nosso Codigo Penal ndo conceituou aborro. Menciona-o, tipificando
condutas, porém, sem afirmar o que, efetivamente, seja. Isso foi deixado
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para a doutrina e a jurisprudéncia. E, por esse dngulo, constata-se que s6
pode haver aborto, se hd possibilidade de vida ¢ de sobre vida Ndo ¢
aceitdvel que se saiba, previamente, que o Jeto ndo possui qualquer
condicdo de sobrevida e, ainda assim, se tenha como aborto a inferrupcdo
da gravidez, que pressupde a existéncia de outro ser que tenha possibilidade
de vida prépria. (TOURINHO, 2004)

Essa me parece a conclusio mais adequada a qual se chega nessa matéria. N&o ha que
se falar na existéncia de crime de aborto pela simples atipicidade da conduta de interrup¢do da
gravidez de anencéfalo. Embora o legislador penal ndo tenha conceituado o crime de aborto,
tampouco explicitado o bem juridico que se quis proteger, é possivel verificar a sua real
inten¢do pela andlise integrada dos 'dispositivos penais e constitucionais.

Todos os fatos apontam para a seguinte realidade: a protecdo que se da a vida humana
intra-uterina se justifica pela potencialidade que o produto da goncepgdo tem de vir a ser uma
pessoa. Se assim ndo o fosse, como ja ressaltado, aos crimes de aborto e homicidio seriam
cominadas penas idénticas, pela simples eliminag¢fo de uma vida, incipiente ou nfo.

Uma vez constatado, por exames neonatais precisos, que o feto nfio tem perspectiva de
tempo de vida independente tido como relevante, o que se aplica a
100% dos casos, ndo ha bem juridico a ser tutelado.

Nesse caso especifico hd do mesmo modo, no meu entendimento, a aplicagdo do artigo 17 do

Codigo Penal, também em razdo da absoluta impropriedade do objeto.
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8. CONCLUSAO

Na elaboracdio deste trabalho procurou-se analisar a questfio da interrupgéo da gravidez da

gestante de feto anencefélico sob diferentes aspectos e sob diversas concepcdes .

Foi feita uma abordagem acerca de diferentes vertentes do tema, com atenc¢fio ao que o
legislador pétrio dispds, bem como em respeito e obediéncia aos pardmetros da Justica que se

quer atingir e disponibilizar a sociedade.

No Brasil verifica-se a preocupante difusdo do chamado "fetichismo lega™, ou seja, do
aspecto demasiado e excessivo que juizes e tribunais tém pelo que dispde os textos
normativos. Ndo ha davida de que estes representam importante instrumento de seguranca

juridica, que ¢ essencial a um Estado Democrético de Direito.

Deve-se, no entanto, se atentar para o fato de que as leis existem em fungfo da Justica
e para garantir a Justica. Se tal escopo nfo estiver sendo alcangado, cabe aos 6rgfos
jurisdicionais uma movimentagfo no sentido de atingi-Ia, independentemente da existéncia de

normas escritas.

Aos referidos orgfos (individuais ou coletivos) nio cabe a fungdo de meros
aplicadores da lei, mas principalmente a de guardides da Justica. Se assim nio fosse, nio seria
necessaria a contratagdo de profissionais do Direito para o exercicio de tal fungfo, visto que

qualquer um poderia com facilidade ler o que a lei diz e aplicar ao caso concreto.

As leis so feitas para que se consiga atingir mais efetivamente a Justica. Se esta nfio
esta sendo alcancada, em virtude de defasagem normativa ou por outro motivo, cabe ao juiz a

aplicagéo dos preceitos que correspondam ao que de fato & justo.

O argumento facil muitas vezes utilizado por juizes, desembargadores e ministros do
nosso pais, de que nédo cabe ao Poder Judiciario exercer a fungéo legislativa que ¢ privativa do
Poder Legislativo ¢ correto, mas ha inimeros casos em que tal abordagem & feita

indevidamente, como forma de isengfio da responsabilidade social inerente a fungéo judicante.

Importante salientar que o nosso Cddigo Penal foi decretado em 1940, ou seja, muitas

situa¢bes imprevisiveis ao tempo da atividade legislativa sdo agora uma realidade que nfo
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podemos ignorar. Serd que o Poder Judicidrio tem de ficar inerte até que se edite um novo
Codigo Penal, ou serd que deve, a luz de principios constitucionais e de parametros de Justica
adequar as leis aos casos novos que se apresentam? Essa iiltima &, sem dtvida, a atitude pela

qual a sociedade brasileira clama.

Tal reflexdo ¢ valida, mesmo no caso da interrupgiio da gravidez, da. gestante de feto
anencefalico, no qual conclui-se pela inexisténcia de bem juridico a ser tutelado e na
conseqiiente auséncia do crime de aborto por atipicidade, ndo havendo a necessidade de se

falar na criagdo de uma nova excludente de ilicitude.

A derrubada da liminar concedida pelo Ministro Marco Aurélio Melo, que autorizava
a antecipagfo do parto de anencéfalos mediante a comprovagio médica de tal situagéo,
representa um retrocesso no campo juridico brasileiro, o que demonstra ser o Brasil um pais
ainda estreitamente ligado as influéncias religiosas. Tais amarras devem ser rompidas, sob
pena de universalizar impor a todos os individuos concepgdes transcendentais que ndo sdo

compartilhadas pelos nfo-religiosos .

Nada impede que uma mulher, movida por sentimentos religiosos de cren¢a na vida
eterna e obediéncia ao curso natural dos acontecimentos, n3o queira se submeter a interrupgio
da gravidez de feto com a anomalia em estudo. O que nio se pode admitir é que ndo seja dado
as gestantes que possuem crenga diversa e ponto de vista diferenciado, op¢do para escolher

um outro caminho.

Sobretudo quando esse percurso que se escolhe é perfeitamente plausivel e razoavel,
diante da atenuagdio de sofrimentos infiteis e majorados, pela analise que ja foi feita de

impossibilidade de continuidade de vida extra-uterina do produto da concepgio.

Espera-se, ao fim deste trabalho, que tenha sido dada uma pequena contribuicfio a
abordagem desse tema, cuja melhor solugdo ainda n#o foi encontrada por nosso ordenamento
juridico. O fato que hoje se verifica no pais, de a gestante ter de ajuizar individualmente uma
ac¢do requerendo a interrupgdo de sua gravidez, mostra-se muitas vezes ineficaz e é sempre um
motivo a mais de desgaste emocional e fisico a ela, tendo o Direito a obrigagdo de tentar

resolver tal situagdo da maneira mais satisfatéria para os envolvidos, sobretudo para a mie.
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