DATANTA T
YAIANA |1

MAGISTRADOS VIREITo pog VOCACH

D A B A H 1 A

ESCOLA DE MAGISTRADOS DA BAHIA
FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE POS GRADUAGAO EM DIREITO DO ESTADO

BALTAZAR MIRANDA SARAIVA

ANENCEFALIA FETAL.:
Seria possivel a desconstituicao de um tipo penal (aborto),
tendo como fundamento preceitos constitucionais?

Salvador



2011



BALTAZAR MIRANDA SARAIVA

ANENCEFALIA FETAL.:
Seria possivel a desconstituicao de um tipo penal (aborto),
tendo como fundamento preceitos constitucionais?

Artigo cientifico apresentado ao Programa de Pos-
Graduacgao em Direito da Escola de Magistrados da
Bahia, em parceria com a Faculdade Baiana de
Direito, como requisito para obtencdo do grau de
especialista em Direito do Estado.

Orientador: Prof®. Fabio Periandro

Salvador
2011
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Seria possivel a desconstituicao de um tipo penal (aborto), tendo
como fundamento preceitos constitucionais?

Baltazar Miranda Saraiva
Natural de Bertolinia - Pl. Bacharel em Direito, Universidade Catdlica do Salvador -
UCSAL. Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Titular da 32
Turma Recursal de Pequenas Causas de Salvador, com atuacdo em todo o Estado
da Bahia.

RESUMO

Pretende o presente trabalho discutir a possibilidade da desconstituicido de um tipo
penal (aborto), tendo como fundamento preceitos constitucionais, tais como o
principio da dignidade humana e o direito a vida. Tendo como ponto de partida a
ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Constitucional) n°® 54, levada a
julgamento junto ao Supremo Tribunal Federal, investiga-se a controvérsia levantada
pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), que pretende,
com a agao, evitar a criminalizagcao dos profissionais da area da saude pela pratica
de aborto, na hipotese de gestacdo de feto com anencefalia, além de estender os
efeitos da decisdo as gestantes. Sem sombra de duvida, opinides diversas foram
apresentadas, algumas em audiéncia publica, enriquecendo o debate travado. O
método de pesquisa adotado no trabalho foi, principalmente, o exame do processo
da ADPF citada, mediante pesquisa na internet, no sitio do Supremo Tribunal
Federal, além de outros sitios, encontrados em busca na rede mundial, tais como:
bibliotecas online Dominio Publico, UNICAMP, USP, etc. Soma-se, ainda, a
pesquisa doutrinaria, ndo distante da controvérsia que acompanha o tema. A
sociedade brasileira se encontra dividida sobre a matéria em discussdo, com
influéncia das diversas vertentes religiosas, que apresentaram forte atuagéo junto ao
Tribunal Constitucional, pleiteando a admissdo como a amicus curie. Durante o
curso do julgamento da ADPF, se observa diversas manifestagcdes favoraveis,
inclusive de Ministros de atuacdo destacada naquela Casa da Justica. Ao final,
conclui-se que a matéria abordada tende a ser aprovada, mesmo estando hoje a
Suprema Corte incompleta, contando com apenas dez Ministros.

Palavras-chave: Aborto; Anencefalia; Direito a Vida; Principios da Dignidade
Humana; Arguicio de  Descumprimento de  Preceito  Fundamental;
Descriminalizacéao.

ABSTRACT

The present work aims to discuss the possibility of a criminal offense deconstitution
(abortion), with the constitutional basis, such as the principle of human dignity and
right to life. Taking as its starting point the ADPF (Allegation of Breach of



constitutional precept) N° 54, brought to trial before the Supreme Court, investigates
the controversy raised by the National Confederation of Health Workers (CNTS),
which intends to action avoiding the criminalization of health care professionals for
abortion, in case of pregnancy of a fetus with anencephaly, and extends the effects
of the decision to pregnant women. Without a doubt, different opinions were
presented, some in open court, enriching the debate. The research method adopted
in the study was primarily examining the process of ADPF quoted by internet
research at the site of the Supreme Court, and other sites found on the worldwide
web in search, such as online libraries Public Domain , UNICAMP, USP, etc. Soma is
also the doctrinal research, not far from the controversy that accompanies the theme.
Brazilian society is divided on the matter under discussion, with various strands of
religious influence, which showed strong performance in the Constitutional Court,
claiming the admission as amicus curie. During the course of the trial of ADPF, we
observe several demonstrations in favor, including Ministers of outstanding
performance in that House of Justice. Finally, we conclude that the subject matter
dealt tends to be passed, even though the Supreme Court today incomplete, with
only ten ministers.

Keywords: Abortion; Anencephaly; Right to Life; Principles of Human Dignity;
Allegation of Breach of Fundamental Precept; Decriminalization.

1. INTRODUCAO

Embora anencefalia seja um assunto sumamente complexo e o indice de fetos
anencéfalos no Brasil seja significativo, ndo ha registro de grande aprofundamento

na discusséao tanto por parte da doutrina quando dos 6rgaos juridicos do Brasil.

Porém, depois de uma decisao liminar favoravel do Supremo Tribunal Federal - STF,
ocorreu grande repercussao e varias opinides sobre a ilicitude, ou ndo, do aborto de

fetos anencéfalos foram sendo emitidas.

Ao tratar de um assunto dessa magnitude, é necessario uma definicdo sobre o que

significa anencefalia e os problemas que ela traz.

Segundo o entdo Deputado Federal e professor titular de ginecologia da

Universidade de Sao Paulo - USP José Aristodemo Pinotti:

A anencefalia é resultado da falha de fechamento do tubo neural,
decorrente da interacao entre fatores genéticos e ambientais, durante
o primeiro més de embriogénese. O reconhecimento de concepto



com anencefalia é imediato. Nao ha ossos frontal, parietal e occipital.
A face é delimitada pela borda superior das orbitas que contém
globos oculares salientes. O cérebro remanescente encontra-se
exposto e o tronco cerebral é deformado. Hoje, com os
equipamentos modernos de ultra-som, o diagndstico pré-natal dos
casos de anencefalia tornou-se simples e pode ser realizado a partir
de 12 semanas de gestacdo. A possibilidade de erro, repetindo-se o
exame com dois ecografistas experientes, €& praticamente nula
(LIMA, 2007).

Ao escrever sobre os fetos anencéfalos, Lima (2007), diz que na maioria das vezes,
a anencefalia inviabiliza a possibilidade de vida extra-uterina, podendo apresentar

grau variado de ma formacéao e destruicao dos esbogos do cérebro exposto.

O autor ainda afirma que na gravidez de fetos anencéfalos, as gestantes contraem

varias complicagbes como, por exemplo:

» Deslocacao da placenta

» Trabalho de parto demora de duas a trés vezes mais

» Trés a cinco vezes maior, tem sido a incidéncia de hipotonia uterina e
hemorragia no pos-parto.

* Pelo fato da mulher ndo amamentar, também a involugéo uterina € mais lenta,

suscitando sangramentos.

Nos fetos que nascem anencéfalos, 75% deles ja@ nascem mortos e 0s que
sobrevivem tem uma expectativa extra-uterina de no maximo 48 horas. Existem
casos de alguns que nasceram e conseguiram sobreviver alguns dias. No Brasil
existe um caso isolado de um bebé que conseguiu sobreviver trés anos, mas o seu
desenvolvimento fisico era inferior ao de sua idade e ele ndo podia falar, andar e
enxergar. Diferente de outras anomalias, na anencefalia ndo existe um gene
responsavel, e ocorre com maior quantidade em fetos do sexo feminino. Existem
evidencias que a diminuicdo do acido folico, um tipo de vitamina B, pode agravar os
casos de anencefalia, razdo pela qual os médicos passam para as pacientes uma

dieta rica em esse tipo de vitamina (LIMA, 2007).



No Brasil, por ter um sistema de saude tao precario, os indices de fetos anencéfalos
chegam a 18 para cada 10 mil nascidos vivos, um numero considerado elevado, ja
que no Brasil nascem anualmente entre 2,7 a 3,0 milhdes de bebés (LIMA, 2007).

A maternidade como fator preponderante para a realizagdo de grande parte das
mulheres deve ser pensada e fatores que possam influir psicologicamente neste

processo deve ser considerado.

A frustragdo decorrente de uma gravidez em que o filho tdo esperado tenha apenas
algumas horas de vida pode ser evitada em nome do principio da dignidade

humana.

Por outro lado, em um Pais catdélico como o Brasil, observa-se a dificuldade em
aprovacao da descriminalizacdo do aborto anencefalico, apesar do Ministro Relator
Marco Aurélio Mello acreditar que ira prevalecer em votagdo na corte a tese que

permite a interrupg¢ao da gravidez em casos de fetos anencéfalos.

A Igreja Catodlica, por exemplo, em consonancia com a diretriz estabelecida pelo
Vaticano, define aborto como crime abominavel (fandum crimen, GS, 51), inclusive

na hipétese de feto anencéfalo.

O foco do presente trabalho estd, diante das enormes controvérsias que o tema tras
consigo, em questionar se a descriminalizagdo do aborto, na hipétese de ser o feto

anenceéfalo, repercute positivamente no mundo juridico e na sociedade.

Trazer a definicdo de aborto foi o ponto de partida do trabalho para, em seguida,
analisar as pecas que compdem a ADPF 54, tal qual a peticdo inicial, de lavra do
eminente jurista Luis Roberto Barroso, os pareceres da Procuradoria Geral da
Republica e da Advocacia Geral da Unido, além de votos de Ministros, personagens

ativas do drama que se descortina.

Portanto, a pesquisa bibliografica foi o método adotado, indo além das obras
doutrinarias disponiveis, para beber na fonte da discuss&o pioneira travada junto a

Suprema Corte.



A hermenéutica juridica, em relacado ao tema, também revelou grandes controvérsias
entre os Ministros do STF, ndo sendo demais transcrever passagem de Lénio Luiz
Streck, versando sobre compreensao e interpretacao:

O intérprete jamais chega ao texto sem um ‘ter-que-ver- prévio~ com
este: se o texto fala de poder, da justica ou da vida, o leitor/intérprete
entendera o texto em fungdo de suas préprias experiéncias sobre o
poder, a justica e a vida. Jamais havera, pois uma leitura ingénua,
porque o intérprete leva consigo uma compreensao prévia daquilo
que quer compreender. Entre essa compreensido prévia do texto
(fato, norma, etc) se da, pois, uma relagao de circularidade tipica, um
circulo que pode frustrar a compreensédo definitiva, porém que é
certamente algo positivo, por que ndo ha forma de entender uma
coisa que nao seja inserindo-a em uma bagagem de conhecimentos
prévios que permitem essa coisa desdobre todo o sentido que
encerra (STRECK, 2001, p. 264).

Também em licdo de Barroso (T. Il, 2003, p. 29), que diz “os principios

constitucionais, explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos valores abrigados no

ordenamento juridico”.

O artigo 5° da Constituicdo Federal, em seu inciso XXXV, afirma que n&o sera
excluida, pela lei, a apreciacao do Judiciario sobre lesdo ou ameaca de lesdo a
direito. A isso se soma a constitucionalizagdo de um grande numero de matérias,
entre elas a interpretacdo baseada na observacao dos preceitos constitucionais, em

especial aqueles que compdem as garantias individuais.

Barroso aponta possiveis solugdes para o conflito ora estudado, dando especial

destaque a técnica da ponderacéao de valores, conforme transcricéo:

A ponderacao de valores, interesses, bens ou normas consiste em
uma técnica de decisdo juridica utilizavel nos casos dificeis, que
envolvem a aplicacdo de principios (ou, excepcionalmente, de
regras) que se encontram em linha de colisdo, apontando solugdes
diversas e contraditérias para a questdo. O raciocinio ponderativo,
que ainda busca parametros de maior objetividade, inclui a selegéo
das normas e dos fatos relevantes, com a atribuicao de pesos aos
diversos elementos em disputa, em um mecanismo de concessbes
reciprocas que busca preservar, na maior intensidade possivel, os
valores contrapostos (BARROSO, T. Il, 2003, p. 57).



2. ABORTO

Aborto, palavra originaria do latim "ab" (ndo) "ortus" (nascimento), consiste na
interrupcédo da gravidez pela morte do feto ou embrido, da etapa que vai desde a
fecundacdo até o momento do nascimento, podendo ser tanto espontaneo quanto
provocado.

O aborto espontaneo ocorre quando ha um problema com o feto ou até mesmo
quando a gestante ja possui alguma doencga. E o aborto provocado ocorre quando a
gravidez esta num estado normal e a propria gestante ou até mesmo terceiros, com
ou sem seu consentimento pratica, com a manipulacdo e utilizacdo de

medicamentos ou outros meios, a interrupg¢ao da gravidez.

Segundo Ximenes (2000), o termo aborto significa interrupcdo provocada da
gravidez, mas figurativamente pode significar produgdo mal acabada. Nessa
acepcao é que se pode fazer uma analogia com o aborto anencefalico, fato que gera
controvérsia: dar a luz antes da viabilidade do nascituro, para muitas pessoas se
trata de um ato que fere um direito fundamental da vida, mais esquecem que ha

também a dignidade da pessoa humana.

O aborto no conceito de Mirabete (1998, p. 93) vai além. Para o autor mesmo “sendo
dissolvido o produto da concepgéao, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até
mumificado, ou mesmo que a gestante morra antes da sua expulsdo, ndo deixara de

haver, no caso, o aborto.”

Costa Junior (1991, p. 21) conceitua o aborto como “a interrupgédo voluntaria da
gestacdo, com a consequente morte do produto da concepgéao, ou seja, o feto.” Para
o autor ndo ha no Cédigo Penal brasileiro nenhuma distingdo entre évulo fecundado,
embrido ou feto. Classifica o aborto em trés tipos: ovular, quando realizado nos dois
primeiros meses de gravidez; embrionario, se for praticado no terceiro ou quarto més

de gestacéo; ou fetal, caso ocorra nos demais periodos.

No mundo ocidental, o objeto do aborto foi matéria presente na histéria do direito,
sendo considerado por longo periodo pratica comum em todos os povos e épocas.

No entanto, apresentou-se como marca inicial na China.



Sobre este assunto, Diniz (2008, p.33) diz que o aborto “ndo foi o instituto
considerado pratica ilegal por varias legislagdes, sendo inclusive considerado,
nestes periodos, assunto estritamente familiar.” Por isso, muitos autores afirmam
que a pratica do aborto sempre foi utilizada mundialmente, e curiosamente n&o era
considerado um ato criminoso, nem um ato doloso na visdo dos povos primitivos, era
apenas feita uma analise de cunho moral e religioso e dependendo das conclusdes

referentes aqueles casos concretos, eram aplicadas as suas devidas sancgoes.

Apesar do aborto ser realizado na Roma, devido ao grande poder concedido ao
chefe de familia romano em fungéo do patrio poder e também em razéo do feto ser
considerado parte do corpo da mae (pars viscerum matris), a Lei das Xll Tabuas e a
lei da Republica ndo abordavam e nem tao pouco cuidavam desse tema. A morte do
feto ndo era sancionada, ndo havia direito de proteg¢do a vida do feto, ou seja, ele
nao era titular de direito mais sim era tido como uma mera parte do corpo da
gestante que por ora, poderia dispor da forma que achasse conveniente o seu feto.
Assim, naquela época as praticas abortivas eram costumeiras e frequentes. Ao
passar do tempo, o aborto passou a ser considerado uma lesdo ao direito de
paternidade, desde entdo a punicao se justificou pela frustragdo das expectativas

paternas quanto a descendéncia (DINIZ, 2008).

De forma similar, Luiz Regis Prado descreve a evolugao historica do aborto como:

A pratica do aborto, durante longo lapso temporal, ndo era prevista
como delito. Predominava, inicialmente, a total indiferenga do direito
em face do aborto, considerando o feto como parte integrante do
organismo materno e, de conseguinte, deixando a critério da mulher
a decisdo acerca da conveniéncia ou ndo de dar prosseguimento a
gravidez (PRADO, 2005, p. 103).

Para os Gregos e no Oriente Médio, o aborto também nao era considerado crime, ou

seja, a gestante que assim o praticasse nao seria punida. Ja no Direito Germanico

era considerado um crime especial de homicidio, bem como certas formas de

bruxarias também eram punidas com as praticas abortivas.

O aborto passou a ser entdo reprovado na sociedade com a influéncia do

Cristianismo. Principalmente com a reforma de alguns imperadores que assimilaram



as praticas abortivas como um grave homicidio. Essa condigao levou a ldade Média
conviver com a divergéncia entre os tedlogos sobre a penalidade do aborto. A
discussao se baseava na possibilidade de um feto receber ou ndo a alma, os quais
passaram a ser divididos em animado ou inanimado. O Direito Canbnico era
absolutamente contra a pratica de aborto, pois 0 nascituro perderia sua alma antes
mesmo de ser batizada, somente seria licito caso o feto fosse inanimado.

O llusionismo, com a sua influéncia, gerou uma nova forma de se entender o aborto,
isso porque houve o abandono da equiparagao entre o aborto e o homicidio, bem
como a reducdo da penalidade quando este aborto fosse praticado pela gestante,
por motivos de honra e, também nesta fase defendiam a elaboragcdo das normas

modernas.

Segundo o doutrinador Prado (2005, p. 105), o aborto praticado pela propria
gestante ndo era crime, logo néao tipificado. No entanto quando executado por

terceiros, com ou sem consentimento da gestante se tornava uma conduta tipica.

Ele também cita que o Cddigo Penal de 1890 se tornou distinto, pois diferenciou o
aborto com ou sem expulsdo do feto, aplicando aquele uma sangdo mais grave,

tipificou o aborto praticado pela prépria gestante.

A partir dessas discussdes, o aborto passou a ser aplicado como forma de controle
do crescimento da humanidade e, como era utilizado com certa frequéncia
despertou grande desconfianca e, entdo logo surgiram os defensores que
fundamentavam baseando-se no direito de prote¢do a vida e concluiam que eram a
favor dos novos cidadaos, pois defendiam tanto o direito da sociedade na visdo de

ter novos povos, tanto quanto o direito maior da gestante, no desejo de ser mae.

De acordo com lve Seidel de Souza Costa:

No antigo Império Romano, por considerarem ser o feto parte do
corpo da mulher e de suas visceras, o ato em questdo ndo era
considerado crime. Foi o apogeu do Cristianismo que influenciou
fortemente as concepg¢des do mundo antigo, por meio de severas
punicdes atribuidas pela Biblia Sagrada aqueles infiéis que
praticassem ou se permitissem praticar o aborto. Deste entdo, o
abortamento foi erigido a categoria de crime na maior parte do
mundo (COSTA, 2007, p. 171).
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E fato que, quando o assunto a ser tratado € o aborto, ainda nos dias de hoje, as

religides de base cristd colocam-se de forma contraria a tal pratica.

Portanto tratar sobre o tema de aborto torna-se complexo, considerando que cada
pais busca solucionar da melhor forma que achar benéfico para a sociedade e,
portanto criam leis distintas com focos comuns mais analisando cada costume,

religido, cultura, condutas de cada territério.

Atualmente no Brasil a norma vigente prevé apenas duas modalidades de aborto:
as legais e as ilicitas. Elas estdo previstas nos artigos 124 a 128 do Cddigo Penal
Brasileiro, que tem como bem juridico a ser tutelado a vida do ser humano em

formacgao, procurando proteger para que este consiga desenvolver-se normalmente.

Ocorre que apesar de prever essas modalidades ainda ha discussbées quando se
tratam de gestantes que solicitam interromper gestagdes por carregarem no seu
ventre um feto possuidor de anomalia grave, pois sao pedidos que nao possuem

previsdo legal no ordenamento juridico.

No entendimento de Costa Junior, sdo seis as modalidades de abortamento:

o0 auto-aborto, aquele provocado pela gestante em si prépria,
complementando, que o terceiro que contribuir respondera pelo
mesmo crime; o aborto consentido pela gestante, correspondendo a
um crime bilateral, em que dois sdo os co-autores:. o terceiro e a
gestante consenciente; aborto provocado ndo consentido, com
previsdo penal de trés a dez anos (art.125); aborto qualificado,
segundo dispde o art. 127, havera o agravamento de um terco da
pena se, em decorréncia do aborto, a gestante vier a sofrer lesédo
corporal grave, duplica-se a pena se |lhe sobrevier a morte, ressalva-
se que agindo o sujeito com dolo, este responderia pelos crimes de
aborto e lesées ou homicidio (COSTA JUNIOR, 1991, p. 22).

A discussao que persiste no que se refere a possibilidade de realizar ou nao as
praticas abortivas, ndo esta pacificada, pois os entendimentos cristalizam o conflito
entre o aborto anencefalico frente ao direito de protecao a vida bem como também
ao principio da dignidade da pessoa humana que € um direito constitucionalmente

previsto e garantido a cada individuo.
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O aborto anencéfalo ndo deve ser confundido com aborto eugénico, por ser essa
pratica uma selegcdao de criangas que deveriam viver ou morrer por razbes de
melhoramento da raga, em detrimento daquelas que ndo detivessem os critérios

necessarios.

No caso dos abortos de fetos anencéfalos a questdo se pauta na oposi¢cao entre o
principio de liberdade da mae e o principio fundamental da vida, o principio da
proporcionalidade e da ponderacdo de valores, diferentemente da questdo que

envolve o aborto eugénico.

2.1 ABORTO LEGAL - HIPOTESES

A discussao sobre a legalidade do aborto deve partir de interesses que vao além
daqueles relacionados ao feto e a mulher. Como defende a jurista da Suprema
Corte do EUA, Ruth Bader Ginsburg (1985, p. 384)

o conflito ndo é exclusivamente entre os interesses do feto e os
interesses da mulher, estritamente concebidos, nem resume-se a
ampla questao Estado versus particular, em referéncia ao controle
sobre o corpo da mulher por nove meses. Também na balanca esta o
poder de autonomia da mulher sobre o curso da sua vida (...), a sua
capacidade de posicionar-se em face do homem, da sociedade e do
Estado como cidada independente, auto-suficiente e igual.

Para o jurista Prado a permissao do aborto corresponde a uma regra excegao.

Em sintese, parte-se de um esquema de regra-excecao: a regra é
punicdo do aborto; a excegdo, permitir o aborto em determinadas
hipoteses expressamente previstas (indicagdes), além das eximentes
comuns de responsabilidade disciplinadas pelo Cédigo Penal. [...] E
portanto uma “solugdo de compromisso”: “apenas nas hipéteses
(indicagoes, excegodes) preestabelecidas pela lei, e de conformidade
com 0s requisitos exigidos, podera ser realizado o aborto, o que
contribui para uma maior seguranga juridica (sabe-se exatamente
quando esta permitido ou ndo) e para evitar subjetivismos ou duvidas
na determinacdo de qual o interesse preponderante na situacio
concreta (PRADO, 2005, p. 118).

No Cdédigo Penal Brasileiro de 1940 apenas duas hipoteses de aborto sao

permitidas:

Art 128: Nao se pune o aborto praticado por médico:
| — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
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ll-se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

O aborto necessario ocorre quando a gravidez, se nao for interrompida, certamente
causara riscos a saude ou até mesmo a vida da gestante. Segundo o Cdodigo Penal
e sua Interpretagao Jurisprudencial (FRANCO et al., 2001, p. 2233), “as indicagbes
meédicas apontadas para a realizagdo desse aborto seriam as anemias perniciosas,
diabetes associadas pela gestacdo, tuberculoses, vémitos incoerciveis, as

cardiopatias e o cancer uterino.”

Entretanto, o legislador constatou que ndo haveria outro meio de salvar a vida da
gestante, no entendimento de Ricardo Anténio Andreucci (2008, p. 303), esclareceu

que:

Parte da doutrina entende que haveria, nesse caso, verdadeiro
estado de necessidade. Entretanto, merece ser lembrado que o
estado de necessidade somente tem lugar na presenga de perigo
atual, que nao é exigido pelo art. 128, | do Cédigo Penal, levando ao
entendimento que basta a certeza da morte da gestante para que o
aborto necessario leve o médico a isen¢éo da pena.

Assim, ao constatar por diagnostico que o feto, se permanecer no ventre da
gestante, acarretara danos a saude ou até mesmo sua morte, o agente que assim o

fizer ficara isento de pena.

Em sua doutrina Prado (2005, p. 119) cita que:

Fundamenta-se o estado de necessidade por que a conduta do
meédico visa afastar de perigo atual bem juridico alheio (vida da
gestante), cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-
se. O mal causado (morte do produto da concepgéo) € menos do que
aquele que se pretende evitar (morte da mae). E essa assertiva
resulta da propria valoracao feita pelo Codigo Penal, que confere
maior valor a vida extra-uterina que a infra-uterina.

Além disso, o legislador considerou necessario ndo punir o aborto realizado caso a
gravidez resultar de estupro, conhecido como o aborto sentimental ou humanitario
sendo este aquele quando a gravidez for resultado de um delito sexual ou da

aplicacao técnica de reproducgao assistida ndo concedida pela mulher.

Desta forma, Fernando Capez em sua doutrina cita que:
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Trata-se de um aborto realizado pelos médicos nos casos em que a
gravidez decorreu de um crime de estupro. O Estado ndo pode
obrigar a mulher a gerar um filho que é fruto de um coito vaginico
violento, dados os danos maiores, em especial psicoldgicos, que isso
Ihe pode acarretar (CAPEZ, 2004, p. 108).

Ainda segundo a obra de Luiz Regis Prado esclarece que:

Significa o reconhecimento claro do direito da mulher a uma
maternidade consciente [...] O fundamento da indicacao ética reside
no conflito de interesses que se origina entre a vida do feto e a
liberdade da mé&e, especialmente as cargas emotivas, morais e
sociais que derivam da gravidez e da maternidade (PRADO, 2005, p.
121).

Apesar das bibliografias apresentadas defenderem que estes tipos de abortos
tornaram-se excludentes de ilicitudes, ou seja, a conduta do agente que pratica este
aborto nas duas hipoteses previstas no referido codigo, sao atos licitos, autor como

Ricardo Anténio Andreucci, defende em sua obra que:

Nao se pode dizer a rigor que o cédigo penal permite o aborto
nessas hipoteses, que consistiiam em verdadeiras causas
excludentes da antijuridicidade. A melhor solugdo € mesmo a de
considerar essas hipoteses previstas em lei como causas de
exclusdo da culpabilidade, em que persistiria o crime, ausente
apenas a punibilidade (ANDREUCCI, 2008, p. 302).

Retomando o art. 128 do Codigo Penal Brasileiro € possivel se afirmar que para
esses atos sejam considerados licitos a lei exige que em ambos 0s casos esses
abortos sejam praticados por médicos, desta forma nao abrangendo a inclusao

analoga da parteira nem mesmo a invocagao do estado de necessidade.

Apesar da lei, a questdo de interrupgdo da gestacéo nesses casos ainda é muito
grave em nosso pais. Para onde estas gestantes devem ser encaminhadas e quem
deve atendé-las sdo questdes que pendem sem respostas até os dias de hoje, ja
que desde 1940 ndo se preocuparam os legisladores em regulamentar o artigo

acima citado.

Segundo o doutrinador Alvaro Mayrink da Costa sdo poucos os hospitais publicos

brasileiros que realizam abortos desta natureza:

De um lado, o retardo da documentagao necessaria autorizativa para
a comprovagdo do aborto e o prazo legal de seguranca para a
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interrupgdo da gravidez, nos primeiros trés meses de gestacao. Por
outro lado, a recusa dos médicos por crenga religiosa ou ética. Sé
quando ha risco de vida para a mulher é mais facil vencer tais
barreiras burocratico-religiosas (COSTA, 2001, p. 174).

A posicdo adotada pelo legislador brasileiro esta focada na preocupacgdo de
proteger e zelar pela vida e a dignidade da gestante, elaborando excegdes para as
regras ja previstas, levando em consideragdo a moral, honra, saude e sobretudo a

vida da gestante.

3. A ANENCEFALIA

De acordo com o Dicionario online Priberam, anencefalia significa “monstruosidade
gue consiste na falta de cérebro ou de encéfalo.” No ambito da medicina, o termo é
definido de forma mais especifica e corresponde a uma ma-formacéo rara do tubo
neural acontecida entre o 16° e 0 26° dia de gestagao, na qual se verifica "auséncia
completa ou parcial da calota craniana e dos tecidos que a ela se sobrepdem e grau
variado de ma-formagéo e destruicdo dos esbogcos do cérebro exposto" (LEMIRE et
al., 1978).

Segundo os autores, observa-se, nesse caso, a auséncia dos hemisférios cerebrais
e dos tecidos cranianos que os encerram com presencga do tronco encefalico e de
porcdes variaveis do diencéfalo. A auséncia dos hemisférios e do cerebelo pode ser
variavel, como variavel pode ser o defeito da calota craniana. A superficie nervosa é

coberta por um tecido esponjoso, constituido de tecido exposto degenerado.

Para Diniz (2001, p. 281), entende-se por anencéfalo:

um embrido, feto ou recém-nascido que, por malformagao congénita,
nao possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor, faltam-
Ihe os hemisférios cerebrais e tem uma parcela do tronco encefalico
(bulbo raquidiano, ponte e pedunculos cerebrais). Como os centros
de respiragéo e circulagao sanguinea situam-se no bulbo raquidiano,
mantém suas fungdes vitais, logo o anencéfalo podera nascer com
vida, vindo a falecer horas, dias ou semanas depois.

Lima descreve o anencéfalo como um ser incapaz de desenvolver atividades

cerebrais cognitivas, pois
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O anencéfalo carece de grande parte do sistema nervoso central. No
entanto, por preservar o tronco encefalico, ou parte dele, mantém as
funcdes vitais, tais como o sistema respiratério e o cardiaco. E
também capaz de reagir a estimulos, de manter a temperatura
corporal e de realizar os movimentos de sugacao e de degluticdo. No
entanto, as reagdes sao exclusivamente reflexas e, assim, tipicas do
estado vegetativo.

A malformacdo o incapacita para as funcbes relacionadas a
consciéncia e a capacidade de percepgdo, de cognicdo, de
comunicagao, de afetividade e de emotividade. Ele ndo apresenta
qualquer grau de consciéncia, e, por isso, jamais compartilhara da
experiéncia humana. [...] (LIMA, 2009, p. 76/77).

Chaurasia (1984, p. 168) ao falar sobre a dificuldade de classificagdo chama a
atencao para o fato de que a anencefalia ndo é uma malformacgao do tipo tudo ou
nada, ou seja, ndo esta ausente ou presente, mas trata-se de uma malformagao que
passa, sem solucdo de continuidade, de quadros menos graves a quadros de
indubitavel anencefalia. Uma classificagdo rigorosa €, portanto quase que

impossivel.

4. DIREITO X ABORTO ANENCEFALICO

Segundo Wolf (2008), nos casos de abortos anencefalicos ocorre uma divergéncia
de entendimentos sobre a matéria notadamente daquelas parcelas que se
encontram mais diretamente envolvidas no assunto, como as gestantes e os
profissionais de saude. O autor também salienta que existe interpretagdo no sentido
de considerar o feto anencefalico como um feto morto, segundo o conceito de morte
encefalica, de modo que a criminalizacdo do aborto nesses casos impede que os
pais fagam sua escolha, sendo constrangidos pela lei a continuar a gravidez. Por
outro lado, para setores mais conservadores da sociedade, a descriminalizagdo do
aborto em casos de anomalia fetal, como a anencefalia, representaria uma abertura

na legislacéo que contribuiria para a legalizagao total do aborto no Brasil.

A polemica do tema motivou as discussdes presentes e requer desse estudo
abordagens sobre o direito a vida frente ao principio da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo Federal. Dessa forma definir direito a vida e principio da

dignidade humana sao as tematicas a serem abordadas a seguir.
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4.1 DIREITO A VIDA

O direito a vida, considerado um dos direitos humanos por todas as declaragcbes
internacionais, surge como o0 mais importante deles, por ser pressuposto
indispensavel para aquisicdo e o exercicio de todos os demais direitos. E portanto
uma garantia constitucional, sendo um direito fundamental, com a protegdo e o
respeito do Estado e encontra-se previsto no capitulo de direitos e garantias

fundamentais. Esse direito ndo pode ser violado e nenhum individuo pode dispor.

Loureiro, de forma similar, relaciona o direito a vida como o primeiro de todos os
direitos naturais do homem, ao qual se vinculam o direito de viver com dignidade.

Nesse caso, para a autora,

a vida constitui fonte primaria de todos os outros bens juridicos, por
isso, a Constituicdo brasileira erigiu a vida como fonte primaria dos
direitos fundamentais e, no seu contexto, insere-se o direito a
dignidade da pessoa humana, o direito a integridade fisico-corporal,
o direito a integridade moral e, especialmente, o direito a existéncia
(LOUREIRO, 2006, p. 106).

Para Silva (2009, p. 198), o direito a vida corresponde ao “direito de estar vivo, lutar

pelo viver, de defender a prépria vida, de permanecer vivo. E o direito de n3o ter

interrompido o processo vital senao pela morte espontanea e inevitavel”.

De acordo com Moraes (2000, p. 91), “o direito a vida tem um conteudo de protegao
positiva que impede configura-lo como o direito de liberdade que inclua o direito a
prépria morte.” O autor também ressalta que o “Estado devera garantir esse direito a
um nivel adequado com a condicdo humana respeitando os principios fundamentais
da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa” (MORAIS, 2000, p. 87).

Chimenti et al. tratando do tema direito a vida cita que:

O direito a vida é considerado o direito fundamental mais importante,
condicdo para o exercicio dos demais direitos. [...] O direito a vida
abrange o direito de ndo ser morto (direito de nao ser privado da vida
de maneira artificial; direito de continuar vivo), o direito a condi¢des
minimas de sobrevivéncia e o direito a tratamento digno por parte do
Estado (CHIMENTI et al., 2006, S/P).
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No art 5°, a Constituicao Federal garante que:

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

Silva (2009, p.198). aponta a importancia da Constituicdo Federal assegurar a vida
do cidadao e ressalta que “de nada adiantaria a Constituicdo assegurar todos os
direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se

nao erigisse a vida humana num desses direitos”.

Para Bastos, a protecéo a vida segundo a Constituicdo Federal é entendida como:

A protegdo que é dada a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade é extensiva a todos aqueles que estejam sujeitos a
ordem juridica brasileira. E impensavel que uma pessoa qualquer
possa ser ferida em um destes bens juridicos tutelados sem que as
leis brasileiras Ihe déem a devida protegcdo. Alias, curiosamente, a
clausula sob comento vem embutida no préprio artigo que assegura
a igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza (BASTOS, 2001, p. 186).

Os direitos e garantias fundamentais sao inviolaveis por que ninguém podera atentar
contra a vida de outro individuo, sob pena de responsabilizacdo criminal. S&o
também irrenunciaveis e de aplicagcdo imediata porque ninguém podera dispor de
sua prépria vida almejando sua morte e de aplicagdo imediata por que podera ser

exercido a qualquer momento.

Baseado nesse principio, em se tratando de aborto por feto portador de anomalia ha
um conflito de direitos e principios 0s quais ainda se busca uma solugdo no ambito

judiciario.

4.2 PRINCIiPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Definir dignidade da pessoa humana, segundo Silva (1989), ndo € uma tarefa
simples, sdo muitas as dificuldades de uma definicdo precisa e satisfatoria,
tornando-se, no ambito de protegdo juridico-normativa, um pouco inconsistente e

motivo de controvérsias.
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Dignidade deriva do termo latino “dignitas”, que significa respeitabilidade, prestigio,
consideracgao, estima ou nobreza. Essas dimensodes significativas sao vulneraveis a
se determinar padrdes e limites, tornando a matéria controversa. No entanto, o
entendimento e a percepgao dos momentos em que a dignidade é agredida, violada,

usurpada € menos conflitante.

Para Silva (1998), sdo os pensamentos de Kant que ainda hoje inspiram os
pensamentos filoséfico e juridico, ao defender que o homem, por ser pessoa,
constitui um fim em si mesmo e, entdo, ndo pode ser considerado como simples
meio, de modo que a instrumentalizacdo do ser humano € vedada. Assim, a
dignidade n&o pode ser renunciada ou alienada, de tal sorte que ndo se pode falar
na pretensdo de uma pessoa de que lhe seja concedida dignidade, posto que o

atributo Ihe é inerente dada a prépria condicdo humana.

A Declaragdo de Direitos Humanos da ONU de 1948 fomentou o resgate da
dignidade como valor inerente a condicdo humana. O advento da Segunda Guerra
Mundial, momento histérico marcado pela violagao dos direitos do homem e pela
“‘banalidade do mal”, levou o mundo ocidental a discutir essa condigao. Isso porque,
na época, a falta de principios estabelecidos permitia se agir de forma indiferente a
qualquer juizo ético, o que chama a atencdo para a necessidade irrefutavel,
sobretudo, em razédo da decretagao pelas nagdes unidas, de impingir valores éticos

aos ordenamentos juridicos.

Nesse contexto, a dignidade passa, entéo, a ser reivindicada como principio e como
cerne dos sistemas juridicos. Através da Declaracdo Universal foi introduzida a
concepgao atual de direitos humanos e, pela primeira vez, ocorreu a acolhida da
dignidade da pessoa humana como centro orientativo dos direitos e fonte de

inspiragao de textos constitucionais posteriores:

Art. 3° - Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia de devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Para Nunes (2002, p. 46), o Estado brasileiro se fundamenta no principio da

dignidade da pessoa humana e este “é considerado como principio maior na
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interpretacdo de todos os direitos e garantias conferidos as pessoas no Texto
Constitucional”. E um Estado democratico de Direito, no qual todos os principios que
o regem devem se “basear no respeito a pessoa humana, pois esta funciona como
principio estruturante, ou seja, representa o arcabougo politico fundamental

constitutivo do Estado e sobre o qual se assenta todo o ordenamento juridico”.

E a Constituicdo Federal que garante o Estado Democratico de Direito e também o
principio da dignidade humana e seus principios especificos. Através da
Constituicdo se estabelece limites ao legislador, fazendo com que este respeite os

principios e nao lesione os bens juridicos da sociedade.

E possivel se relacionar o principio da Dignidade da Pessoa Humana como o
principio maior do direito, a viga mestra de toda a ciéncia juridica. Comporta-se
como principio regente, o verdadeiro maestro de toda a estrutura principiolégica do
ordenamento juridico. Isso porque, o principio da dignidade da pessoa humana guia-

se na perspectiva de conferir maior teor de solidariedade e justica.

Silva salienta que

A dignidade da pessoa humana € uma qualidade intrinseca,
inseparavel de todo e qualquer ser humano, € caracteristica que o
define como tal. [...] E, pois, um predicado tido como inerente a todos
os seres humanos e configura-se como um valor préprio que o
identifica (SILVA, 1998, p. 86).

Dessa forma, para o autor o significado do conceito de dignidade da pessoa humana
vai além de qualquer conceituagéo juridica, posto que a dignidade €, como dito,
condigao inerente ao ser humano, atributo que o caracteriza como tal. A auséncia de
dignidade, para Silva (1998), possibilita a identificagdo do ser humano como
instrumento, coisa, ao se violar uma caracteristica prépria e delineadora da natureza
humana. Pode promover a desqualificagdo do ser humano e ferir o principio da
igualdade, posto que é inconcebivel a existéncia de maior dignidade em relagéo a

uns do que em outros.

Como afirma a Ministra do STF Rocha (1999, p. 28):
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€ relevante ressaltar o fato de que os ordenamentos normativos,
obviamente, ndo concedem dignidade. O que eles fazem €& apenas o
reconhecimento da dignidade como dado essencial da construgédo do
universo juridico. Enquanto principio constitucional, a dignidade
permeia e orienta o ordenamento que a concebe como fundamento,
porém seu significado € muito mais amplo que a conceituagao
juridica que venha a ser adotada. A dignidade prevalece como
condicdo da esséncia humana, ainda que um dado sistema juridico
nao a conceba.

Esses principios protegidos pela Constituicdo sdo de extrema importancia para o

ordenamento juridico como também de muita relevancia para a vida em sociedade,

uma vez que impode limites entre os individuos daquele territério os quais, uma vez

violados, sofrem sanc¢des impostas pelo Estado.

5. ADPF (ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
CONSTITUCIONAL) N° 54

O ilustre advogado e professor constitucionalista Luis Roberto Barroso ajuizou, em
17.06.2004, a ADPF n° 54, representando a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude — CNTS, cuja Argulicao foi distribuida ao Ministro Marco

Aurélio para relatoria do feito.

O debate chegou a Corte Suprema, com a solicitagdo de que o aborto, em caso de
fetos que apresentem malformagdo congénita caracterizada por anencefalia, seja

contemplado pela causa de exclusao da ilicitude.

Barroso (2004, p. 1) indica como preceitos constitucionais fundamentais vulnerados:

o art. 1°, IV (dignidade da pessoa humana), o art. 5°, Il (principio da
legalidade, liberdade e autonomia da vontade) e os arts. 6°, caput, e
196 (direito a saude) e como ato do Poder Publico causador da lesdo
o conjunto normativo representado pelos arts. 124, 126, caput, 128, |
e ll, do Codigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.1940).

Em defesa da CNTS, Barroso (2004, p. 22) formulou ao STF o seguinte

requerimento principal:

que essa Egrégia Corte, procedendo a uma interpretacdo conforme a
Constituicdo dos arts. 124, 126 e 128, | e I, do Cddigo Penal
(Decreto-Lei n. 2.848/40), declare inconstitucional, com eficacia erga
omnes e efeito vinculante, a interpretacdo de tais dispositivos como
impeditivos da antecipacdo terapéutica do parto em casos de
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gravidez do feto anencefalico, diagnosticados por médico habilitado,
reconhecendo-se o direito subjetivo da gestante de se submeter a tal
procedimento sem a necessidade de apresentacdo prévia de
autorizacao judicial ou qualquer outra forma de permissao especifica
do Estado.

Como requerimento alternativo

pediu a CNTS o seu recebimento como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), uma vez que se pretende uma
interpretagdo conforme a Constituicado dos artigos 124, 126 e 128 do
Cddigo Penal, sem reducédo do texto, hipotese, portanto, que incidiria
a jurisprudéncia consagrada do STF relativamente a
inadmissibilidade desse tipo de acdo em relacdo a direito pré-
constitucional (BARROSO, 2004, p. 23).

Em pedido cautelar, afirmou a existéncia do fumus boni juris e de periculum in mora.

Também requereu que fosse concedida liminarmente medida cautelar

para suspender o andamento de processos ou os efeitos de decisdes
judiciais que pretendem aplicar ou tenham aplicado os indigitados
dispositivos do Cédigo Penal, nos casos de antecipacao terapéutica
dos fetos anencefalicos. E que se reconheca, como conseqliéncia, o
direito constitucional da gestante de se submeter ao referido
procedimento, e do profissional da saude de realiza-lo, desde que
atestada, por médico habilitado, a ocorréncia da anomalia descrita na
presente agdo (BARROSO, 2004, p. 21).

Entre os argumentos utilizados por Barroso, patrono da causa, para pedir que o STF

interprete os dispositivos do Cdédigo Penal relativos ao aborto, de tal modo que

considere atipica a expulsdo de anencéfalos do utero materno, encontram-se:

1. A anencefalia € definida na literatura médica como a ma-formacgao
fetal congénita por defeito do fechamento do tubo neural durante a
gestacdo, de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios

cerebrais e o coértex, havendo apenas residuo do tronco encefalico.

2. O legislador penal na década de 40 ndo tinha a tecnologia
necessaria para diagnosticar essas anomalias fetais, dai,
provavelmente, porque ndo estavam como hipoteses excludentes

da ilicitude e punibilidade no crime de aborto.

3. O anacronismo da legislagdo penal ndo pode impedir o resguardo

dos direitos fundamentais consagrados na Constituicao,
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privilegiando-se um positivismo exarcebado em detrimento de uma

interpretacao evolutiva e dos fins visados pela norma.

A antecipacédo terapéutica do parto de feto anencefalico ndo é
aborto.

Fere a autonomia da vontade da mulher a sua proibicdo de
antecipar terapeuticamente o parto de feto anencefalico, haja vista

a inexisténcia de norma legal proibitiva.

O feto anencefalico ndo tem sobrevida extra-uterina, porquanto nao

€ nem um nascituro.

Diagnosticada a anencefalia ndo ha nada que a ciéncia médica

possa fazer quanto ao feto inviavel.

A anencefalia é incompativel com a vida extra-uterina, sendo fatal
em 100% dos casos. Nao ha controvérsia sobre o tema na literatura

cientifica ou na experiéncia médica.

Uma vez diagnosticada a anencefalia, ndo ha nada que a ciéncia
possa fazer quanto ao feto inviavel. O mesmo, todavia, ndo ocorre
com relagdo ao quadro clinico da gestante. A permanéncia do fato
anbmalo no utero da mae é potencialmente perigosa, podendo
gerar danos a saude da gestante e até perigo de vida em razdo do

alto indice de 6bitos intra-uterino desses fetos.

10.A patologia, nada obstante, permite algumas funcdes inferiores que

11.

controlam a respiracdo, as funcbes vasomotoras e a medula

espinhal.

Embora hajam relatos esparsos sobre fetos anencefalicos que
sobreviveram alguns dias fora do utero materno, o progndstico
nessas hipoteses é de sobrevida de no maximo algumas horas

apos o parto.
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12.Nao ha qualquer possibilidade de tratamento ou reversdo do

quadro, o que torna a morte inevitavel e certa.

13.Impor a mulher o dever de carregar por nove meses um feto que
sabe, com plenitude de certeza, ndo sobrevivera, causando-lhe dor,

angustia, frustragao, importa violagao da sua dignidade humana.

14.E tortura impor & mulher situacdo de intenso sofrimento fisico e
mental, causado intencionalmente e que pode ser evitado,
mediante a convivéncia diuturna com a triste realidade e a
lembranga ininterrupta do feto dentro de seu corpo que nunca

podera se tornar um ser vivo.

15. A protecéao legal ao feto, mediante a criminalizagao do aborto, € no
sentido de resguardar a possibilidade de o feto viavel nascer com
vida. Sem a viabilidade extra-uterina, ndo ha que se falar em crime

de aborto.

16. Aproximadamente 65% dos fetos anencefalicos morrem no periodo

intra-uterino.

5.1 DECISAO LIMINAR DO MINISTRO RELATOR

Diante dos argumentos elencados por Barroso (2004), em 01.07.2004, o Ministro
Marco Aurélio, proferiu decisdo monocratica e liminar favoravel ao pleito da Argliente
— CNTS. Para isso, levou em consideragao o sucedido no Habeas Corpus n° 84.025-
6/RJ, de Relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, que foi julgado prejudicado, tendo

em vista o nascimento de feto anencefalico, com sua subseqlente morte.

O HC n° 84.025 (STF) teve como objeto o acordao do Superior Tribunal de Justica —
STJ proferido nos autos do Habeas Corpus n° 32.159, de Relatoria da Ministra
Laurita Vaz da 52 Turma, que por sua vez teve como objeto acérdao do Tribunal de

Justica do Estado do Rio de Janeiro nos auto da Apelagdo Criminal n°



24

200305005208, de Relatoria da Desembargadora Giselda Leitdo Teixeira, que,
nessa linha, teve como objeto decisdo da Justica Criminal de Teresoépolis no
processo n° 2003.061.007746-1, do Juiz Paulo Rodolfo M. Gomes. Entre a
descoberta da anencefalia e a prestagéo jurisdicional definitiva do STF ocorreu o
nascimento da crianga, pois houve o percurso de quatro instancias julgadoras.

Eis os argumentos da decisao:

Constata-se, no cenario nacional, o desencontro de entendimentos,
a desinteligéncia de julgados, sendo que a tramitagdo do processo,
pouco importando a data do surgimento, implica, até que se tenha
decisao final - proclamacido desta Corte - espaco de tempo bem
superior a nove meses, periodo de gestagdo. Assim, enquadra-se 0
caso na clausula final do § 1° em analise. Qualquer outro meio para
sanar a lesividade ndo se mostra eficaz. Tudo recomenda que, em
jogo tema da maior relevancia, em face da Carta da Republica e dos
principios evocados na inicial, haja imediato crivo do Supremo
Tribunal Federal, evitando-se decisbes discrepantes que somente
causam perplexidade, no que, a partir de idénticos fatos e normas,
veiculam enfoques diversificados. A unidade do Direito, sem
mecanismo proprio a uniformizagdo interpretativa, afigura-se
simplesmente formal, gerando insegurangca, o descrédito do
Judiciario e, o que é pior, com angustia e sofrimento impares
vivenciados por aqueles que esperam a prestacao jurisdicional.
Atendendo a peticdo inicial os requisitos que lhe sdo inerentes-
artigo 3° da Lei n° 9.882/99 -, é de se dar seqliéncia ao  processo.
Em questdo estd a dimensdao humana que obstaculiza a
possibilidade de se coisificar uma pessoa, usando-a como obijeto.
Conforme ressaltado na inicial, os valores em discussdo revestem-se
de importancia unica. A um so6 tempo, cuida-se do direito a saude, do
direito a liberdade em seu sentido maior, do direito a preservacao da
autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade
da pessoa humana. O determinismo biolégico faz com que a mulher
seja a portadora de uma nova vida, sobressaindo o sentimento
maternal. S0 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 gestagao. As
percepgdes se agugam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de
uma gestacao normal, que direciona a desfecho feliz, ao nascimento
da crianga. Pois bem, a natureza, entrementes, reserva surpresas, as
vezes desagradaveis. Diante de uma deformacéo irreversivel do feto,
ha de se langar m&o dos avangos médicos tecnolégicos, postos a
disposi¢cdo da humanidade ndo para simples insercéo, no dia-a-dia,
de sentimentos mérbidos, 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 confianga evidenciam
que fetos anencefalicos morrem no periodo intra-uterino em mais de
50% dos casos. Quando se chega ao final da gestacao, a sobrevida
€ diminuta, nao ultrapassando periodo que possa ser tido como
razdes em foco. Dai o acolhimento do pleito formulado para, diante
da relevancia do pedido e do risco de manter-se com plena eficacia o
ambiente de desencontros em pronunciamentos judiciais até aqui
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notados, ter-se ndo sé o sobrestamento dos processos e decisdes
ndo transitadas e julgado, como também o reconhecimento do direito
constitucional da gestante de submeter-se a operagao terapéutica de
parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a
deformidade, a anomalia que atingiu o feto. E como decido na
espécie.

Ao Plenario para o crivo pertinente.

5.2 APRECIAGAO DA LIMINAR PELO PLENARIO DO STF

O Tribunal, em 02.08.2004, por decisdao unanime, deliberou que a apreciagao da
matéria fosse julgada em definitivo no seu mérito, abrindo-se vista dos autos ao

Procurador-Geral da Repubilica.

Mas, antes da decisdo acima, em 23 de junho de 2004, a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil — CNBB, reportando-se ao § 1° do artigo 6° da Lei n°® 9.882/99,
solicitou fosse admitida no processo como amicus curiae, o que foi indeferido por

meio da decisdo monocratica.

5.3 PARECER DA PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA

O entédo Procurador Geral da Republica — PGR, Claudio Fonteles, em 18/08/2004,
ofereceu parecer ministerial e requereu o indeferimento do pleito formulado por

Barroso em favor da CNTS.

A linha de argumentagao que o Procurador sustentou foi no sentido de que se vingar
a tese do autor, sacrificado esta o direito a vida. Cita o caput, artigo 5° da
Constituicdo Federal, que abre o Titulo alusivo aos "Direitos e Garantias

Fundamentais, verbis:

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida...

Argumenta ser o direito a vida posto como marco primeiro, no espaco dos direitos
fundamentais. N&do coaduna com o argumento de que em casos de anencefalia ndo

ha possibilidade de vida extra-uterina, por essa razao nao ha a que permaneca a
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gestacdo. Defende que se ha normal processo de gestagao vida intra-uterina, nos

caos de anencefalia, ha o normal desenvolvimento fisico do feto.

Dessa forma, com base no artigo 2° de nosso Codigo Civil, defende que a
personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento com vida, mas a lei pde a
salvo, desde a concepg¢ao, os direitos do nascituro, por isso o direito a vida nao se

pode medir pelo tempo, seja ele qual for, de uma sobrevida visivel.

Utiliza também como argumento o artigo 1°, da Convengao os Direitos da Crianga,
momento em que reconhece o direito intrinseco a vida que tem todo ser humano

concebido. O Predmbulo desta Convencao é claro, verbis:

a crianga por falta da maturidade fisica e mental, necessita de
protecéo e cuidado especiais, ai incluida a protecao legal, tanto
antes, como depois, do nascimento.

No tocante a afetividade, questiona ser a dor temporal da gestante causa bastante a
obscurecer, e entdo relativizar, a compreensao juridica do direito a vida. Responde
ao questionamento evidenciando que n&o sao todas as gestantes que, por sua dor,
almejam livrar-se do ser humano, que existe em seus ventres maternos. Ha
gestantes, que, se experimentam a dor, superam-na e, acolhendo a vida presente
em seu ser, deixam-na viver, pelo tempo possivel. Prossegue as argumentacdes
dizendo que o sofrer uma dor, mesmo que intensa, ndo ultrapassa o por cobro a
uma vida, que existe, intra-uterina, e que, seja sempre reiterado, goza de toda a

protegao normativa, tanto sob a o6tica do direito interno, quanto internacional.

Defende ser o feto, no estado intra-uterino, um ser humano, ndo uma coisa. Conclui

o Parecer apresentando o artigo 3°, inciso | da Constituicao Federal:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Justifica que o pleito da autora impede que possa acontecer a doagao de érgaos do
bebé anencéfalo a tantos outros bebés. A morte prematura frustra a vida de outros
bebés, assim também condenados a morrer, ou a nao ver. Dessa forma, o pleito da
autora vai na contra-mao da construcdo da sociedade solidaria a que os brasileiros

aspiram, e o ser solidario € modo eficaz de instituir a cultura da vida.
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5.4 DECISOES DO PLENARIO DO STF POS PARECER DA PROCURADORIA
GERAL DA REPUBLICA

Em peca datada de 27/09/2004, o Procurador-Geral da Republica requereu a
submissao do processo ao Plenario, em questdo de ordem, para definir-se,
preliminarmente, a adequagdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental.

Em 28 deste més, o Ministro Relator Marco Aurélio proferiu despacho valendo

destacar o trecho a seguir:

A matéria em analise desagua em questionamentos multiplos. A
repercussdo do que decidido sob o angulo precario e efémero da
medida liminar redundou na emissdo de entendimentos diversos,
atuando a prépria sociedade. Dai a conveniéncia de acionar-se o
disposto no artigo 6°, § 1°, da Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de
1999:

Art. 6° (...) § 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as
partes nos processos que ensejaram a argulicdo, requisitar
informagdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para
que emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para
declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

Entéo, tenho como oportuno ouvir, em audiéncia publica, ndo so as
entidades que requereram a admissdo noO processo CoMo amicus
curiae, a saber: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, Catdlicas
pelo Direito de Decidir, Associacao Nacional Pré-vida e Pré-familia e
Associacdo de Desenvolvimento da Familia, como também as
seguintes entidades: Federagdo Brasileira de Ginecologia e
Obstetricia, Sociedade Brasileira de Genética Clinica, Sociedade
Brasileira de Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede
Nacional Feminista de Saude Direitos Sociais e Direitos
Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal, Instituto de
Biotécnica, Direitos Humanos e = Género bem como o hoje deputado
federal José Aristodemo Pinotti, este Ultimo em razdo da
especializagdo em pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia e na
qualidade de ex-Reitor da Unicamp, onde fundou e presidiu o Centro
de Pesquisas Materno-Infantis de Campinas - CEMICAMP.

Cumpre, antes dessa providéncia, elucidar a pertinéncia da medida
intentada, em face da provocagao do Procurador-Geral da Republica.
O principio da economia e celeridade processuais direciona ao
maximo de eficacia da lei com o minimo de atuagao judicante.

Ao Plenério, para designagdo de data, visando a apreciagdo da
questdo de ordem relativa a admissibilidade da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental.
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Em 27.04.2005, o Plenario do STF apreciou questbes de ordem relativas ao
cabimento da ADPF 54 e sobre a medida cautelar monocratica e liminarmente
deferida pelo Relator Ministro Marco Aurélio e decidiu por sua revogagao no que
tange a permissao do aborto, mas manteve em relagdo a suspensao dos processos

em curso, até a decisao final do STF.

Transcreve-se, a seguir, a Ementa da Questao de Ordem:

Ementa

ADPF - ADEQUACAO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - FETO
ANENCEFALO - POLITICA JUDICIARIA - MACROPROCESSO.
Tanto quanto possivel, ha de ser dada seqiiéncia a processo objetivo,
chegando-se, de imediato, a pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal. Em jogo valores consagrados na Lei Fundamental - como o
sdo os da dignidade da pessoa humana, da saude, da liberdade e
autonomia da manifestacdo da vontade e da legalidade -,
considerados a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo e os
enfoques diversificados sobre a configuragao do crime de aborto,
adequada surge a arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental. ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPCAO
DA GRAVIDEZ - GLOSA PENAL - PROCESSOS EM CURSO -
SUSPENSAO. Pendente de julgamento a argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, processos criminais em
curso, em face da interrupgdo da gravidez no caso de anencefalia,
devem ficar suspensos até o crivo final do Supremo Tribunal Federal.
ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ
- GLOSA PENAL - AFASTAMENTO - MITIGACAO. Na dicgédo da
ilustrada maioria, entendimento em relacdo ao qual guardo reserva,
nao prevalece, em arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental, liminar no sentido de afastar a glosa penal
relativamente aqueles que venham a participar da interrupcéo da
gravidez no caso de anencefalia.

O Tribunal, portanto, apreciou e julgou admissivel a acdo da ADPF. Votaram pela
admissibilidade os Ministros Marco Aurélio (Relator), Nelson Jobim (a época
Presidente) Sepulveda Pertence (a época Decano), Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Carlos Britto e Joaquim Barbosa. Votaram pela inadmissdo da ADPF os Ministros

Carlos Velloso, Ellen Gracie, Cezar Peluso e Eros Grau.

O STF ainda nao apreciou definitivamente o mérito da ADPF n° 54. Hoje, a

composi¢cado da Suprema Corte é formada pelos seguintes Ministros: Cezar Peluso
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(Presidente), Carlos Britto (Vice-Presidente), Celso de Mello (Decano), Marco
Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski,
Carmen Lucia e Dias Toffoli, sendo que estes trés ultimos nao participaram das
primeiras sessbes de julgamento desse tema. Vale ressaltar que ainda falta a
nomeagdo do 11° Ministro, em decorréncia da aposentadoria do Ministro Eros
Roberto Grau.

5.5 AUDIENCIAS PUBLICAS

O Ministro Relator ao sanear o processo, em 28 de setembro de 2004, determinou a
ocorréncia de audiéncias publicas para ouvir entidades e técnicos nao s6 quanto a
matéria de fundo, mas também no tocante a conhecimentos especificos a

extravasarem os limites do préprio Direito.

O Ministro Marco Aurélio designou a realizagao de audiéncia publica nos dias 26, 27
e 28 de agosto de 2008, no total de quatro sessdes. Além das parte ja apontadas no
item 5.4, na transcricdo do despacho do Ministro, acolheu o requerimento do
deputado federal Luiz Bassuma, presidente da Frente Parlamentar em Defesa da
Vida - Contra o Aborto, que foi incluido na audiéncia de 28 de agosto de 2008.
Foram ouvidos representantes de 25 diferentes instituicbes, ministros de Estado e
cientistas, entre outros. Esta foi a terceira audiéncia publica promovida na histéria da
Corte.

Em publicacéo do site Saudenet (2008), € veiculada a posigao adotada pelo Ministro
Marco Aurélio quando do encerramento das audiéncias publica da ADPF 54. O
Ministro considerou que a audiéncia foi "norteada pela espontaneidade e pela
liberdade em seu sentido maior". Declarou que todos os pronunciamentos se
encontram devidamente registrados, irdo ser utilizados para confeccionar o relatério

e voto, e serdo encaminhados aos ministros do Supremo.

Considerou a audiéncia um fato relevante por permitir que a Corte conclua o
processo com mais seguranga e que atenda aos interesses da sociedade em gera, e

afirmou que o STF visara a preservagao da saude fisica e psiquica da mulher.
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5.6 PARECER DA PROCURADORA GERAL DA REPUBLICA, DEBORAH
MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA

Em 06/07/2009, a Procuradora Geral da Republica, Deborah Macedo Duprat de
Britto Pereira, em exercicio, opinou integralmente pela procedéncia da ADPF 54,
sugerindo que seja dada interpretagdo conforme a Constituigdo aos dispositivos do
Cdodigo Penal indicados na peticdo inicial, de forma a declarar a
inconstitucionalidade, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, da exegese de
tais preceitos que impegam a realizagcdo voluntaria de antecipacéo terapéutica do
parto de feto anencefalico, desde que a patologia seja diagnosticada por médico
habilitado, reconhecendo o direito da gestante de se submeter a este procedimento

sem a prévia autorizagao judicial ou de qualquer 6rgao estatal.

A Procuradora reconhece ser a anencefalia patologia incuravel, incompativel com a
vida extra-uterina e pode ser diagnosticada em 100% dos casos. Descreve como
uma ma-formagao congénita que impede a formagado do sistema nervoso central,

responsavel pela consciéncia, comunicagao, pensamento, emogoes.

Argumenta também sobre o risco a saude e a vida da gestante em gravidez de feto

anencéfalo, e os abalos psiquicos que tendem a acarretar.

Adverte que os debates dos autos devem se pautar em argumentos juridicos, éticos
e cientificos, evitando-se argumentagdes de cunho religioso, principalmente, em se

tratando de um Estado laico e pluralista.

Ressalta que as questdes discutidas nos autos advém do anacronismo da legislagéo
penal brasileira, datada de 1940, quando ainda ndo se era possivel diagnosticar a
viabilidade da vida extra-uterina do feto, por falta dos recursos tecnoldégicos hoje
existentes. A alteragdo desse quadro, nos dias atuais, possibilita um diagndstico

seguro e permite que se repense a questao.

Salienta que o legislador do passado nao atribuiu a vida potencial do feto um valor
absoluto, tanto que permitiu o aborto em casos de estupro, protegendo o direito da

mae. Portanto, € legitimo supor que o legislador ndo proibiria a interrupgdo da
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gravidez, restringindo a liberdade de escolha da mulher, quando do outro lado, n&o

houvesse vida possivel.

Aponta mais dois caminhos que levam ao acolhimento do pedido: um se baseia na
impossibilidade constitucional de tipificacdo de comportamento que constitua
exercicio de direito fundamental; o outro diz respeito a irrelevancia penal de conduta

que nao atinja o bem juridico tutelado pela norma incriminadora.

Defende o direito da mulher a liberdade, a privacidade (art. 5°, caput e inciso X, CF)
e a autonomia reprodutiva. Diz que uma das escolhas mais importantes na vida de
uma mulher é aquele concernente a ter ou nao um filho, cujo fundamento pode ser

encontrado na propria idéia da dignidade humana da mulher (art. 1°, Il, CF).

Fundamentou seus argumentos sobre a questdo da autonomia reprodutiva com a
descricdo do voto do Ministro Joaquim Barbosa, relator, para o julgamento do
Habeas Corpus n° 84.025-6/RJ.

Nesse ponto, portanto, cumpre ressaltar que a procriagcdo , a
gestacdo, enfim os direitos reprodutivos, s&o componentes
indissociaveis do direito fundamental a liberdade e do principio da
autodeterminagao pessoal, particularmente da mulher, razao por que,
no presente caso, ainda com, maior acerto, cumpre a esta Corte
garantir seu legitimo exercicio, nos limites ora esposados.

Lembro que invariavelmente essa concepc¢ao fundada no principio da
autonomia ou liberdade individual da mulher é a que tem prevalecido
nas cortes constitucionais e supremas que ja se debrugaram sobre 0
tema....

A Procuradora defende ser o principio da dignidade da pessoa humana o epicentro
axiolégico da Constituicdo de 88, o qual postula que cada individuo deve ser tratado
pelo Estado e pelo Direito como fim e nunca como meio. Pressupde que se respeite

o poder de se tomar as decisdes fundamentais sobre a prépria vida e de se

comportar de acordo com ela, sem interferéncia do Estado ou de terceiros.
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Por isso, a privagdo da autonomia deciséria de uma gestante de feto anencéfalo
impbe grave sofrimento e viola este mandamento constitucional. Na medida em que
nao existe, do outro lado, uma vida humana a ser protegida, e as decisdes se
baseiam em valores religiosos ou morais, tratando a gestante como meio, e nao

como fim em si.

Observa também a questao relativa a saude da gestante, ndo sé a saude fisica
como também a saude psiquica. Alega que nesses casos se estende por varios
meses um estado de profundo sofrimento e de decepg¢ao da mulher, um sofrimento
duplo: de ver a transformagdao do corpo durante nove meses pelo avanco da
gravidez e a decepgao de ndo ter o filho. Essa situacdo viola os direitos

fundamentais consagrados nos arts. 6° e 196 da CF.

Nao considera a antecipagdao do parto de fetos anencéfalos como um aborto
eugénico, desde quando, nesses casos, ndao ha vida potencial do feto. Considera a
antecipagao como um exercicio de direito fundamental da gestante, oportunizando a
mulher o poder de escolher sobre o que fazer de acordo com seus valores e com

sua consciéncia, e nao ao Estado.

5.7 PARECER DA ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

A Advocacia Geral da Unido, nas pessoas do Advogado Geral da Unido Interino
Evandro Costa Gama, da Advogada da Uniao Leticia de Campos Aspesi Santos e do
Procurador Federal Gerardo Wilames Fonseca e Silva, em 03/04/2009, apresentou
as alegacdes finais referentes a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental proposto pela CNTS, opinando pela procedéncia conforme

interpretacao dos arts. 124, 126 e 128, | e |l, todos do Cédigo Penal brasileiro.

Garante, assim, a gestante portadora de feto anencéfalo o direito subjetivo de se
submeter a antecipacao terapéutica do parto, sem a necessidade de apresentacao

prévia de autorizagao judicial ou permissao especifica do Estado.

Alega que, sendo a anencefalia uma ma-formacado congénita incompativel com a

vida extra-uterina, cujos efeitos empresta a gravidez carater de risco, a antecipagao
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do parto € a unica indicagao terapéutica médica possivel e eficaz para o tratamento

da paciente.

Apresenta dados que comprovam a condicdo do sistema de saude publico de
oferecer diagndsticos precisos durante o pré-natal, porquanto dispde de
equipamentos aptos a detectar a ma-formacgao fetal decorrente da anencefalia. Os
diagnosticos sao emitidos por mais de um médico e a paciente é acompanhada por

uma equipe multidisciplinar.

Considera a autonomia da vontade da gestante e do seu direito constitucional de
antecipagao do parto o foco das discussbes em apreco, mas que essa hipotese nao
foi expressamente abrigada no art.128 da Lei Penal, dentre o limitado rol de causas

excludentes de punibilidade.

Esclarece que a escassez de tecnologia existente na época em que foi editada a
Parte Especial do referido estatuto punitivo, ndo permitia a medicina atingir o grau de
refinamento habil a diagnosticar, com segurancga, tais anomalias incompativeis com
a vida do feto e, na maioria das vezes, com a saude da gestante. Mas, hoje, os

avancos tecnologicos evidenciaram uma faceta arcaica da legislagao punitiva.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A finalidade primeira desse artigo, discutir a possibilidade da desconstituicdo de um
tipo penal (aborto), tendo como fundamento preceitos constitucionais, ainda n&o nos

permite responder de forma afirmativa a questao.

A controvérsia da matéria permanece, mas ja podemos perceber uma forte
tendéncia para a sua aprovagdo, comungando com o entendimento do proprio
Ministro Relator que admitiu, pés audiéncia publica, em entrevista, que a Corte

“visara a preservacao da saude fisica e psiquica da mulher.”.

Entre os Ministros, percebemos tendéncia para o voto favoravel de: Marco Aurélio
(relator), Celso de Mello (decano), Carlos Britto (Vice-Presidente), Joaquim Barbosa,

Ricardo Lewandowski, Carmen VLucia e Dias Toffoli. Poderdo votar
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desfavoravelmente os Ministros: Cezar Peluso (presidente), Gilmar Mendes e Ellen
Gracie, Vale ressaltar que o julgamento s6 devera ocorrer apds a nomeagao do

décimo primeiro Ministro, pela Presidenta Dilma Rousseff.
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