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A morte pertence a vida, como pertence o nascimento. O
caminhar tanto estda em levantar o pé como em pousa-lo ao
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RESUMO

Os avancgos da ciéncia nas areas da Medicina geraram um incremento qualitativo no
diagnostico de anomalias fetais e intercorréncias gestacionais, possibilitando a
intervengcdo médica para corrigi-las, reduzindo a mortalidade infantil e materna. Por
outro lado, também favoreceu a deteccdo de anomalias que inviabilizam a vida fetal
extrauterina, com um prognostico certo de morte do feto ainda no curso da gestagao
ou logo apods o parto. Inexistente uma regulamentagao legal sobre a matéria, tais
situagcdes ensejavam a busca pelo Poder Judiciario, a fim de obter autorizagao para
a chamada interrupcgéao terapéutica da gestacao e afastar eventual responsabilizagcao
pela pratica do crime de aborto. Todavia, em razdo da judicializagdo crescente, a
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Saude propds a Arguicdo de
Descumprimento Fundamental n° 54, voltada a obtencao de interpretacdo conforme
aos artigos 124, 126 e128 da Constituicido Federal para afastar a interrupcao
terapéutica da gestacéo do tipo penal aborto. A ADPF tramitou durante oito anos e
foi julgada em 2012, acolhendo majoritariamente a tese autoral, desde que
atendidos os requisitos diagndsticos e observado o procedimento médico. Assentou-
se, entdo, o entendimento de que a liberdade sexual e reprodutiva da mulher deve
preponderar sobre a vida intrauterina do feto, que jamais chegara a sobreviver fora
do utero e se tornar uma pessoa, sujeito de direitos. Em consequéncia, o Sistema
Unico de Saude passou a ser responsavel pela assisténcia as gestantes que
manifestem a opg¢do pela interrupcdo da gestacdo, demandando uma
regulamentagao para a execugao do procedimento médico, 0 que ocorreu por meio
da Resolugdo n°® 1.989/2012 do Conselho Federal Medicina. Contudo, por emanar
de um 6rgao de fiscalizagdo do exercicio profissional, a resolugéo restringiu-se a
indicar os requisitos a serem observados para a intervengdo médica, omitindo-se
sobre o papel do genitor no processo, ou mesmo sobre os direitos a ele atribuidos
como parte do poder parental. Por essa razéo, celeumas como a discordancia entre
o genitor e gestante quanto a manutencgao ou interrupcéo da gestagdo exsurgem e
carecem de resolucgao juridica, ainda que por meio de interpretagao teleologica das
normas relativas ao poder parental, considerando-se a inexisténcia de legislagao
especifica. E exatamente esse o caso, em que as disposicdes do Cdédigo Civil

devem ser interpretadas conjuntamente com os principios gerais de direito e direitos



fundamentais, para concluir-se que a parentalidade encontra razdo de ser na
formacgado, educacédo e orientagdo dos filhos, em cujo conceito ndo se inclui o
anenceéfalo, por sua inviabilidade extrauterina. Em sintese, utilizando os métodos
dedutivo e histérico, a pesquisa sistematizou o tratamento direcionado a interrupcao
da gestacao por anencefalia, diferenciando-a do aborto de feto viavel e enfatizando
a problematica da necessidade ou ndao do consentimento do genitor para a
interrupcao terapéutica da gestacao, de modo a contribuir para a identificacacao dos
elementos de integracéo das lacunas normativas. E, como conclus&o, verificou que,
inexistindo poder parental sobre o feto anencéfalo, prepondera a decisdo da mulher
quanto a manutengao ou interrupgao da gestagao, sendo secundaria e juridicamente

irrelevante a discordancia paterna nesse sentido.

Palavras-chave: Interrupcdo terapéutica da gestagdo. Anencefalia. ADPF 54.

Resolucao 1.989/2012. Direitos parentais.



ABSTRACT

Scientific advances in fetal medicine created a qualitative increase in fetal anomalies
diagnosis, allowe medical intervention to correct them and, consequently, reducing
child and maternal mortality. On the other hand, also favored the detection of
abnormalities that prevent the extrauterine fetal life, with a certain prognosis of death
of the fetus still in the course of pregnancy or soon after birth. Nonexistent legal
regulations on matters such situations entails the search for Judiciary suport in order
to obtain approval for therapeutic termination of pregnancy, as to depart potential
liability for abortion. However, due to increasing judicialization, the National
Confederation of Workers in Health proposed the Fundamental Breach Allegation n°
54, dedicated to achieving consistent interpretation of articles 124, 126 and 128 of
Penal Law to exclude the therapeutic termination of pregnancy of criminal abortion
type. The lawsuit was processed for eight years and judge in 2012, largely accepting
the argument that pregnancy termination of anencephalic fetus, since it met the
diagnostic requirements and observed the medical procedure, does not constitute
abortion. Accordingly, the Single Health System became responsible for caring the
pregnant women who show the option for pregnancy termination, demanding
legislation to implement the medical procedure, which occurred through Resolution n°
1.989/2012 of the Federal Council Medicine. However, as the resolution emanated
from a professional supervisory board, the resolution was restricted to indicate
requirements to be observed for medical intervention, omitting parent's role in the
process, or even on his rights as part of parental leverage. For this reason, uproar as
the disagreement between the parent and the pregnant woman regarding
maintenance or interruption of pregnancy arises and lacks of legal settlement, even
by using teleological interpretation of the rules on parental authority, considering the
lack of specific legislation. This is precisely the case in which the provisions of the
Civil Code should be interpreted together with the general principles of law and
fundamental rights, to conclude that the parenting leverage's reason to be is training,
education and guidance of children, whose concept does not include the
anencephalic fetus, by its extrauterine infeasibility. In summary, using the deductive
and historical methods, research systematized treatment directed to the termination

of pregnancy for anencephaly, differentiating the abortion of viable fetus and



emphasizing the issue of whether or not the consent of the parent for therapeutic
termination of pregnancy, to contribute to identify elements of integration of regulatory
gaps. And, in conclusion, found that the absence of parental leverage over the
anencephalic fetus, a woman's decision prevails regarding maintenance or

interruption of pregnancy, secondary and legally irrelevant paternal discrepancy
accordingly.

Key-words: Therapeutic pregnancy termination. Anencephaly. ADPF 54. Resolution
n°. 1.989/2012. Parental leverage.
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1. Introducgao

A pesquisa proposta tem a pretensdo de abordar o tratamento juridico,
ético, moral e religioso direcionado a interrupcao da gestagdo por Anencefalia
(malformacéo fetal incompativel com a vida extrauterina), diferenciando-a do aborto
de feto viavel e enfatizando a problematica da necessidade ou nédo do
consentimento do genitor para a antecipagao terapéutica do parto.

Dos primérdios da Humanidade até a primeira metade do século XX (com
a eclosao dos grandes movimentos sociais revolucionarios), a banalizagao do mal e
a constatacao, sobretudo apds as experiéncias do fascismo e do nazismo, de que a
legalidade formal poderia encobrir a barbarie, levaram a superagdo do positivismo
estrito e ao desenvolvimento de uma dogmatica principialista, também identificada
como pos-positivismo. Nesse novo paradigma, da-se a reaproximagao entre o
Direito e a Etica, resgatam-se os valores civilizatérios, reconhece-se normatividade
aos principios e cultivam-se as garantias fundamentais, dentre as quais o direito a
vida, inserido na grande maioria das Cartas Constitucionais.

Passa, entdo, o Direito Positivo a amparar com maior precisdo a vida
humana, assim considerada desde a concepcdo. Com a formacao do ovo, depois
embrido e feto, inicia-se a tutela, a protecdo e as san¢des da norma penal, pois dai
em diante se reconhece um novo ser, uma expectativa de personalidade a qual ndo
poderia ser ignorada pela lei.

Nesse contexto, varias sdo as concepg¢des de vida, do momento exato de
seu surgimento e extingdo, amparadas nas explicagbes da Biologia e da Religido,
moldadas sobre os mais altos valores da sociedade.

Ja nas mais remotas épocas, quando as Ciéncias Humanas, Naturais e
Exatas ainda “engatinhavam”, questbes sobre a vida e a morte s&o temas de
polémica e discussao, colocando em lados opostos fildsofos, cientistas, curiosos.

O ser humano, durante toda sua existéncia, procura meios de obter
respostas as inumeras perguntas que o cercam. No mais das vezes, o faz através
de abstragbes religiosas, ainda que ciente da quantidade de interferéncias morais
resultantes de séculos de ensinamentos e doutrinacdo, baseados unica e
exclusivamente na fé.

Tedlogos de um modo geral consideram as religidbes como mensagens de

salvacdo. Todas oferecem caminhos que buscam alcangar a felicidade duradoura,
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constante, eterna, a liberacdo de todo sofrimento, culpa e morte. Pautam-se no
conhecido principio da nao maleficéncia, porquanto consideram a vida como
sagrada, inviolavel, intangivel — um dom de Deus (esse ultimo com excegédo do
budismo). Existe, pois, uma preocupagao pela afirmagao e preservagdo da mesma,
negando-se, no seu percurso, tudo que de mal possa atingi-la.

Nos dias de hoje, com a moderna tecnociéncia que emerge e se
desenvolve, exsurge o desafio de manter a fidelidade ao direito natural a vida, sem
deixar de lado a busca por novas técnicas capazes de proteger e viabilizar a
existéncia humana, através da medicina dos transplantes de 6rgaos e células, bem
como de outras formas alternativas, capazes de preserva-la e prolonga-la dentro de
padrdes dignos.

As recentes inovacgdes cientificas nos permitem seu acompanhamento ja
na fase embrionaria, desde a concepcado até o nascimento, compreendendo um
monitoramento do desenvolvimento, da formacdo fetal e deteccdo de possiveis
anomalias, sejam elas reversiveis ou irreversiveis, as quais poderdo colocar em
risco a vida da gestante e do proprio feto.

Imagine-se, entdo, um mal precoce e incorrigivel, diagnosticado ainda no
periodo intrauterino, que torne nulas as possibilidades de sobrevida fetal pds-parto.
E o caso da anencefalia.

Muitas mulheres a enfrentam, prosseguindo em uma gravidez tumultuada,
orientada pelo desenvolvimento de um preparo fisico e emocional de conceber filhos
que, inexoravelmente, morrerao de forma prematura. Outras optam pela interrupgao
da gestacao, entendendo que estéo realizando o melhor para seus filhos, para elas
mesmas e para suas familias.

Tais questdes, consideradas em uma perspectiva global, envolvem
debates que se prolongam ha muitos e muitos anos, defendendo-se
posicionamentos dos mais variados, de acordo com o plexo axiolégico de cada
sujeito participativo.

Aborto criminoso ou antecipacao terapéutica do parto? Estas sao
expressdes que revelam as duas grandes correntes de entendimento que
dialeticamente atravessam o tema central do trabalho em construgdo, a serem
tratadas com particular interesse nos proximos momentos.

Sob a lente da Medicina Legal, existem diversas definicdes de aborto.

Sao elas classificadas em espontaneos e provocados. O espontaneo é classificado
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como natural, resultante de estado patoldgico e psicolégico que pode acometer o
feto ou a mae. Ja o provocado € mais complexo, aquele que gera todo tipo de
controvérsias, podendo ser legal ou ilegal.

Na otica da religiao, em especial a catdlica, a pratica da conduta nao é
aceita em nenhuma situacao, sendo o Cddigo de Direito Canénico bastante claro ao
dizer, em sintese, que quem procurar o aborto, incluindo cumplices, sera
automaticamente excomungado. Nos dogmas catdlicos, o dom da vida é de origem
divina e apenas essa esfera sobrenatural pode alterar o rumo dos destinos
sagrados, nao cabendo a mortais imperfeitos qualquer intervengao.

Nesse sentido, podemos citar o caso do arcebispo do Parana, que
ameagou de excomunh&o todos os envolvidos em uma autorizagdo judicial para um
pedido de aborto, feito por um casal de Maringa, que constatara estar o feto com
anencefalia (auséncia de cérebro). Tal medida foi concedida em dezembro de 1996
pelo juiz local, que sentenciou baseado em sua consciéncia e no interesse social.
Houve muita polémica sobre o caso, sendo o0 arcebispo considerado um
ultraconservador?.

Ja seguimentos mais progressistas da Igreja reconhecem a legitimacgao
dos chamados aborto terapéutico e aborto indireto. O primeiro se verifica quando é
realizado em um feto condenado a morrer e, quando nao o fazendo, pode acarretar
também a morte da mae. E uma situacdo em que se produz um mal para fazer um
bem, ou seja, a morte do feto levara a salvagao da vida materna. Ja o aborto indireto
seria 0 caso de uma extirpagédo de trompas, atingidas por um cancer, interrompendo-
se juntamente a gestagéo.

Quanto a nossa legislagéo, observamos que o Cddigo Penal Brasileiro,
em vigor desde 1940, traz, em seu bojo, posi¢des relativas ao aborto, seja ele
necessario (artigo 128) ou nos casos especificos de gravidez oriunda de estupro
(artigo 213). No que tange a Constituicdo Federal de 1988, apresenta, em seu artigo
5° e incisos, a abordagem da dignidade e direitos relativos a pessoa humana.

Por conclusdo, nem a legislacao infraconstitucional nem a Carta Magna
mencionam explicitamente em seus dispositivos outras possibilidades para a
conduta, a exemplo daquele que nos propomos a analisar, qual seja: o aborto dos

fetos inviaveis por anomalias incompativeis com a vida.

" COELHO, Jaime Luiz. Aborto Concedido. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 14 dez. 1996.
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Na seara juridica, mais recentemente a celeuma foi minimizada com o
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental(ADPF) n°® 54,
de 17 de junho de 2004, pela qual o Supremo Tribunal Federal(STF) declarou
inconstitucional a interpretacdo que tipifica penalmente como aborto a interrupgao da
gestao de feto anencéfalo (artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il do Codigo Penal).

Entretanto, o permissivo estabelecido pela Corte para essa antecipagao
terapéutica do parto n&o foi suficiente para eliminar a inseguranga juridica
vivenciada pelos profissionais de saude, operadores do direito e mesmo as partes
envolvidas no processo, aqui entendidas como gestante, genitor e familia.

Isso porque, a regulamentacdo da interrupcdo da gestagdo por
anencefalia ndo se deu por lei formal, como era esperado, mas sim por resolugao do
Conselho Federal de Medicina(CFM), no ano de 2012.

E ai reside a problematica objeto desta pesquisa.

A Resolugdo CFM n° 1.989, de 14 de maio de 2012, por emanar de um
orgao de regulamentacédo e fiscalizagdo do exercicio profissional, restringiu-se a
indicar os requisitos técnicos a serem observados para a intervencdo médica,
omitindo-se sobre o papel do genitor no processo, ou mesmo sobre os direitos a ele
eventualmente atribuidos como parte do poder parental.

Assim, considerando a problematica apresentada e as nuances que a
compdem, cujos reflexos afetam profundamente a vida moral, social e juridica ndo
s6 da gestante, mas, também, da unidade familiar na qual esta inserida, torna-se
necessario eliminar a inseguranga juridica ainda existente quanto ao papel do
genitor na interrupgdo da gestagao por anencefalia e a existéncia de poder parental
relativamente ao anencéfalo.

Os operadores do direito, ai inseridos os membros do Ministério Publico
custus legis, magistrados e advogados, especialmente o publico, bem como os
profissionais de saude envolvidos, precisam dispor de parametros objetivos para
atuar nas demandas que envolvam a antecipacado terapéutica do parto, aptos a
embasar condutas e, ao mesmo tempo, afastar possiveis lesbes a direitos
constitucionais.

Como exemplo, pode-se citar a intervengao médica antecipatdria do parto
de anencéfalo realizada sem a manifestagcdo do consentimento pelo genitor, que
posteriormente alega ofensa aos direitos decorrentes do poder parental.

Ha direitos parentais sobre feto sem viabilidade extrauterina?
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Essa questao, polémica por sua propria esséncia, carece de debate, dai
porque a pesquisa cientifica ora proposta contribuicdo para o meio juridico e social
no qual se insere, sistematizando de forma metodoldgica o tratamento dispensado a
matéria e identificando os elementos de integracdo das lacunas normativas
existentes.

Para tanto, desenvolver-se-a uma associagdo dos métodos dedutivo e
histérico?, voltada ao levantamento e sistematizagdo do tratamento enderecado ao
longo do tempo a interrupcéo da gestagcdo por anencefalia, com identificagdo dos
varios aspectos éticos, morais, religiosos e juridicos que atravessam a discussao,
bem como a problematica do consentimento do genitor para a antecipagao
terapéutica do parto.

O tipo da pesquisa sera qualitativa, com analise bibliografica e
documental detalhada da doutrina existente sobre direitos fundamentais, direitos
reprodutivos e sexuais da mulher, aspectos morais, éticos e religiosos da interrupgao
da gestacédo por malformacao fetal incompativel com a vida, bem como o papel do
genitor nesse processo, frente ao poder parental.

Igualmente, serdo levantadas a normatizacdo e jurisprudéncia
relacionadas a tematica, com abordagem especial da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 54, julgada pelo Supremo Tribunal Federal no ano de
2012.

2 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade, Fundamentos da metodologia cientifica. 7
ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 88-89.
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2. Aborto e interrupgao da gestagao

O conflito relativo a interrupgédo da gestacdo e o momento em que a vida
comega vem sendo objeto de acalorados debates e discussdes ferrenhas desde o
inicio dos tempos, com opinides das mais conservadoras as absolutamente liberais,
e aspectos tanto extremistas quanto apaixonados.

Fazendo-se uma digressao historica, o homem em meio social tratou a
questdao com olhares diversos, perpassando desde uma concepc¢ao patriarcal da
entidade familiar e, por conseguinte, da prole, até a que vem ganhando espago nos
dias atuais, caracterizada pela busca do autoconhecimento e autonomia feminina,

em um contexto de liberdade e igualdade dos sexos.

2.1. conceito

Em suas origens etimoldgicas, aborto ou ab-ortus significa “privacédo do
nascimento”, acao ou efeito de interromper, dolosamente, a gravidez, com ou sem
expulsdo do ovo (até trés semanas de gestagao), embrido (de trés semanas a trés
meses) ou feto (apos trés meses), denominado pela Medicina Legal de produto da
concepgao.

Doutrinariamente falando, a definicdo classica € a de Tardieu®, que
entende tal pratica como “a expulsdo prematura e violentamente provocada do
produto da concepcédo, independentemente de todas as circunstancias de idade,
viabilidade e mesmo de formacéo regular™

Essa acepcao, entretanto, se mostra falha, uma vez que somente situa
dentro do tipo as hipoteses de expulsdo do ovo, feto ou embrido, excluindo a
possivel verificagdo de mola hidaltiforme — produto da gravidez ocorrida fora do
utero, nas trompas de falopio — ou da morte sem expulsdo, porquanto pode haver
reabsorgao pelo organismo feminino.

Outra definicdo ndo menos conhecida e mencionada é a de Carrara,
posteriormente alterada por Caparelli*, que ndo deixa de atender aos imperativos da
lei: “aborto criminoso € a morte dolosa do ovo no alveo materno, com ou sem

expulsédo, ou a sua expulsao violenta seguida de morte”.

® TARDIEU. Citado por FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 6 ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2001, p. 243.
4 CAPARELLI. Citado por FRANCA. Op. Cit. p. 244.
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Verifica-se, assim, uma relativa ampliagdo do campo de abrangéncia
conceitual, sem, contudo, satisfazer por completo as necessidades juridico-
bioldégicas que se modificavam gradativamente, ensejando posterior reformulagao no
sentido de detalhar a esséncia da conduta.

De certo os conceitos inicialmente apresentados foram alvos de criticas a
posteriori, seja por ndo resguardarem todos os aspectos determinantes do tipo, seja
por excluir do seu ambito de alcance as gestagcdes andmalas ou, ainda, por
utilizarem terminologias em desacordo com o vocabulario da Medicina e Obstetricia.

Novas significagbes surgiram, influenciadas pelos avancos tecnolégicos
que a Ciéncia alcangou nas ultimas décadas, conforme se pode inferir adiante.

No dizer de Mehmeri®, “aborto é a expulsdo violenta, dolosa e prematura
do feto do utero materno, de que resulte sua morte, ou seja, a interrupgao de seu
curso fisiolégico no utero materno, causando-lhe a morte”.

Gomes®, numa abordagem com indicios de classificagdo (aborto licito e
ilicito), define como criminosa a interrupgao ilicita da prenhez, com a morte do
produto, haja ou ndo a expulsdo, “qualquer que seja seu periodo evolutivo - da
concepcgao até momentos antes do parto”.

Jéa para Mirabete’,

aborto é a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepgdo. E a morte do ovo (até trés semanas de gestag&o), embrido (de
trés semanas a trés meses) ou feto (apds trés meses), ndo implicando
necessariamente sua expulsdo. O produto da concepgdao pode ser
dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até mumificado, ou
pode a gestante morrer antes de sua expulsdo. Nao deixara de haver, no
caso, o aborto.

Tal definicdo enfatiza os elementos essenciais do aborto, apontado,
subsidiariamente, os acidentais e suas respectivas implicagcées. Menciona, ainda, a
indiferenga em relacdo ao destino do produto — seja ele expulso, mumificado ou
reabsorvido organicamente.

E de se observar, portanto, que houve um aperfeicoamento conceitual
gradativo, resultante de notoéria evolugdo dos recursos médicos e bioldgicos — em

especial das pesquisas relacionadas a Genética — a fim de especificar de forma

5 MEHMERI, Adilson. Nogbes Basicas de Direito Penal: Curso completo. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p.427.

® GOMES, Hélio. Medicina Legal. 11. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1968, p. 405.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, v. 2, 2003, p. 93.
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satisfatéria as particularidades constantes do que atualmente encontra-se nas

grandes mesas de discussao dos Estados/Nacgoes.

2.2. Disciplinamento através dos tempos

A vida, como bem juridico protegido desde os primordios do Direito
Natural até os dias atuais, teve no aborto perspectivas diversas, de acordo com o
contexto histérico e social em que esteve inserida e na mens legislatoris que a
exprimiu nos Diplomas Ordinarios e Cartas Constitucionais.

O Cddigo de Hamurabi (2235 — 2242 a.C.), por exemplo, situado como
um dos primeiros registros de codificagdo da Histéria e fruto do esfor¢o dos Antigos
Povos Babilénicos para unificar a aplicacdo do Direito, sistematizando a
administragdo da Justica através da estimacdo de condutas, em seu teor

eminentemente casuista, ja trazia referéncia a intervengéo na gestagao:

Art. 209 — Se alguém bate numa mulher livre e faz abortar, pagara pelo feto
10 sicles de prata.

Art. 210 — Se esta mulher morre, matar-se-a o filho do agressor.

Art. 211 — Se é uma mulher nobre, que, em conseqiéncia das pancadas,
aborto, ele pagara 5 sicles de prata.

Art. 212 — Se esta mulher morre, pagara meia mina de prata.

Art. 213 — Se ele bate numa serva e a faz abortar, pagara 2 sicles de prata®.

No que diz respeito ao povo assirio, em sua organizagao social, punia a
gravida que praticava o aborto com a empalagédo e ainda a privavam da sepultura,
configurando uma espécie de sancdo moral e espiritual de extrema gravidade,
considerados os valores religiosos da Antiguidade.

O Cdbdigo Persa, de modo inovador, enfatizava uma conceituagao
praticamente perfeita de co-autoria, considerando igualmente responsaveis pela
pratica do ato autor e cumplices, como se verifica nas legislagdes mais modernas.

Eis o texto:

Art. 40 — Se um homem conhece uma mulher, sob poder ou ndo, casada ou
ndo, e a faz mae;

Art. 41 — Se ela declara que a crianca é desse homem;

Art. 42 — Se este lhe diz: manda ir e consulta uma velha;

Art. 43 — Se esta mulher manda consultar e procura uma velha;

Art. 44 — Se esta velha traz venenos ou remédios proprios para matar o
germe ou o expulsar, ou plantas capazes de fazer abortar;

Art. 45 — E se disser a mulher: desembaracga-te dessa crianga;

8 FRANCA. Op. Cit. p. 244.
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Art. 46 — E se a mulher se desembaraca da crianga;
Art. 47 — O homem, a mulher e a velha sdo igualmente culpados por esse
crime®.

Entre os Hebreus, a interrupcdo da gravidez foi considerada ilicita
somente depois da Lei Mosaica. “Em casos de dois individuos em luta ferirem uma
mulher gravida, serdo multados no que exigir o marido ou determinarem 0s juizes.
Caso se verifique a morte, entdo se dara vida por vida™°.

Pelo que se pode perceber, o aborto era punido apenas por violéncia,
mesmo quando o resultado fosse obtido involuntariamente.

Quanto aos gregos, Solon e Licurgo eram contrarios ao aborto, enquanto
Platdo defendia que a pratica deveria ser obrigatdria por motivos eugénicos, para as
mulheres com mais de quarenta anos e para preservar a pureza dos guerreiros. Em

sua Republica, declara que estabeleceria

uma medicina e uma jurisprudéncia que se limitem ao cuidado dos que
receberam da natureza corpo sao e alma famosa; e pelo que toca aos que
receberam corpo mal organizado, deixa-los morrer e que sejam castigados
com pena de morte os de alma incorrigivel ™.

Aristoteles, por sua vez, o defendia para limitar os nascimentos e manter
estaveis as populacdes das cidades gregas — isso se ainda nao existisse “sopro de
vida”.

Sécrates aconselhava as parteiras, por sinal profissdo de sua mae, a
facilitar o aborto as mulheres que assim optassem, acentuando um carater de
liberalidade e escolha.

Ja Hipocrates, em seu juramento, assumiu o compromisso de nao aplicar
pressario em mulheres para provocar aborto.

Em Roma o aborto constituia um exercicio comum, embora interpretado
sob diferentes 6ticas, a depender da época referenciada.

Nos primeiros periodos da Republica, quando a natalidade era alta,
praticava-se livremente, considerando-se o filho intra-uterino como parte integrante
da mulher, que podia, dessa maneira, dele dispor absolutamente. Com o declinio
dessa taxa, a partir do Império de Septimus Severo, a legislacdo se tornou

extremamente rigorosa, passando-se a punir com a pena de morte 0s casos em que

® Ibidem. p. 244.
'° Ibidem.
" PLATAO. A Republica. Sao Paulo: Martin Claret, 2000, p. 75.



19

se praticava o aborto com o intuito lucrativo, caracterizado como delito contra a
segurancga do Estado.

Somente com o advento do Cristianismo surgiu, de forma incisiva e mais
uniforme, a ndo-aceitagao do aborto.

No inicio da Idade Média, tedlogos como Santo Agostinho, Teoddsio e
Tertuliano tinham concepgdes opostas sobre o aborto. O primeiro, exponencial da
Igreja Catdlica, considerava a ocorréncia do crime quando havia “sopro de vida”,
tempo esse que, segundo Paul Brouardel, era de 40 a 90 dias a partir da data da
concepgao. Ja Sao Basilio defendia que o aborto era possivel em qualquer época,
ndo importando o tempo de gravidez'™.

O Concilio de Elvira punia com a privacdo dos sacramentos da Igreja
quem praticasse o aborto. No Concilio de Ancyra, estabeleceu-se um prazo de 10
anos, € o Concilio de Constantinopla chegou a incluir esse crime entre aqueles
julgados com a pena de morte.

Carlos V, em 1559, ao publicar as Leis Carolinas, instituiu a pena de
morte pela espada aqueles que fizessem uma mulher abortar, e a morte por
afogamento a mulher que o praticasse, desde que o feto fosse animado (concepgao
semelhante ao “sopro de vida” apresentada por Platdo e Aristoteles).

Alguns acontecimentos historicos no inicio deste século ocasionaram
certas modificagdes importantes nas legislagdes que regiam a questdo do aborto e
sdo explicitadoras dessas diferentes ordens de motivos que fundamentam
concepgoes e politicas a respeito.

Na Unido Soviética, com o advento da Revolucdo de 1917, o aborto
deixou de ser considerado crime, tornando-se um direito da mulher a partir de
decreto de 1920. Processo inverso aconteceu em alguns paises da Europa
Ocidental, sobretudo aqueles que sofreram grandes baixas durante a Primeira
Guerra Mundial, que optaram por uma politica natalista, com o endurecimento na
legislacao proibitiva do aborto. Como exemplo, podemos citar a Franga, que
introduziu uma lei particularmente severa no que diz respeito ndo s6 a questao do
aborto, mas também aos métodos anticoncepcionais.

Com a ascensdo do nazifascismo, as leis antiabortivas tornaram-se
igualmente austeras nos paises em que ele se instalou, com o lema de se criarem

"filhos para a patria". O aborto passou a ser punido com a pena de morte, tornando-

12 FRANCA. Op. Cit. p. 244.
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se crime contra a nagao, a exemplo do que ocorreu em certo momento no Império
Romano. O Codigo Penal russo, de 1926, dava a entender que o aborto consentido
nao se constituia numa antijuridicidade, desde que praticado por pessoas habilitadas
e em condi¢gdes higiénicas (artigo 140). Em 1936, uma lei revogava aquele
dispositivo, tomando uma posigao mais drastica.

Somente, a partir de novembro de 1955, restabeleceu-se na Russia o
direito ao aborto, principalmente atendendo ao carater econdmico-financeiro das
populacdes.

Na Alemanha hitlerista, entre outras praticas extremamente reprovaveis,
criou-se o que parte da doutrina denomina de “aborto eugénico”, na tentativa de se
chegar, através da manipulagdo, a uma raga superior, livre das anomalias e
malformagdes graves. O aborto era recomendado em casos de epilepsia, de idiotia,
deméncia precoce e de psicopatias diversas.

Na Suécia, Inglaterra, Dinamarca, Noruega, entre outros, criaram-se os
abortarios oficiais, e o aborto crescia assustadoramente, comeg¢ando a preocupar os
legisladores do mundo inteiro.

Apos a Segunda Guerra Mundial, as leis continuaram bastante restritivas,
assim permanecendo até a década de 60, com excegao dos paises socialistas,
escandinavos e do Japao (que apresenta lei favoravel ao aborto desde 1948, ainda
na época da ocupagao americana).

A partir dos anos 60, em virtude da evolugdo dos costumes sexuais, da
nova posigao da mulher na sociedade moderna e de outros interesses de ordem
politico-econémica, a tendéncia foi para uma crescente liberalizacdo. Isto se
acentuou na década de 70, de modo que em 1976, 2/3 da populagdo mundial ja
viviam em paises que apresentaram as leis mais liberais — sendo mais da metade
delas aprovada nesta ultima década.

Contudo, ha também casos de paises que voltaram as leis anteriores, ou
seja, mais restritivas, conforme aconteceu com a Roménia, Bulgaria e Hungria

(razbes de ordem demografica) e com Israel (motivos politico-religiosos).

2.3. Direito Comparado

No que diz respeito a interrupcédo da gestacdo no direito comparado,

verifica-se que alguns paises consideram licito interromper a gravidez em fungao do
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tempo de gestagcdo e de recomendagdes medicas, psicoldgicas, sociais ou
econbmicas. Podem chegar a ser totalmente liberais, como no caso dos Estados
Unidos e da Holanda, onde o entendimento € em favor do direito de liberdade e
opcao da mulher, os quais encontram-se estampados em suas Constituicbes™.

Algumas legislacbes preferem adotar a nomenclatura de Interrupgao
Voluntaria da Gravidez(IVG) em vez de aborto, pois esta ultima vem sendo
estigmatizada por um sentimento de reprovagao moral e religiosa.

Na Alemanha, o Cdodigo Penal, na secdo dos crimes e delitos contra a
vida, disciplina o autoaborto, o aborto provocado com ou sem o0 consentimento da
gestante e o anuncio de produtos e praticas abortivas. O aborto terapéutico é
consentido desde que realizado até o 3° més de gravide'. Apds decisdo da mae e
do médico, a gestante € submetida a um acompanhamento psicolégico, devendo a
interrupcdo da gestagcdo ocorrer num prazo minimo de trés dias apos esse
aconselhamento. Quando motivada por malformacédo do feto, a interrupcdo da
gestacdo podera ser feita nas primeiras 22 semanas. Se for em razdo de dano a
saude da mae nao esta condicionada a nenhum prazo, contando com a gratuidade
por parte do Estado™.

De modo semelhante acontece na Espanha, quanto ao prazo limite de 22
semanas. Todavia, a interrupcado devera ser feita por médico distinto daquele que
diagnosticou a anomalia e mediante apreciagao por mais dois médicos especialistas.

Ja na Franca a interrupcao podera ser feita em até seis meses de
gestacdo. Se a gestante for menor de 18 anos, € preciso o consentimento dos pais.
Quando se tratar de malformacéo fetal e risco de saude ou vida da mulher, se faz
necessario um certificado médico, reconhecido por um tribunal administrativo. O
Estado custeia 80% das despesas hospitalares™.

Na ltalia, ha a necessidade de certificado médico e de consentimento dos
pais para menores de 18 anos, suprivel judicialmente, além de acompanhamento
psicoldgico. A lei estabelece que as interrupgdes por motivos sociais e econdmicos
deverdao ocorrer nos primeiros 90 dias de gestacdo. Para os demais casos de
malformacéao fetal ou de risco de vida da gestante, a interrupgao podera ocorrer fora

desse prazo.

¥ TESSARO. Op. Cit. p. 43.

' PARREIRA, Palova Armires. Aborto: Uma Vis&o Etico-Juridica. Caderno Bioética, Belo Horizonte,
n. 2, p. 60, dez. 1993.

® TESSARO. Op.cit., p. 44.

'8 bidem. p. 44.
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Em Portugal, apés reforma no Cdédigo Penal de 1997, o prazo para
interromper a gestagao devido a malformagéo ou padecimento de grave doenga por
parte do feto foi alterado para o limite de 24 semanas. Quando se tratar de
preservacdo da vida ou da saude fisica ou psiquica da mae devera proceder-se a
interrupgado nas primeiras 12 semanas"’.

A Gra-Bretanha a interrupcdo da gestagdo deve ser precedida pelo
consentimento de dois médicos e da autorizagdo dos pais, se a gestante for menor
de 16 anos. Devera ocorrer em 28 semanas. Quando realizada em hospital da rede
publica de saude, nao havera custo para a paciente.

No que diz respeito a Grécia, quando o procedimento for indicado por
razdes médico-psicologicas, devera ser executado nas primeiras 20 semanas. Se
motivado por malformacao fetal, nas primeiras 24 semanas. Exige-se, ainda, o
consentimento dos pais se a mae for menor.

Como se nota, esses e muitos outros paises adotam procedimentos
semelhantes, diferenciando-se apenas na maneira da execucdo da interrupcédo em
funcdo do tempo e da gravidade da situacgéao.

Isso nao significa que tais Estados, ao legalizarem a conduta, em especial
no que diz respeito aos fetos portadores de anomalias incompativeis com a vida,
estejam sendo coniventes com o exterminio de fetos, como apregoam certos
movimentos radicais antiaborcionistas. Pelo contrario, o que se objetiva com o
permissivo é garantir as gestantes o direito a vida digna, a saude, integridade fisica

e moral.

7 Ibidem. p. 45.
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3. Anomalias fetais compativeis e incompativeis com a com a vida

No que diz respeito as anomalias fetais compativeis e incompativeis com
a vida, o tratamento dispensado pelos grupos sociais no tempo e no espago mostra-
se bastante divergente, dependendo do objeto de protegédo e interesse dominante.

Sené&o vejamos.

3.1. Aspectos historicos

Em contrario do que se verifica em relagdo ao aborto /ato sensu, ou seja,
sem distinguir fetos tidos como “normais” dos inviaveis, a politica diferenciada
relacionada aos recém-nascidos portadores de anomalias advém de milénioscom
adocgao das atitudes mais diversas logo apds o nascimento, tendo em vista que, na
época, néo era possivel a detecgao de irregularidades genéticas ou cromossdmicas
no periodo pré-natal.

Os Bramanes, casta sacerdotal e intelectual do povo Hindu, tinham o
costume de matar ou abandonar na selva as criangas que, dois meses depois de
nascidas, Ihes pareciam de ma indole™.

Ja o Cddigo de Manu, elaborado pelas civilizagdes mesopotamicas
primitivas de forma contemporanea ao Cédigo de Hamurabi e ao Pentateuco, proibia
o casamento entre individuos de familias doentes ou daqueles que possuissem
quaisquer enfermidades mentais.

Na antiga Grécia, os nascidos ndo desejados eram levados para o alto de
alguma montanha e ali abandonados. Na opinido de Platdo e Aristoteles, a morte
dos bebés “deformados” deveria ser imposta pelo Estado. Licurgo e Sdlon
compartilhavam do mesmo entendimento. Segundo Nelson Hungria, acreditavam
que era melhor pér fim a uma vida que comecaria inauspiciosamente do que tentar
prolonga-la, com todos os problemas que ela poderia acarretar.

Em Esparta, face ao espirito bélico caracteristico de seu povo, onde o
interesse da coletividade se sobrepunha a qualquer lago familiar, os aparentemente
fracos eram eliminados por ndo poderem servir ao Estado, principalmente nas

guerras. Dessa forma, por serem considerados imprestaveis a comunidade, era

8 MARCAO, Renato Flavio. O aborto no Anteprojeto do Cédigo Penal. Jus Navigandi, Teresina, a. 6,
n. 57, jul. 2002. Disponivel em: http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2961.Acesso em 26
mar. 2014, 16:00.

Y HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cadigo Penal. v.5. Rio de Janeiro: Forense, 1942, p. 233.
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pratica comum e, de certo modo, obrigatdria a precipitagdo de recém-nascidos mal
formados do Monte Tajeito®.

Na Antiga Roma, os nascidos com aparéncia pouco humana eram
atirados de penhascos sob o pretexto de ndo serem pessoas?'.

Essa mesma medida foi, inclusive, adotada por outras culturas, a exemplo
do Brasil, onde os indios ndo s6é matavam as criangas recém-nascidas com sinais de
doenga ou defeito fisico, mas também os gémeos, os ilegitimos e os adultos
portadores de moléstias incuraveis.

Somente com o advento do Cristianismo as praticas relacionadas aos
recém-nascidos malformados foram desaparecendo, sendo substituidas por um
sentimento de sacralidade e intangibilidade da vida, da qual somente Deus poderia
dispor.

De inicio, Santo Agostinho, apoiado na doutrina de Aristételes, pregava
que o aborto s6 era crime quando o feto ja tivesse recebido alma, o que se julgava
ocorrer quarenta ou oitenta dias apds a concepgao, segundo se tratasse de vardo ou
de mulher, respectivamente?®.

Mais tarde a Igreja Catdlica aboliu a distingdo e passou a condenaa-lo
severamente, passando a ser aplicada a pena de morte (pela espada, afogamento,
fogueira) tanto a mulher quanto ao participe. A questdo principal para o Direito
Canbnico era a perda da alma do feto, que ficava sem batismo e,
consequentemente, vagando infinitamente pelo mundo?.

Consolidou-se, a partir desse momento, o entendimento de que a vida se
iniciava no momento da concepcdo, e que nao havia distincdo entre um feto
(portador ou ndao de anomalias) e um ser ja nascido. A vida a ser tutelada era a
mesma, merecendo, portanto, o mesmo tratamento.

No entanto, ainda neste século, qualquer palavra relacionada a eugenesia
tornou-se um tabu, sendo instantaneamente associada com as praticas nazistas de
Adolf Hitler.

Na Alemanha, durante o periodo nacional-socialista, introduziu-se, em

nome da saude do povo, a Lei n°® 14.04.33, com medidas de carater eugénico, que

20 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Em Defesa da Vida: Aborto, Eutanasia, Pena de Morte, Suicidio,
Violéncia, Linchamento. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 43.

2 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Aborto e Direito Penal. Porto Alegre: Sagra — DC Luzatto
Editores, 1994, p. 62.

2 HUNGRIA. Op. cit. p. 263.

# FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de Direito Penal: Parte Especial. v. 1. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1958, p. 48.
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consistiam na esterilizagdo, interrupgdo da gravidez e extirpagao das glandulas
sexuais e tinham como justificativa a preservagao da pureza da raga ariana?.

Como se nota, o conceito de eugenia foi estigmatizado, pois, em nome de
uma indicagdo eugénica, cometeram-se incontaveis atrocidades contra seres
humanos que ndo se enquadravam nos ditos “padrdes saudaveis”, fixados por
aquele regime totalitario.

Até meados do século passado o tratamento dispensado aos nascidos
com alguma deformidade fisica ou mental coincidia com a morte por abandono, nao
se falando na interrupgao de gestagdao em decorréncia de anomalia fetal porque nao
se possuia tecnologia para diagnostica-la ainda no ventre materno (intra-utero). Tais
praticas somente foram possiveis a partir de 1950, com o desenvolvimento das

técnicas de diagndstico pré-natal.

3.2. Distingao entre feto malformado e inviavel: consideragdes bioldgicas e

conceito de vida

Mesmo com tantos elementos fornecidos pelas ciéncias humanas e
naturais, frutos de anos de pesquisas e experiéncias, ainda €& extremamente
complexo definir o que é vida, uma vez que ela esta em constante movimento,
acontecendo a todo instante diante dos nossos olhos.

Indaga Mota a respeito da vida:

Como explicar esse equilibrio universal intenso, animal e vegetal, que se
processa a cada momento, veemente, num movimento dubio que a um so6
tempo é uno e, por incrivel, tdo independente? Como elucidar o irresistivel e
enigmatico segredo que extravasa de uma Unica célula feminina na
conquista de milhdes de espermatozoéides ou ainda depreender o resfolegar
estranho que permanece adormecido por milénios e desperta ao toque do
cientista em busca de aventura?

Sem querer nem poder atingir a impérvia esséncia da criagéo, ou desvendar
as verdades bioldgica, sociolégica e psicolégica do individuo, entende-se a
vida como o agrupado de todos esses mistérios revelados através da
energia mantida pela acdo dos elementos naturais e alterados,
iminentemente, pela intercessao da cultura.

A vida se ampara na cumplicidade entre homem e mundo, que os torna
inseparaveis e necessarios um ao outro. Vertente dos outros bens juridicos
€, pela sua esséncia - independente de qualquer avango biotecnoldgico -
Unica e irreplicavel. Por isso, exige o respeito absoluto de nao ser tratada
como simples meio, mas como fim?.

2 TESSARO, Anelise. Aborto Seletivo: descriminalizagdo e avangos tecnoldgicos da medicina
contemporanea. Curitiba: Jurua, 2002, p. 24.

5 MOTA, Silvia Maria Leite Mota. Da Bioética Ao Biodireito: A Tutela da Vida no Ambito do Direito
Civil. 1999. 308 f. Dissertagéo (Mestrado em Direito Civil)- Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
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A vida humana, ponto crucial desse trabalho monografico, € a que se
mantém per se e desenvolve atividades orgéanicas, como o metabolismo, o
crescimento, reagdes a estimulos, adapta¢cdes ao meio e reproducdo com condicdes
autbnomas de sobrevivéncia.

Trata-se de um direito indiscutivelmente protegido pelo nosso
ordenamento juridico, em que se ressalta e resguarda sua inviolabilidade, estendida
desde a concepcgao até a morte.

Tecidas essas consideracdes, podemos afirmar que, na hermenéutica da
legislagao penal vigente, interromper uma gestacdo €, sem sombra de duvida,
ocasionar um aborto. Se o feto é portador de anomalia incompativel com a vida,
tem-se o aborto seletivo, que ndo se confunde com o chamado aborto eugenésico
proclamado pelo Nazismo com vistas a melhoria da linhagem humana.

Ocorre que, com os avangos tecnolégicos das ultimas décadas na Ciéncia
Médica levando a um conhecimento mais amplo da vida intrauterina, tornou-se
possivel e cada vez mais frequente o diagndstico de anormalidades no
desenvolvimento do feto enquanto a gravidez ainda estd em curso. Entre os
procedimentos acrescentados a obstetricia no intuito de conhecé-lo melhor, ou seja,
enquanto ainda esta se desenvolvendo, destaca-se a ultrassonografia morfoldgica,
tangivel gracas a precisdo de aparelhos mais modernos que permitem ao médico
um exame detalhado do mundo intrautero. Também foram significativos os avangos
na técnica citologica e de rastreamento cromossémico de células fetais.

Todavia, mesmo com esse contexto favoravel ao acompanhamento pré
natal, permanece polémica a abordagem da interrupgdo gestacional quando
identificadas anomalias fetais incompativeis com a vida, diferenca basica entre os
conceitos de malformacao fetal e inviabilidade vital.

Conforme restara aqui explicitado, as situacdes faticas a que se referem
esses conceitos sdo essencialmente diversas. Sen&o vejamos.

Anomalia fetal corresponde, em sintese, a qualquer alteracdo de
formagao de um 6érgéo, sistema ou destruicdo de 6rgao inicialmente bem formado
durante a vida pré-natal, presentes ao nascimento.

Ja malformacgao ¢ “a sequéncia na qual existe uma formacéao precaria de

um tecido que inicia uma série de defeitos subsequentes”’®. Podem ser maiores, a

Rio de Janeiro, 1999, p. 20-21. Nao publicada.

% JONES, Kenneth L. Recognizable Patherns of Human Malformation. 5 ed. Philadelphia:
Saunders, 1997, p. 02. No original: “Malformation sequence in which there has been a single
localizated poor formation of tissue that initiates a chain of subsequent defects”.



27

ponto de necessitar intervengao cirurgica, incluindo-se nessa divisdo as compativeis
e incompativeis com a vida, ou menores, quando ndo existe a necessidade de
intervencao médica.

Os fetos malformados sao, portanto, aqueles em que, mesmo presentes
as anomalias congénitas, existe a possibilidade de sobrevivéncia, margeada por
certas limitagdes, como tratamentos clinicos e cirurgicos que podem mitigar ou até
mesmo curar os efeitos da malformacao. A fenda labio palatina € um exemplo de
anomalia compativel com a vida.

Essa malformagao, contudo, pode ser tdo severa ou estar associada a
outras anomalias que tornam o feto inviavel, com prognostico certo e irreversivel de
morte apds o parto. S&o casos, por exemplo, em que um ou mais 6rgaos vitais nao
se formam (cérebro, rins, bexiga) ou apresentam defeitos de desenvolvimento (n&o
fechamento do tubo neural, abertura de parede abdominal e algumas irregularidades
cromossomiais).

Nesse sentido, consoante ressalta Ribeiro, “nisto ndo parece haver
contradicdo entre o conhecimento cientifico e a vulgar experiéncia comum quando
segundo ambos se estabelece que um ser sem cérebro, sem rins ou sem pulmao
nao pode viver, nem pouco, nem muito™.

Dentre as anomalias fetais incompativeis com a vida de maior ocorréncia
verificada pela Medicina, podemos citar: displasias 6sseas (nanismo tanatoférico) e
anomalias no sistema urinario (auséncia dos rins); anomalias cromossOmicas
(trissomia do cromossomo 18; trissomia do cromossomo 13), erros de fechamento
do tubo neural (anencefalia; acrania), malformacdes multiplas (Sindrome de Meckel
Gruber, em que onde a displasia renal esta associada a encefalocele; alteragdes
decorrentes de exposicdo a agentes teratogénicos ou infecciosos, causando lesdes
multiplas e severas), algumas anomalias gastrointestinais e erros de fechamento da
parede abdominal (body-stalk)?.

Por trissomia entende-se uma anomalia numérica em que existe uma
copia a mais de um determinado cromossomo?®.

Na trissomia do cromossomo 13, também denominada de Sindrome de

Patau, ha incidéncia de “um grupo de anomalias congénitas, provocadas pela

27 RIBEIRO, Diaulas Costa. Interrupgdo Voluntaria da Gravidez com Antecipacdo de Parto de Feto
Inviavel. Revista do Ministério Publico Federal e Territérios, Brasilia, n. 3, jan/jun. 2000, p. 83-
114.

28 BIANCHI. Citado por TESSARO. Op. Cit. p. 26.

2 |bidem. p. 26.
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presenca de uma copia extra do cromossomo 13. Nesse caso, podem aparecer
associagoes de labio leporino e palato fendido, microcefalia, alteracdo em nariz e
olhos, polidactilia, grave deficiéncia mental, levando a uma grave incompatibilidade
no desenvolvimento pré-natal, que implica um mau prognéstico durante a gestacao e
pés-parto. Sua incidéncia varia de 1 em 2.206 para 1 em 7.602 nascimentos”*.

Por sua vez, a trissomia do cromossomo 18, conhecida como Sindrome
de Edwards, corresponde “a anomalia cromossémica que resulta na presenca de
uma coépia extra do cromossomo 18”*'. Sua incidéncia varia de 1 em 3.000 para 1
em 7.000 nascimentos. Caracteriza-se pelo baixo peso da crianga ao nascer, face
anormal com orelhas malformadas, de implantagdo baixa, micromagnatia (maxilar
pequeno), insuficiéncias cardiacas, hipertonicidade, deficiéncia mental severa e mau
prognostico para a vida.

Como exemplos de malformagdes decorrentes de erros de fechamento do
tubo neural que impossibilitam a vida extra-uterina temos a Anencefalia, definida
como auséncia dos hemisférios cerebrais e do cranio, podendo ou nao ser
acompanhada de espinha bifida e polidramnio. Nesses casos nao se formam as
partes anterior e central do cérebro; e Acrania: corresponde “a auséncia do cranio,
na presenca de um cérebro malformado”.

E, deste modo, evidente a existéncia de distingdo entre feto malformado e
inviavel, uma vez que o primeiro, apesar de ser portador de anomalia, detém
possibilidade de se manter vivo, ao passo que no ultimo a anomalia é incompativel
com a vida extrauterina — a crianga ndo vivera nem bem nem mal, vindo a falecer

logo apés o parto.

3.3. Interrupcao da gestagcdo como procedimento terapéutico: utilizagao

inapropriada da expressao “aborto eugénico ou eugenésico”

Conforme ja mencionado ao longo deste trabalho, grande parte dos
doutrinadores, seguindo uma orientagdo do inicio do século XX, adotou,
erroneamente, a designagdo “aborto eugénico ou eugenésico” para se referir a

interrupcao da gestacgéo de feto inviavel.

% |bidem. p. 27.

3 STANSFIELD, William., KING Robert. A Dictionary of Genetics. 5 ed. New York: Oxford university
Press, 1997. No original: “is a chromosomal abnormality that results from the presence of an extra
copy of chromosome 18”.

%2 PEDREIRA. Citado por ZUGAIB, Marcelo. Medicina Fetal. Sdo Paulo: Atheneu, 1993, p. 267.
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Essa terminologia, formulada no periodo da Primeira Grande Guerra
Mundial, tinha por objetivo tornar legitima a realizagdo do aborto aquelas mulheres
que porventura tivessem sido vitimas de estupros cometidos por soldados de outros
paises e engravidado — situacdo bastante comum a época. O escopo era,
basicamente, preservar a nagdo de eventuais doengas transmissiveis
hereditariamente pelos “invasores”.

De acordo com as ligbes de Noronha, ocorre o aborto eugenésico

quando ha sério e grave perigo para o filho, seja em virtude de
predisposi¢do hereditaria, seja por doengcas da mae, durante a gravidez,
seja ainda por efeito de drogas por ela tomadas, durante esse periodo, tudo
podendo acarretar para aquele, enfermidades psiquicas, corporais,
deformidades, etc™.

Para Stansfield e King, a apresentacdo conceitual de eugenia
corresponde ao “melhoramento da humanidade pela alteragdo de sua composi¢ao
genética, estimulando a raga daqueles que supostamente possuem genes
desejaveis (eugenia positiva), e desestimulando a raga daqueles que possuem
supostamente genes indesejaveis (eugenia negativa)’**. Constata-se, pois, da
prépria etimologia, que a interrupgdo da gestacdo do feto portador de anomalia
incompativel com a vida em nada se assemelha com a palavra explicitada.

Em verdade, “eugenia” e qualquer expressao da linguagem a ela
relacionada trazem, para nés, um forte sentimento de reprovagdo moral, porquanto
nos remete, quase que instantaneamente, as praticas nazistas de Hitler. Como bem

ressalta Franco:

Partindo, portanto, da consideracdo galtiana de que a eugenia é a “ciéncia
da melhora da linhagem humana”, Lacadena criticou o emprego da locug¢ao
“aborto eugénico ou eugenésico” ndo s6 porque tal aborto representa uma
solugdo de situacdes problematicas familiares ou individuais mas nao tem
repercussdo em nivel de populagdo humana e, portanto, ndo tem sentido
eugenésico per se, como também porque nao deixa de ser surpreendente
que uma sociedade como a de nossos dias, tdo sensibilizada contra
qualquer forma de racismo, segregagdo ou marginalizagao, tenha aceito o
adjetivo eugenésico, sem deter-se no significado que Galton deu ao termo.
(...)

Nao se desconhece que inUmeras palavras, além de seu sentido puramente
descritivo, tém o condao de provocar, nas pessoas que as ouvem, ou que
as leem, reagdes emocionais. Fala-se entao do “significado emotivo “dessas
palavras, que se adiciona ao seu “significado descritivo”. Eugenia € um dos
vocabulos capazes de gerar, além de restrigdes a respeito de seu

%3 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. v.2. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 62.

3 STANSFIELD. Op. cit. p. 119. No original: “Eugenics is the improvement oh humanity by altering its
genetic composition by encouragins breeding of those presumed to have desirable genes (positive
eugenics), and discouraging breeding of those presumed to have indesirable genes (negative
eugenics)”.
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significado descritivo, um nivel extremamente alto de rejeicdo emocional e
tal reacdo esta vinculada ao uso que dele foi feito, na Alemanha, durante o
periodo nacional-socialista™®.

Eugenia ndo é, em hipotese alguma, o termo apropriado para designar a

interrupcdo da gestacdo de fato inviavel, nos parecendo mais acertada a

diferenciacdo apresentada por Diniz e Almeida:

Interrupgédo eugénica da gestagao (IEG): sdo os casos de aborto ocorridos
em nome de praticas eugénicas, isto é, situagcbes em que se interrompe a
gestacao por valores racistas, sexistas, étnicos, etc. Comumente, sugere-se
o praticado pela medicina nazista como exemplo de IEG quando mulheres
foram obrigadas a abortar por serem judias, ciganas ou negras. Regra geral,
a IEG processa-se contra a vontade da gestante, sendo esta obrigada a
abortar.

Interrupgéo terapéutica da gestacao (ITG): sdo os casos de aborto ocorridos
em nome da saude materna, isto é,situacbes em que se interrompe a
gestacédo para salvar a vida da gestante.

Interrupgéo seletiva da gestagédo (ISG): sdo os casos de aborto ocorridos
em nome de anomalias fetais, isto €, situagdes em que se interrompe a
gestagdo pela constatacdo de lesbes fetais. Em geral, os casos que
justificam as solicitagbes de ISG sdo de patologias incompativeis com a vida
extra-uterina, sendo o exemplo classico a anencefalia.

Interrupgéo voluntaria da gestacéo (IVG): sdo os casos de aborto ocorridos
em nome da autonomia reprodutiva da gestante ou do casal, isto é,
situacdes em que se interrompe a gestagdo porque a mulher ou o casal ndo
mais deseja a gravidez, seja ela fruto de um estupro ou de uma relagdo
consensual®.

Finalizando sua exposicdo, destacam a principal diferenga entre

interrupcao seletiva e eugénica, na medida em que os fins perseguidos pelas

condutas das gestantes sao totalmente diversos:

Além disso, o alvo das atencgdes é diferente nos dois casos de ISG e ITG:
no primeiro, a saude do feto é a razdo do aborto; no segundo, a saude
materna. O outro motivo que nos fez diferenciar a terminologia a ser
adotada é o fato de varios escritores denominarem ISG de IEG.

O termo seletivo, para nos, remete diretamente a pratica a que se refere: é
aquele feto que, devido a malformacgéo fetal, faz com que a gestante nao
deseje o prosseguimento da gestacao. Houve, é claro, uma selegédo, s6 que
em nome da possibilidade de vida extra-uterina ou da qualidade de vida do
feto apds o nascimento. Tratar, no entanto, o aborto seletivo como eugénico
€ nitidamente confundir as praticas. Especialmente porque a ideologia
eugénica ficou conhecida por néo respeitar a vontade do individuo. A
diferenca fundamental entre a pratica do aborto seletivo e a do aborto
eugénico é que nado ha obrigatoriedade de se interromper a gestacédo em
nome de alguma ideologia de exterminio de indesejaveis., como fez a
medicina nazista. A ISG ocorre por opgdo da paciente®.

% FRANCO. Citado por TESSARO. Op. Cit. p. 48.
% DINIZ. ALMEIDA. Citado por TESSARO. Op. Cit. p. 49.

3 |bidem. p. 50.
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Nao obstante, aqueles que nao concordam com a interrupgao da
gestacao de fetos inviaveis utilizam a expressao “aborto eugénico” como bandeira,
principalmente para sugerir que a este procedimento se assemelham as praticas
discriminatdrias hitleristas ocorridas no passado. O proprio Dip, em artigo publicado
na Revista dos Tribunais, afirmou que “o pressuposto fundamental do aborto
eugénico € o de que soO tem direito a nascer e viver os sadios fisicos e mentais,
porque os enfermos serdo infelizes e fardo sofrer terceiros”®.

Ora, como bem ressaltou Ribeiro, o discurso ainda impregnado de
confusdes e conclusdes apaixonadas, que “inclusive denomina equivocadamente a
IVG de feto malformado de aborto eugénico, propositadamente confunde tudo isso
com a IVG de feto inviavel”.

Nota-se, entdo, um grande contrassenso por parte dessas correntes
doutrinarias, uma vez que negam todo o progresso obtido pela Medicina Fetal nos
ultimos anos, principalmente no tocante ao diagndstico pré-natal, sustentando que,
por meio do aborto eugénico, viabilizar-se-a uma selegcado daqueles que irdo (ou n&o)
viver, de acordo com suas aptiddes e/ou restrigdes fisicas e mentais.

Todavia, a tematica tratada neste trabalho de pesquisa e em tantos outros
formulados nas areas médica e juridica ndo é a da eliminagao de fetos malformados,
0s quais, mesmo possuindo limitacdes, tem capacidade de sobreviver. Fala-se, sim,
de um procedimento terapéutico, a ser implementado no unico intuito de minimizar o
sofrimento da gestante, na medida em que fique comprovada a impossibilidade de
vida extrauterina do filho que carrega em seu ventre.

Os préprios membros do Judiciario, notadamente juizes de primeira
instancia, preocupados em desvincular a eugenia do aborto por anomalia fetal
incompativel com a vida, inseriram em alvaras emitidos para autorizar o
procedimento textos que explicitam a distincdo entre as duas hipdteses de

interrupcao da gestagéao:

Nao s6 porque a palavra eugenia carrega uma forte carga de rejeigao
emocional e social, mas também porque no aborto por anomalia fetal
incompativel com a vida ndo se procura a melhoria fisico-biolégica da racga,
nem a criacdo de “super-homens”. O intuito & abreviar a angustia e o
sofrimento da mae, quando o feto ndo tem condicbes de sobrevida extra-
uterina, nem possibilidade de estabelecer uma vida relacional®.

% DIP. Citado por TESSARO. Op. Cit. p. 52.
% RIBEIRO. Op. Cit. p. 95.
% TESSARO. Op. Cit. p. 53.
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Observando-se o conceito atribuido a palavra eugenia e as colocagdes
dos autores citados, verifica-se que € totalmente inapropriada a utilizagdo do termo
“aborto eugénico” para se referir a situagdo dos fetos inviaveis, pois, 0 que se busca
com a interrupgéao terapéutica da gestacao € tdo somente minimizar a imposigao de
um sofrimento totalmente desnecessario a gestante, ja que inafastavel a certeza de

morte do feto que carrega.

3.3.1. Consideragdoes de ordem médica

Desde a década de 50, a medicina pode contar com o auxilio de novas
técnicas de diagndstico pré-natal, visando detectar, em sua fase inicial, anomalias e
malformagdes fetais, possibilitando, inclusive, o tratamento de algumas doencas
ainda no utero materno.

De acordo com Gollop, Diretor do Instituto de Medicina Fetal e Genética
Humana de S&o Paulo, o diagnéstico pré-natal de anomalias fetais foi uma aquisicao
incorporada a medicina na década de 50 nos paises desenvolvidos, e iniciada no
Brasil no final dos anos 70. Nos ultimos anos, desenvolveu-se uma nova area
multidisciplinar de atuagédo, denominada Medicina Fetal, que incorporou as técnicas
de diagnéstico as possibilidades de terapéutica intra-uterina*'.

Segundo esse entendimento, percebemos que o que alguns anos atras se
resumia a ausculta dos batimentos cardiacos fetais e crescimento do ventre
materno, hoje, orientado por modernos equipamentos de ultrassonografia, se traduz
na mais completa avaliagdo de um ser humano em desenvolvimento: o feto.

Especificamente tratando dos avangos do diagndstico médico pré-natal,
Frigério explica que “se focaram, inicialmente, em aprimorar a qualidade obtida
através da ultra-sonografia, permitindo uma melhor visdo intra-uterina, e,
consequentemente, proporcionando uma maior seguranga nos exames invasivos de
coleta e andlise de material de origem fetal*?. Atualmente contamos com exames
que permitem diagnosticar uma variedade de doengas congénitas, aberragdes
cromossOmicas, detalhes da anomalia fetal, dentre outras.

Todavia, mesmo ante os avancos qualitativos e quantitativos referidos, o

exame pré-natal pode, em muitos casos, diagnosticar uma anomalia para qual a

4“1 GOLLOP. Rafael Thomaz. O Descompasso entre o Avango da Ciéncia e a Lei. Revista da USP.
Sé&o Paulo, v. 24, dez/fev. 1994/95. p. 57.
42 FRIGERIO. Citado por TESSARO. Op. Cit. p. 54.



33

Medicina ainda n&o possui cura, ou que, em virtude dela, a sobrevida fetal torna-se
impossivel.

Em nosso pais, até meados de 2012 o diagndstico que revelasse ser o
feto portador de uma anomalia congénita incompativel com a vida nao autorizava o
médico a informar da possibilidade de interrupcdo da gestacdo. Apesar da
comprovacao cientifica do prognéstico morte fetal e dos riscos fisicos e psicolégicos
impostos a gestante obrigada a levar a termo a gravidez, o profissional nada podia
fazer para minimizar sua aflicdo, pois a lei penal definia — e ainda define — tal
conduta como crime de aborto.

Esse posicionamento adotado pelo Coddigo de 1940 era, inclusive,
partilhado por diversas personalidades juridicas e religiosas, as quais, utilizando-se
de argumentos duvidosos, sustentam a existéncia de homicidio na interrupcéo
terapéutica da gestagdo, como se houvesse perspectiva de vida extrautreina para o
feto inviavel.

Diante da intransigéncia da lei em proibir este tipo de procedimento,
muitas gestantes se viam obrigadas a procurar abortos clandestinos, cujos
resultados eram, no mais das vezes, a morbiletalidade (feto e gestante).

Ocorre que esse posicionamento conservador ndo apresenta base de
sustentacdo cientifica, porquanto a certeza de letalidade por malformagdes severas
como acrania e anencefalia deriva de diagndsticos pré-natais que trabalham com
certezas e nao probabilidades.

Nesse sentido, Gollop preleciona:

Os diagndsticos efetuados através de ultrassonografia tendem a ser tardios.
Isso decorre do fato de muitos servigos padronizarem a primeira
ultrassonografia de rotina no pré-natal por volta da vigésima semana. E
razoavel ser proposto pelo menos um exame confirmatério apds a suspeita
levantada em uma primeira detecgdo de anormalidade, o que fara a
gestagcdo encontrar-se até na 222 -242 semanas quando possuirmos um
diagndstico seguro e comprovado por uma equipe médica.

Deve ser dito que o grau de precisao dos resultados obtidos na checagem
de saude fetal é altissimo, desde que os exames sejam realizados por uma
equipe competente e especialmente treinada. De uma maneira geral, é
admitida uma margem de erro menor que 1/1.000%*

(...) a imensa maioria dos diagndsticos realizados em medicina fetal é
baseada em certezas e ndo probabilidades. A margem de erro com a qual
se trabalha nessa area, contando, evidentemente, com profissionais
habilitados, € minima. Esse dado deve ser um fator de tranquilidade para as
pacientes, para o legislador e para a sociedade®.

43 |bidem.
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Com efeito, os médicos especialistas em genética e neonatologia
acreditam que nao deve ser elaborado um rol taxativo, onde constem quais as
doengas que autorizam a interrupgao da gestacgéao, pois existem, aproximadamente,
“11.700 sindromes genéticas descritas até 0 momento pelos pesquisadores, e, em
muitos casos, 0 que ocorre € uma associagao de anomalias que tornam impossivel a
sobrevida do feto™.

Note-se que o papel do médico na interrupgéo terapéutica da gestagao
jamais coincide com o de instigar a paciente a esse procedimento, mas sim de
oferecer uma opcg¢ao. Compete-lhe informar o significado da doencga, as anomalias
por ela causadas e o prognostico. A decisdo de interromper ou levar a termo a
gestacao cabe, unica e exclusivamente, a gestante ou ao casal.

Em assim sendo, considerando-se a segurancga e credibilidade de que
gozam os diagnosticos pré-natais, ndo se vislumbra nenhum motivo para impedir
que a sociedade, em resposta aos seus anseios, requeira do legislador uma norma
para regulamentar estas situagées nao previstas, pois ndo seria adequado colocar

na seara do aborto comum as questdes relacionadas aos fetos inviaveis.

3.3.2. Reflexos na moral religiosa

Partindo do principio de que o direito a vida € um dom recebido
diretamente de Deus e que os homens sao apenas seus “administradores”, existe
um certo consenso entre as crengas religiosas no que diz respeito ao carater de
sacralidade da mesma. Consequentemente, resta proibida qualquer intervencao que
objetive, total ou parcialmente, tolhé-la ou mitiga-la.

O mesmo se verifica com a interrupgao da gestacao, seja de fetos viaveis
ou inviaveis.

Dentre as crengas institucionalmente expressivas, a Igreja Catdlica é a
que adota posicionamento mais veemente, tendo proibido, durante muito tempo, até
mesmo o aborto necessario, realizado para salvar a vida da gestante.

O proprio Pio Xll, em célebre discurso proferido no Congresso das
Parteiras, em 1951, ratificou:

Nao ha nenhum homem, nenhuma autoridade humana, nenhuma ciéncia,

nenhuma indicagdo médica, eugénica, social, econdmica, moral, que possa exibir ou

“ MEDICOS PEDEM REVISAO DA LEI DO ABORTO. Folha de Sio Paulo: Sio Paulo, 02.07.00. P.
C5.
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conferir um titulo juridico valido para dispor, diretamente e a sabendas, de uma vida
humana inocente, isto €, para dispor dela com mira a sua destruicdo encarada quer
como fim, quer como meio para alcancar um escopo que, talvez, em si mesmo,
absolutamente ndo seja ilegitimo*.

No mesmo sentido, o Vaticano, ao proferir, em 1980, a Declaragao Sobre
a Eutanasia, mencionou que nada nem ninguém pode de qualquer forma permitir
que um ser humano inocente seja morto, seja ele um feto ou um embrido, uma
crianga ou um adulto, um velho ou alguém sofrendo de uma doenga incuravel, ou
uma pessoa que esta morrendo“®.

Nota-se que, em principio, 0 aborto necessario era condenado em virtude
da crenga de que a morte do nascituro, sem o sacramento do batismo, implicaria em
sua perdicao pela exclusao do Reino de Deus — entendimento este que somente foi
retificado na Enciclica Casti Connubi, de Pio XI.

Atualmente, a respeito da interrupgdo da gestacdo por anomalia fetal
incompativel com a vida, a Igreja em questéo, por intermédio de Cartas Pastorais de
Bispos, mantém seu posicionamento contrario a pratica, declarando que “a situacao
atual dos conhecimentos ainda n&o permite certeza absoluta no diagnostico de
deformidades™'.

Vigario, em critica direcionada ao Movimento Pro-Vida de Anapolis —
organizagao formada por catdlicos praticantes, sacerdotes e altos membros da
Instituicdo que veementemente se imitem como “procuradores” dos fetos inviaveis e
suas familias — declara que, ao ser invocada a titularidade divina sobre a vida,
defende-se para o feto direitos que ndo sdo assegurados para sua mae, a saber:
direito a vida, liberdade e dignidade. Relaciona, ainda, a moral sexual catdlica ao

aborto:

A moral sexual que se associa ao autointitulado Movimento Pro-Vida €, em
si prépria, uma causa da pratica do aborto. A ideia de que o sexo pode ser
altamente censuravel ou pecado leva a que muito boa gente, quando
colocada perante uma gravidez ndo desejada, facilmente ceda a tentagéo
de se esconder ou desembaracar. A Igreja Catdlica é cumplice do
fundamentalismo desse Movimento Pré-Vida na medida em que ele é um
mero reflexo da sua rigida e desajustada moral sexual. Poucos sédo os
catdlicos que se refletem na moral sexual oficialmente defendida pela
Igreja®.

4 PJO XII. Citado por MAMMANA, Caetano Zamitti. O aborto ante o Direito, a Medicina, a Moral e a
Religidao. V 1. Sao Paulo: Letras Editora, 1969, p. 486.

6 |bidem p. 487.

47 Ibidem. p. 486.

8 VIGARIO. Citado por TESSARO. Op Cit. p. 30.
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Por sua vez, a Doutrina Espirita somente admite o aborto necessario.
Allan Kardec, seu codificador, explica que a unidao da alma com o corpo comega com
a concepgao, e se o corpo escolhido morrer antes do nascimento, ela escolhe outro
corpo. Ainda assim, quando questionado se haveria crime em sacrificar a criancga
para salvar a vida da mae, quando para tanto ndo houvesse outro meio, ele
respondeu “é preferivel sacrificar o ser que néo existe ao ser que ja existe™*.

Em relagdo a interrupgdo da gestacdo por malformagédo fetal, o

Espiritismo ja assentou parecer contrario, explicitado nos dizeres de Mota Junior:

Para o espiritismo, a malformacao do feto esta ligada a débitos pregressos
da entidade reencarnante, com o prévio conhecimento dos pais no periodo
da erraticidade, ou mesmo durante o sono. Se o aborto seletivo for
consagrado, sera impossivel a esses espiritos 0 acerto de suas contas com
a lei divina ou natural®.

Nesse mesmo sentido, seguindo os posicionamentos ja mencionados, o
Judaismo permite que se interrompa a gestagao quando esta oferece risco a vida da
mae.

Referindo-se a interrupcéo da gestagcédo por indicagdo médica, pastores
batistas, metodistas, presbiterianos, episcopais, luteranos e unitarios, reportando-se
a inquérito norte-americano em que se pronunciaram, afirmam que a posicao
protestante é “muito menos rigida que a catdlica, pois da maior importancia a vida
materna, além de afirmar que o problema do aborto deva ser examinado e resolvido
entre médico e paciente™".

Dessa forma, verifica-se que, a despeito do posicionamento extremado da
Igreja Catolica, seguido de forma mais branda pelos judeus e espiritas, ja existem
muitas religides onde prevalece o entendimento de que ha situagbes onde o
principio da inviolabilidade da vida humana deve ser ponderado face a outros
valores. Considerando-se a inviabilidade da vida extra-uterina, sobrepde-se a

dignidade da pessoa humana a santidade.

3.3.3. Visio Etica

Considerados todos os aspectos que norteiam a deteccdo de anomalias,
sua comprovacao por meio de exames repetidos, indicacdo do procedimento

% NOGUEIRA. Op. Cit. p. 20.
%0 Ibidem. p. 20.
* |bidem. p. 25.
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terapéutico e consequente realizagao, resta claro que nao tratamos, aqui, de uma
decisao facil, simples. Ao relativizar conceitos até pouco tempo tidos
incondicionalmente como absolutos, estamos revolvendo os anseios e emocgdes
mais intrinsecos do ser humano, como é o caso do valor da vida e sua protecao.

Em relacdo a Etica, area da filosofia que estuda o comportamento dos
homens em sociedade e cujos principios devem, ao menos em tese, abalizar todas
as condutas e decisdes por ele tomadas, sdo varios os critérios que norteiam a
atuacao dos profissionais envolvidos no processo.

Desde o diagndstico pré-natal até a interrupgao terapéutica da gravidez
devem ser sopesados, na opinido de Cunha®, ao menos trés grandes postulados
éticos. O Principio da Liberdade Individual, garantindo a cada um o direito a livre
tomada de decisdes nas suas agdes e condutas, desde que estas nao interfiram na
esfera de direitos de terceiros; o Utilitarismo, que condiciona a moralidade do direito
a uma agao ao seu resultado, cuja abrangéncia deve ser do maior numero possivel
de pessoas; e, por fim, a Justica, proporcionando a toda sociedade o acesso
igualitario aos beneficios fornecidos pelo Estado e relagbes interindividuais e
usufruto das garantias basicas previstas nas cartas constitucionais.

A aplicabilidade de tais principios garantiria, portanto, as gestantes os
beneficios das técnicas de diagndstico pré-natal, bem como, no caso de opgao pela
interrupcao terapéutica da gestagdo, a assisténcia médico-hospitalar competente,
viabilizada pelo proprio Poder Publico.

Existem, por outro lado, autores que consideram, ao discorrer sobre
situacdes relacionadas a fetos inviaveis, o principio da n&o-maleficéncia,
especificamente no que diz respeito a intervencdes meédicas que ocasionem
incapacidade de sobrevivéncia extrauterina e sobrevida com incidéncia de dores
intoleraveis, impossibilitando a crianca de participar, minimamente da experiéncia
humana.

Relatam, em seus escritos, problemas fisicos e mentais resultantes de
algumas intervengdes cirurgicas ou profilaticas que, ao tratar determinada doenca,
provocam, irremediavelmente, danos incompativeis com uma existéncia sadia e
digna.

Nesse sentido escreve Varga:

%2 CUNHA. Citado por TESSARO. Op. Cit. p. 32.
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a medicina contemporédnea melhorou extraordinariamente o cuidado
intensivo dos recém-nascidos. Pode salvar a vida de muitas criancas
gravemente defeituosas. Muitos bebés prematuros sobrevivem, agora, sem
dano fisico e mental. As mesmas técnicas avangadas salvam, no entanto,
também a vida de criangas com graves defeitos de nascenca que poderao,
entao, viver com problemas fisicos e mentais muitas vezes por muitos anos,
sem a esperanca de jamais terem uma existéncia independente compativel
com a dignidade humana®.

Trazendo tais consideragbes para a conjuntura em analise, podemos
constatar que a qualidade de vida é que permeia o critério, a opgao de interromper
ou nd&o uma gestagcado em curso, iniciar ou ndo um tratamento médico, uma vez que
na mesma balanga sdo colocados os riscos e beneficios que o procedimento
intervencionista ocasionara.

Os juizos que envolvem a qualidade de vida devem, necessariamente, ser
baseados em parametros justificados de custo-beneficio, tendo-se em mente as
condicbes de vida que este individuo tera a posteriori, a fim de evitar que se
convertam em arbitrariedades, formuladas por preferéncias pessoais e pelo valor
social da crianca.

Sobre o dilema qualidade e dignidade da vida x durabilidade, Rolim

explicita

também ¢é importante ndo confundir a qualidade de vida do paciente com a
qualidade e o valor de sua vida para os demais, e os substitutos ndo devem
rechacar um tratamento contra o interesse do paciente para evitar
inconvenientes a familia ou reduzir os custos para a sociedade.

(...)

Nossa conclusao é que os juizos sobre a qualidade de vida, junto com o
principio do respeito a autonomia dos pacientes competentes, podem servir
legitimamente para determinar que tratamentos sao obrigatérios e quais os
optativos®.

Todavia, esse posicionamento € fortemente repelido por aqueles que sdo
contrarios a interrupgao terapéutica da gestagao, os quais sustentam que a vida
humana pré-natal possui o mesmo valor da vida humana pds-natal, porquanto, apos
a concepgao, nao se fala mais de um ser humano em poténcia, mas de um ser
humano em ato. A mae, entdo, ndo poderia invocar a autonomia da vontade para

interromper a gestagao, por inexistir afericado de disponibilidade da vida de outro ser.

% VARGA, Andrew C. Problemas Atuais de Bioética. Trad. Pe. Guido Edgar Wenzel. 2 ed. Rev.
Atual. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, p. 254.

% ROLIM, Marcos. Uma Reflexdo sobre o Aborto. Disponivel em www.rolim.com.br/ensaio18htm.
Acesso em 16 jan. 2014, 11:00
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Para resolver estes dilemas morais, resta-nos, enfim, ponderar alguns
direitos, relativizando-os em detrimento dos demais. Vejamos.

Varga, ao relatar os problemas enfrentados pela Bioética, nos explica
que, em havendo conflito entre os interesses do feto e da gestante, “todos os
argumentos comparam o valor da vida humana em desenvolvimento com algum
outro valor. O raciocinio é o seguinte: no caso de valores morais conflitantes,
quando apenas um valor pode ser respeitado, que a escolha légica e moral seja em
favor do valor maior “*°.

O cerne da questao &, portanto, definir se o embrido (in casu, o inviavel) é
sujeito dos mesmos direitos de uma pessoa formada, um individuo consciente. Para
aqueles que defendem o carater inviolavel e absoluto da vida, ele o €, merecendo
idéntica protecao conferida pelo Direito, porquanto a partir da fecundacéo, ja possui,
concretamente, todo um patriménio genético.

Este argumento, contudo, ndo é suficientemente valido ou aceitavel a
ponto de esgotar a questado, haja vista a esséncia do homem nao ser aferida por seu
patrimdnio genético, mas sim por um conjunto complexo de caracteristicas e
habilidades.

A despeito do posicionamento da doutrina divergente, é perceptivel que a
vida embrionaria tem seu valor moral crescente, condicionado ao desenvolvimento
fetal cuja ocorréncia deve, obrigatoriamente, se verificar dentro do ventre materno. O
embrido, assim como o feto, ndo é independente, merecendo destaque a declaracao

feita por Rolim a respeito:

Assim, ainda que admitissemos, para efeito de debate, que um embrido
possa ser apropriadamente compreendido como um “ser humano” ou como
uma “pessoa”’, haveriamos de distinguir entre “estar vivo” em sentido
biolégico e “ter uma vida a ser vivida”, pois somente uma vida a ser vivida
autonomamente pode possuir uma “qualidade de vida”. Tal distingdo, que se
apresenta como um “fato da razdo”, estabelecera uma diferenca essencial
entre os ja nascidos e 0s que ainda irdo nascer; distingdo sem a qual, alias,
seria impossivel optar moralmente entre a vida da mae e a vida do feto nos
casos de “aborto terapéutico”, por exemplo®.

Conforme o ensinamento de Berinstain, em virtude do desenvolvimento
avangado da tecnologia médica e cientifica, a moral contemporédnea ndo deve
formular respostas concretas e definitivas, pois os padrdes éticos tradicionais estao,

hoje, submetidos

55 \JARGA. Op. Cit. p. 73.
% ROLIM. Op. Cit. p. 58.
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a uma profunda revisao critica, devido as mutac¢des da ideia do homem e do
mundo. Convém que tanto os juristas como os tedlogos levem em conta a
necessidade de desabsolutizar certos direitos muito importantes, mas nao
inquestionaveis, para chegar a conclusdo do problema do aborto®.

Por sua vez, fazendo uma inter-relagdo entre Etica e Direito, no sentido

de viabilizar um processo de normatizacdo mais célere, Gollop:

a Etica ndo esta atrasada em relagdo a ciéncia e também n&o se opde a Lei;
ela deve ser praticada dentro de um contexto, no qual ela estabelece uma
ponte entre a velocidade do desenvolvimento cientifico e a dificuldade em
adequar ao mesmo as leis vigentes.

(...)

Reconhecendo-se que é fundamental respeitar a autonomia do individuo,
passa a ser indispensavel permitir-lhe o acesso as tecnologias que se criam.
Assim, podemos enxergar na Etica uma ponte entre o uso dessas
tecnologias e uma normatizagdo para as mesmas enquanto as leis nao
forem criadas ou reformuladas.

Dessa maneira, a Etica ndo se opde ao Direito, mas permite criar normas
que talvez sirvam posteriormente de base para os legisladores que
revisarao os codigos legais %.

Constata-se, por fim, que, ante a auséncia de previsdo legal, é a Etica
que viabiliza a solucdo dos conflitos, ponderando os interesses das partes
envolvidas (gestante e o feto inviavel).

E, em virtude dessa lacuna da lei, a maneira mais coerente e harménica
de resolver o conflito € nao conferir valor absoluto a nenhum dos direitos em
questdo, seja ele do genitor, da mae ou do filho que carrega em seu ventre,

conquanto tal solugao implicara, inevitavelmente, em optar por uma relativizagao.

5" BERINSTAIN. Citado por TESARO. Op. Cit. p. 39.
% GOLLOP, Thomaz. Ainda O Aborto (Legitimo) em Razdo de Anomalia Fetal. Boletim Informativo
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, a. 1. n. 12, nov. 93.p. 64.
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4. Direito, Poder Judiciario e Aborto no Brasil

No que diz respeito ao Brasil, o tratamento juridico dispensado a
interrupcao da gestacao também variou de acordo com as tendéncias da sociedade,

em principio mais individualista.

4.1. Ordenamento juridico patrio: do Cédigo Imperial a conjuntura atual

A primeira mencgao ao aborto consta do Codigo Imperial de 1830, ao trata-
lo no capitulo dos crimes contra a seguranga da pessoa e da vida, em seus

dispositivos assim redigidos:

Art. 199 — Ocasionar aborto por qualquer meio empregado, interior ou
exteriormente, com consentimento da mulher pejada.

Pena: prisdo com trabalho de 1 a 5 anos. Se esse crime for cometido sem o
consentimento da mulher pejada.

Penas: dobradas.

Art. 200 — Fornecer, com conhecimento de causa, drogas ou quaisquer
meios para produzir o aborto, ainda que este nao se verifique.

Pena: prisdo com trabalho de 2 a 6 anos. Se esse crime for cometido por
médico, boticario ou cirurgido ou ainda praticante de tais artes.

Penas: dobradas®.

Do trecho transcrito, observa-se Codigo Penal do Império, em relagéo a
técnica legislativa atual, apresentava lacunas normativas, porquanto nao tipificava o
aborto praticado pela propria gestante, criminalizando apenas a conduta de terceiros
que realizassem o ato, com ou sem o consentimento dela. Do mesmo modo, nao
punia os casos de morte materna nem cogitava o aborto necessario ou terapéutico
(excludentes de ilicitude).

Em 1890, com a vigéncia do Cdédigo Penal Republicano, o aborto

permaneceu incluido no mesmo capitulo, porém com redagao diversa. Vejamos:

Art. 300 — Provocar aborto, haja ou ndo expulsao do produto da concepgao.
No primeiro caso: pena de prisdo celular por 2 a 6 anos.

No segundo caso: pena de prisao celular por seis meses a um ano.

§ 1° - Se em consequéncia do aborto, ou dos meios empregados para
provoca-lo, seguir a morte da mulher.

Pena: prisédo celular de 6 a 24 anos.

§ 2° - Se o aborto foi provocado por médico, parteira legalmente habilitada
para o exercicio da medicina.

5 FRANGCA. Op. Cit. p. 245.
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Pena: a mesma precedente estabelecida e a proibicdo do exercicio da
profisséo por tempo igual ao da reclusao.

Art. 301 — provocar aborto com anuéncia e acordo da gestante.

Pena: prisdo celular por 1 a 5 anos.

Paragrafo unico: em igual pena incorrera a gestante que conseguiu abortar
voluntariamente, empregando para esse fim os meios; e com redugéo da
terca parte se o crime for cometido para ocultar desonra prépria.

Art. 302 — Se o médico ou parteira, praticando o aborto legal, para salvar a
gestante da morte inevitavel, ocasionam-lhe a morte por impericia ou
negligéncia.

Pena: de priséo celular de dois meses a 2 anos, e privado de exercicio por
igual tempo ao de condenagao®.

Analisando-se a codificacao de 1890, observa-se que, mesmo sem estar
explicito, o artigo 300 trata do aborto dissenciente e apresenta penas diferentes,
segundo houvesse ou nao a expulsado do produto da concepgéao. Ja no artigo 301,
ao tratar do aborto consentido, ndo existe referéncia a penalidade que deveria ser
direcionada ao agente em caso de morte da gestante, aplicando-se uma penalidade
Unica a todas as consequéncias do aborto consenciente.

Por sua vez, o Cédigo de 1940, atualmente em vigor, classifica o aborto

entre os crimes contra a vida e assim estabelece:

Art. 124 — Provocar aborto e si mesma ou consentir que outrem lhe
provoque:

Pena: detengédo de 1 a 3 anos.

Art. 125 — Provocar o aborto sem o consentimento da gestante:

Pena: reclusédo de 3 a 10 anos.

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

Pena: reclusdo de 1 a 4 anos.

Paragrafo unico: Aplica-se a pena do artigo anterior se a gestante € menor
de 14 anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, violéncia ou grave ameaca.

Art. 128 — Nao se pune o aborto praticado por médico:

| — se ndo houver outro meio de salvar a vida da gestante;

I — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido do
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal®’.

Da interpretacédo literal da norma, temos que o aborto € um crime
material, admitido sob as formas tentada e consumada, e com execucgao livre e
instantanea, empregados quaisquer modus operandi.

Pode albergar conduta comissiva ou omissiva, desde que presente o dolo
do agente, no sentido de desejar o resultado (dolo direto) ou assumir o risco de

produzi-lo (dolo eventual). Trata-se de um elemento essencial do tipo, ressalte-se.

0 Ibidem. p. 245.
¢ BRASIL. Cédigo Penal. Coordenadora Anne Joyce Angher. 8 ed. atual. Até 31-12-2001. S&o
Paulo: Rideel, 2002.
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Como bem juridicamente tutelado temos a vida humana em formagao
(intrauterina), bem como a vida e integridade corporal da mulher, no caso de aborto
provocado por terceiro sem o seu consentimento.

No que tange ao sujeito ativo, se apresenta diferenciado de acordo com o
dispositivo legal a que se refere. Observe-se.

Em se tratando do artigo 124, temos um crime proprio, onde o legislador
elencou condigdo especial ao agente, qual seja: ser mde. Nos demais casos
descritos, onde existe a participagdo de terceiro, o sujeito ativo ndo é qualificado,
sendo dessa forma crime comum, ou seja, passivel de ser praticado por qualquer
individuo.

Quanto ao sujeito passivo, podemos dividi-lo em dois pdlos: 0 nascituro,
que, pelo Codigo Penal, ja figura como pessoa, e a propria gestante, ao se verificar
a pratica dissenciente.

Parte da doutrina postula, ainda, que o Estado e a comunidade nacional
podem ser considerados sujeitos passivos, uma vez que a lei civil assegura os
direitos do nascituro, ndo podendo ele, dessa maneira, ser titular do bem juridico
protegido. Nesse sentido entendem Heleno Fragoso®, Julio Fabbrini Mirabete®,
dentre outros.

Adentrando especificamente em um tema de extrema importancia, que é
a classificacado, o aborto pode se dar de forma espontanea, acidental, criminosa e
legal (permitida). O natural e o acidental sdo isentos de tipificagdo, posto nao
constituirem crime, mas, tdo somente, resultados de um infortunio (queda,
atropelamento, etc), causas patoldgicas (nefrite crénica, sifilis, diabetes,
cardiopatias) ou obstétricas (hipertrofia placentaria, abortos repetidos, endometrite).

Ja o aborto criminoso ou provocado, descrito nos artigos 124 a 127, e o
aborto legal ou permitido, constante do artigo 128, do Caddigo (excludentes de
ilicitude da conduta), interessam-nos sobremaneira, ja que fundamentardo o foco
central desse trabalho monografico, no que diz respeito a proposta de alteracéo da
legislagao penal. Iniciemos sua abordagem.

O aborto criminoso, realizado em desacordo com a legislagdo, possui
quatro subespécies individualizadas, quais sejam: autoaborto; aborto consentido;

aborto dissentido; e aborto consensual.

52 FRAGOSO. Op. Cit. p. 127.
5 MIRABETE. Op. cit., p. 94.
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A primeira situagao, albergada na parte inicial do artigo 124 do Diploma
vigente, se verifica quando a gestante pratica ou provoca abortamento em si mesma,
seja por meios quimicos (ingerindo substéncias, remédios) ou fisicos (através da
autolesao). Trata-se do mencionado crime de mao propria, pois sua execugao nao
pode ser deferida a outra pessoa.

Quanto ao aborto consentido, disciplinado na segunda parte do mesmo
artigo, consiste na conduta de permitir que outrem Ihe provoque o aborto,
interrompendo, consequentemente, o processo natural da gestagdo. Como pode se
perceber, a lei pune o consentimento, ja que a mée nao teria o direito de dispor
sobre a vida do filho de tal sorte que ndo o permitisse nascer.

O aborto dissentido, cuja tipicidade se encontra no dispositivo
subsequente (artigo 125), é todo aquele praticado sem a autorizagdo da gestante ou
mesmo sem seu conhecimento. Nele buscou o legislador incriminar a conduta de
qgquem provoca o abortamento a revelia da mulher, como, por exemplo, o0 marido que,
em combinacdo com o médico, providencia o internamento hospitalar daquela sob a
justificativa de intervengdo cirurgica, quando, na verdade, tem o intuito de
interromper uma gestacao de seu desagrado.

O crime igualmente se verifica nas hipéteses em que a gestante nao
possa consentir, presumindo-se, portanto, a discordancia (artigo 224).

No que diz respeito ao aborto consensual, a conduta penalizada é a de
quem, autorizado pela gestante, procede ao abortamento. “Poder-se-ia dizer que a
lei estaria sendo repetitiva, uma vez que, no artigo 124, segunda parte, também
prevé o abortamento consentido, na expressao “ou consentir que outrem lho
provoque”®. Todavia, em relagédo ao artigo 124, o Cédigo pune o consentimento, a
conduta da gestante que permitiu que nela se praticasse o abortamento, enquanto
que no artigo 126 (abortamento consensual) tipifica o ato de quem, com o
consentimento da mulher gravida, Ihe provoca o aborto.

Existe, ainda, uma previsdo para formas qualificadas, contida no artigo
127. Sob este titulo, o Coédigo determina o aumento de pena em um tergo, caso
resulte lesdo corporal de natureza grave a gestante ou a duplicagdo da pena, se lhe
sobrevier a morte.

Fazendo uma interpretacdo mais minuciosa, depreende-se que nao se

trata propriamente de figura qualificada, mas verdadeira causa especial de aumento

% REVISTA JURIDICA CONSULEX. ANO VIII. n° 174. 15 abr. 2004, p. 30.
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de pena, posto que naquela a lei estabelece uma pena minima e uma pena maxima,
enquanto que aqui se limita a estabelecer um quantum de aumento.

Nesse sentido, ressalte-se que na disposigdo do artigo sob exame o
resultado advindo ndo pode ter sido desejado pelo agente por se tratar de delito
preterdoloso — ou seja, pune-se a conduta antecedente a titulo de dolo (aborto) e a
lesdo corporal grave ou morte a titulo de culpa.

Por fim, tratemos das formas permitidas ou, em um dizer mais coerente,
das excludentes de ilicitude do crime de abortamento, expostas no artigo 128 da lei
penal.

Em dois momentos a pratica € permitida pelo Codigo: quando nao ha
outro meio de salvar a vida da gestante (l) ou se a gravidez é resultante de estupro
(I1). Nao se perca de vista, contudo, que a permissibilidade legal diz respeito apenas
ao médico, em ambos 0s casos.

Na primeira hipotese, ocorre o intitulado aborto necessario, que € aquele
imprescindivel a impedir a morte da gestante. Entre os dois bens, a saber: a vida do
feto ou a da mae, a lei optou por privilegiar o ultimo. A avaliagao do risco, entretanto,
€ direcionada ao médico, ja que unica e exclusivamente ele podera dizer se ha ou
nao outro meio de salvar a vida em questdo. A acao podera ser tanto profilatica
(preventiva) quanto terapéutica (curativa).

Na segunda, contempla a norma o aborto sentimental ou justificado, em
que a gravidez é resultante de estupro. Seus elementos autorizadores séo a pratica
por médico habilitado e prévio consentimento da gestante ou, caso incapaz, de seu
representante legal.

Esse mandamus traz para a mulher que sofreu estupro ou atentado
violento ao pudor (equiparado pela jurisprudéncia) a possibilidade de nao dar a luz a
uma crianga que seja fruto de uma relacéo forgada, uma vez que a grande maioria
de gestacdes desse tipo vem margeada por conturbagdes emocionais e fisiolégicas.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia apresenta tais excludentes de
ilicitude com aspecto semelhante ao estado de necessidade (artigo 24 CP),
conquanto Ihes parece cruel compelir uma méae a escolher entre a prépria vida e a
de seu filho ou carregar no ventre a lembranga de uma violéncia.

E importante observar que em nenhum dos dispositivos penais

relacionados a possibilidade de interrupgao da gestagédo ha mengao a necessidade
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do consentimento do genitor para a realizacdo do procedimento médico, sendo a
decisédo restrita a mulher, no ambito da sua autonomia sexual e reprodutiva.

Principia-se, portanto, a mudanca do eixo de prote¢cdo do feto para a
gestante, haja vista que tanto no aborto necessario quanto naquele onde a gravidez
é resultante de estupro o prejuizo fisico e psiquico imposto a mulher se sobrepde a
qualquer outro aspecto, inclusive a viabilidade do feto, que pode nao apresentar
qualquer anomalia genética e ainda assim ter seu direito a vida suprimido.

Ainda no que diz respeito a disciplina da matéria, encontra-se em
tramitacdo no Congresso Nacional proposta de alteracdo da parte especial do
Caodigo Penal que contempla o crime de aborto em suas formas toleradas. Fala-se
do Projeto de Lei n° 236/2012, elaborado em 1997 no exercicio da pasta da Justica
pelo Senador iris Resende, o qual, apds pesquisas e elaboracéo do texto sugerido
como definitivo, bem como observagao do grande numero de requerimentos judiciais
para realizagdo da interrupcédo da gestacéao, foi entregue a consideragao do Ministro
de entdo, o Senador Renan Calheiros.

Aprovado tal projeto, os alvaras judiciais tornar-se-do desnecessarios,
haja vista o afastamento definitivo da hipétese do tipo penal aborto.

Em todo caso, mesmo ndo concretizada por Lei a descriminalizagdo da
conduta, atualmente a interrupgdo da gestacdo de feto anencéfalo vem sendo
realizada pelo Sistema Unico de Saude com fundamento na decisdo judicial
proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, proposta
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Saude. Nela, o Supremo
Tribunal Federal conferiu interpretacdo conforme a Constituicao Federal de 1988 aos
artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal, para atestar que a interrupgao
terapéutica da gestacado nao configura aborto.

Para dar-lhe concretude, em 14 de maio de 2012 o Conselho Federal de
Medicina editou a resolucédo 1.989, que dispde sobre o diagndstico de anencefalia
para a antecipacgao terapéutica do parto e dando outras providéncias.

Tais solugdes juridicas podem ser assim detalhadas.
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4.2. Posicionamento do Supremo Tribunal Federal a luz dos Direitos

Reprodutivos e dos Direitos Humanos

Em 17 de junho de 2004, a Confederagao Nacional dos Trabalhadores em
Saude-CNTS propds, perante o Supremo Tribunal Federal, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental que recebeu o numero 54, com o objetivo
de conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 124, 126 e 128 do
Cddigo Penal, de modo que a interrupcéo terapéutica da gestacdo de feto
anenceéfalo nao fosse enquadrada na tipificacdo penal do aborto.

Considerando a magnitude do tema tratado, bem como sua estreita
dependéncia do conhecimento cientifico desenvolvido na medicina, o relator do
processo, utilizando-se do artigo 6°, § 1°, da Lei n° 9.882°%, de 3 de dezembro de
1999, determinou a realizacdo de audiéncia publica para a oitiva dos varios
seguimentos sociais envolvidos na tematica, tais como instituigbes religiosas e
sociologicas, profissionais de saude com expertise em ginecologia, obstetricia,
psiquiatria, genética e medicina fetal e organizagbes nao-governamentais.

As exposig¢des duraram quatro dias e culminaram com a compilagado de
dados dos mais diversos, aptos a conferir uma visdo global da questdao e suas
implicagées no mundo juridico e social.

Enfim, apds oito longos anos de tramitagdo, no ano de 2012 a arguigao
em questao foi julgada, com provimento do pleito por maioria dos ministros do STF e

ementario que segue:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil € uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideragdes.

FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupcéo
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos | e Il, do Cédigo Penal. A C O R D A O: Vistos, relatados e
discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal
em julgar procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade da
interpretacado segundo a qual a interrupgéo da gravidez de feto anencéfalo é
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e I, do Cddigo Penal,
nos termos do voto do relator e por maioria, em sessao presidida pelo

% Art. 6°(...) §1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arguigao, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para
que emita parecer sobre a questado, ou ainda, fixar data para declaragdes, em audiéncia publica, de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
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Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das
respectivas notas taquigraficas®.

Tal julgamento, tido como um dos de maior relevancia para a Corte nas
ultimas décadas, analisou a questao da interrupgéo terapéutica da gestagao por trés
vieses distintos, porém complementares: a laicidade do Estado brasileiro; o conflito
aparente de direitos fundamentais; e a liberdade sexual e reprodutiva da mulher.

No que diz respeito a laicidade do Estado Brasileiro, ficou assentado que
as defini¢gdes relativas a interrupgdo terapéutica da gestagcado deveriam dar-se em

apartado das convicg¢des puramente religiosas. Isso porque,

No limiar da transicdo do Império para a Republica, o Estado brasileiro
houve por bem separar-se da Igreja, conforme evidencia a ementa do
Decreto n°® 119-A, o qual: “Proibe a interveng&o da autoridade federal e dos
Estados federados em matéria religiosa, consagra a plena liberdade de
cultos, extingue o padroado e estabelece outras providéncias”.

A laicidade, que nado se confunde com laicismo, foi finalmente algada a
principio constitucional pela Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, cujo artigo 11, §2°, dispds ser vedado
aos Estados e a Unido “estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio
de cultos religiosos”. Desde entdo, todos os textos constitucionais
reproduziram o contetido deste artigo (...)*"

Idéntico posicionamento foi adotado pelo constituinte de 1988, que,
sensivel a importancia do tema, dedicou-lhe os artigos 5°, inciso IV, e 19, inciso |,
muito embora a época a separacao entre Estado e Igreja ja estivesse consolidada
no pais.

Na verdade, conforme exposto na decisao proferida, o texto constitucional
vigente ndo se limita a consagrar a liberdade religiosa (artigo 5°, inciso VI); ele vai

além, explicitando a op¢ao do Estado pela laicidade (artigo 19, inciso |):

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 a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

VI. é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegéao
aos locais de culto e a suas liturgias;

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54.
Plenario. Brasilia/DF. 12 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3707334>. Acesso em 02 mai.
2014, 17:00.

7 Ibidem.
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Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

(...)

|. estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagbes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de
interesse publico;

A partir da doutrina do constitucionalista Daniel Sarmento, o relator da
arguicao expde que a laicidade estatal atua de forma duplice, pois, a um s6 tempo
salvaguarda as diversas confissdes religiosas do risco de intervengao abusiva do
Estado e protege o Estado de influéncias indevidas provenientes da seara religiosa,
afastando a prejudicial confusdo entre o poder secular e democratico — no qual estao
investidas as autoridades publicas — e qualquer igreja ou culto, inclusive majoritario®

Assim, as concepgdes morais e religiosas — mesmo quando majoritarias
ou unanimes — nao podem servir de fio condutor as decisdes estatais, devendo ficar
circunscritas a esfera privada. A crencga religiosa e espiritual, ou mesmo o ateismo,
se aplicam a orientacao da vida privada do individuo que a possui ou nao a possui,
nao devendo ser impostas a quem quer que seja e por quem quer que seja.

Até porque, a liberdade religiosa e a laicidade tém por finalidade precipua
garantir que as religides ndo guiem o tratamento estatal dispensado aos demais
direitos fundamentais, tais como o direito a autodeterminacdo, a saude fisica e
mental, a liberdade de orientacao sexual e a liberdade reprodutiva.

Foi justamente esse o posicionamento prevalente na analise da ADPF n°
54, com a sustentagcdo de que a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a
qual configura crime a interrup¢cdo de gravidez de feto anencéfalo ndo pode ser
examinada sob os influxos de orientagdes morais religiosas, sob pena de ofensa a
liberdade religiosa e a democracia laica.

Ja no tocante a suposta oposicao dos direitos a vida do feto e a
dignidade (humana) da gestante, concluiu-se que, na verdade, n&o existe colisdo
real entre direitos fundamentais, mas tdo somente conflito aparente.

A justificativa reside no fato de o feto anencéfalo constituir um ser
biologicamente vivo (porque feito de células e tecidos vivos), mas juridicamente
morto, ja que o conceito de morte adotado pela legislagao brasileira — respaldado na

literatura médica e na Resolugcdo n° 1.494, de 06 de julho de 2010, do Conselho

% SARMENTO, Daniel. O crucifixo nos Tribunais e a laicidade do Estado. Revista de Direito do
Estado, Ano 2, n° 8: 75-90, out./dez. 2007.
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Federal de Medicina® — ndo se restringe a cessagdo dos movimentos
cardiorrespiratorios, incluindo a auséncia de atividade cerebral.

Assim, diante da gravissima malformacao fetal incompativel com a vida
extrauterina, estar-se-a diante de um natimorto desde a constatacdo de sua
anormalidade, sendo descabido conferir-lne garantia constitucional a vida em
detrimento do direito da gestante a dignidade humana e a saude. Em contraposigéo
aos direitos da mulher ndo se encontra o direito a vida ou a dignidade humana de
quem esta por vir, justamente porque ndo ha ninguém por vir, ndo ha viabilidade de
vida extrauterina.

Alidas, no julgamento da paradigmatica Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510/DF™, relativa a pesquisa com células-tronco
embrionarias, a Corte Constitucional analisou as varias questdes envolvidas na
tematica para concluir que o inicio da vida pressupde ndao somente a fecundacao do
ovulo pelo espermatozoide, mas também a viabilidade, elemento inexistente quando

se trata de feto anencéfalo:

O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer estagio da
vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é propria
de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista", em
contraposicdo as teorias ‘"concepcionista" ou da "personalidade
condicional"). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos
"direitos e garantias individuais" como clausula pétrea esta falando de
direitos e garantias do individuo pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a segurangca e a
propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com
o timbre da fundamentalidade (como direito & saude e ao planejamento
familiar).

(...)

A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritoria o
bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiolégica. Mas as
trés realidades nao se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a
pessoa humana é a pessoa humana. Donde nao existir pessoa humana
embrionaria, mas embrido de pessoa humana.

(-..)

O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolégico do ser humano. Os momentos da vida humana
anteriores ao nascimento devem ser objeto de protegéo pelo direito comum.
O embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas n&o uma pessoa no
sentido biografico a que se refere a Constituigao.

¢ BRASIL. Resolugdo CFM n° 1494, de 06 de julho de 2010. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2010/1949_2010.htm>. Acesso em 02 mai. 2014,
17:00.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510. Plenario.
Brasilia/DF. 12 de abril de 2012. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=611723>. Acesso em 02 mai. 2014, 17:00.
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Outrossim, ainda que considerada a prote¢cao do direito a vida do feto
anenceéfalo, apenas intra-utero, € de se ressaltar que esse mesmo direito, em
sentido amplo, ndo apresenta carater absoluto, vez que a legislagdo brasileira
permite a realizagado do aborto do feto viavel, saudavel, quando a gestacao for fruto
de estupro”. E, se a protecdo ao feto saudavel é passivel de ponderagéo frente aos
direitos da mulher, com maior razdo o é eventual a protecdo dada ao feto
anencéfalo.

Em suma, confrontando a existéncia apenas intrauterina do feto
anenceéfalo e a integridade fisica e mental da gestante — esta ultima uma pessoa, no
sentido pleno da palavra —, chega-se a conclusdo de que tais direitos ndo estdo no
mesmo patamar valorativo, configurando, em consequéncia, o conflito aparente de
normas e nao a colisdo de direitos fundamentais.

Por fim, a ADPF sob abordada sob o viés da liberdade sexual e
reprodutiva da mulher, reconhecida como direito humano fundamental pela ordem
mundial desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro
de 1948.

O Plano de Acdo da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento, realizada no Cairo em 1994, e o documento resultante da IV
Conferéncia Mundial da Mulher, que ocorreu em Pequim em 1995, legitimaram o
conceito de direitos reprodutivos na sua concepcao atual e estabeleceram novos
modelos de intervengdo na saude reprodutiva e de acdo juridica, comprometidos
com os principios dos direitos humanos’.

Sob a dtica da saude fisica, toda gestagcdo apresenta riscos a mulher,
inerente as transformacgdes bioldgicas vivenciadas. Entretanto, os dados colhidos na
audiéncia publica realizada fundamentaram a conclusdo de que a gestacao de feto
anenceéfalo envolve riscos percentuais superiores, em razdo de uma maior
probabilidade de intercorréncias.

Consoante exposicao do representante da Federacdo Brasileira das
Associacoes de Ginecologia e Obstetricia, Dr. Jorge Andalaft Neto, do entdo ministro

da saude, José Gomes Temporédo e do Dr. Talvane Marins de Moraes, dados da

" Incisos | e Il do art. 128 do Codigo Penal, ja citados.

2 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. Fundo de Populagdo das Nagdes Unidas.
Disponivel em: <http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos_fundamentais.pdf>. Acesso em 06 mai.
2014, 13:00.
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Organizagdo Mundial de Saude e do Comité da Associacao de Ginecologia e
Obstetricia Americana” realgam ser de alto risco a gravidez de anencéfalo, até pela
probabilidade bastante aumentada de o feto perecer dentro do utero.

Nessa linha também sao os esclarecimentos da Federacéo Brasileira das
Associacbes de Ginecologia e Obstetricia-FEBRASGO™*, segundo os quais nesse
tipo de gestagcdo € comum a apresentacdo fetal anébmala, porque a cabega do feto
portador de anencefalia ndo consegue se “encaixar” de maneira adequada na pélvis,
0 que importa em um trabalho de parto mais prolongado e doloroso, levando,
comumente, a realizagao de cesariana.

H4, ainda, um percentual médio de 50% de aumento do liquido amniético,
ligado a anencefalia, tendo em vista a maior dificuldade de degluticdo do feto
portador de referida anomalia, situacdo que também pode conduzir a hipertensao,
ao trabalho de parto prematuro, a hemorragia pds-parto e ao prolapso de cordao.
Outros fatores associados a gestagdo de feto anencéfalo sdo doencga hipertensiva
especifica de gravidez (DHEG), maior incidéncia de hipertensao e diabetes.

Ja na saude mental, a imposicdo da manutengdo da gestagcdo de
anencéfalo pode conduzir a quadro devastador, como o descrito no depoimento

colhido da paciente no emblematico Habeas Corpus n° 84.025/RJ:

(...) Um dia eu nao aguentei. Eu chorava muito, ndo conseguia parar de
chorar. Eu estava pensando no bebé. Foi na semana anterior ao parto. Eu
comecei a sonhar. O meu marido também. Eu sonhava com ela [referindo-
se a filha que gerava] no caix&do. Eu acordava gritando, solugando. O meu
marido tinha outro sonho. Ele sonhava que o bebé ia nascer com cabeca de
monstro. Ele havia lido sobre anencefalia na internet. Se vocé vai buscar
informacdes € aterrorizante. Ele sonhava que ela [novamente, referindo-se a
filha] tinha cabega de dinossauro. Quando chegou perto do nascimento, os
sonhos pioraram. Eu queria ter tirado uma foto dela [da filha] ao nascer, mas
os médicos nao deixaram. Eu ndo quis veldrio. Deixei o bebé na funeraria a
noite inteira e no outro dia enterramos. Como n&o fizeram o teste do
pezinho na maternidade, foi dificil conseguir o atestado de o6bito para
enterrar.

O sofrimento dessas mulheres pode ser tdo grande que estudiosos do
tema classificam como tortura o ato estatal de compelir a mulher a prosseguir na

gravidez de feto anencéfalo, em indiscutivel ofensa aos seus direitos sexuais e

reprodutivos. Como bem destacam Telma Birchal e Lincoln Frias”, embora:

3 Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, ja citada.

™ Ibidem.

> BENUTE, Glaucia Rosana Guerra; NOMURA, Roseli Mieko Yamamoto; LUCIA, Mara Cristina
Souza de; ZUGAUB, Marcelo. Interrupgéo da gestacao apos o diagndéstico de malformacao fetal letal:
aspectos emocionais. Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, vol. 28, n° 1, Rio de Janeiro,
Jan./2006. Disponivel em: <http://www.scielo.com.br>. Acesso em 05 mai. 2014, 18:30.
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(...) no contexto, existam outras pessoas envolvidas, o sofrimento de
ninguém é maior do que o da gestante, porque o feto anencéfalo € um
acontecimento no corpo dela. A gestante,neste caso, nem mesmo chegara
a ser mae, pois ndo havera — nem ao menos ha — um filho. Ao obrigar a
mulher a conservar um feto que vai morrer, ou que tecnicamente ja esta
morto, o Estado e a sociedade se intrometem no direito que ela tem a
integridade corporal e a tomar decisdes sobre seu préprio corpo. No caso de
fetos sadios, pode-se ainda discutir se a mulher é obrigada a ter o filho, pois
ele sera uma pessoa e, portanto, presume-se que tenha direito a ser
preservado. Mas o feto anencéfalo nunca sera uma pessoa, nao tera uma
vida humana, nao € nem mesmo um sujeito de direitos em potencial

Ora, cabe a mulher, e ndo ao Estado, sopesar os valores e sentimentos
de ordem estritamente privada, inerentes a essa situacao tdo peculiar, para deliberar
pela interrupcdo, ou ndo, da gestacdo. Cumpre a ela, no exercicio do direito a
privacidade, sem temor de reprimenda social, refletir sobre as proprias concepgodes e
avaliar se quer, ou nao, levar a gestacdo adiante. Até porque, a procriagdo, a
gestacao, enfim, os direitos reprodutivos, sdo componentes indissociaveis do direito
fundamental a liberdade e do principio da autodeterminacao pessoal da mulher.

Quando inexistiam recursos tecnologicos aptos a identificar a anencefalia
durante a gestag&o, o choque com a noticia projetava-se para o momento do parto.
Atualmente, todavia, podem-se verificar nove meses de angustia e sofrimento
inimaginaveis.

Portanto, chancelar a liberdade sexual e reprodutiva da mulher no caso
do aborto em gravidez resultante de estupro, em que o bem juridico tutelado é a
liberdade sexual, e vedar o direito a essa liberdade nos casos de malformacao fetal
gravissima, como a anencefalia, em que nao existe colisdo real de direitos
fundamentais, representa um total contrassenso, o qual carecia de extirpacdo do

mundo juridico, como efetivamente ocorreu por meio da arguigdo em analise.

4.3. RESOLUGCAO CFM N° 1.989, DE 14 DE MAIO DE 2012: Interrupgio da gesta-
c¢ao do feto anencéfalo como decisdo exclusiva da gestante e o papel do geni-

tor na escolha pelo procedimento médico frente ao poder parental

Apos o julgamento da ADPF 54 pelo Supremo Tribunal Federal, o Conse-
Iho Federal de Medicina editou a Resolugdo n° 1.989, de 14 de maio de 2012, dis-
pondo sobre o diagnodstico de anencefalia para a antecipagéo terapéutica do parto e

dando outras providéncias.
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Na referida norma, assentou-se que a interrupgao da gestacado de feto
anencéfalo ndo tipifica o crime de aborto previsto no Cédigo Penal, dispensando, as-
sim, autorizagéo prévia do Estado. Do mesmo modo, destacou-se a impropriedade
conceitual das expressdes “aborto” e “aborto eugénico” para designar a antecipagao
terapéutica do parto quando inviavel a vida fetal extrauterina.

Foram, ainda, detalhadas as condicionantes estabelecidas pelo STF para
a realizagao do procedimento médico’™, voltadas a seguranca juridica e ao diagnosti-

co inequivoco da anencefalia. Nestes termos:

Art. 1° Na ocorréncia do diagndstico inequivoco de anencefalia o médico
pode, a pedido da gestante, independente de autorizacdo do Estado, inter-
romper a gravidez.

Art. 2° O diagndstico de anencefalia é feito por exame ultrassonografico rea-
lizado a partir da 122 (décima segunda) semana de gestagéo e deve conter:

| — duas fotografias, identificadas e datadas: uma com a face do feto em po-
sicao sagital; a outra, com a visualizagao do polo cefalico no corte transver-
sal, demonstrando a auséncia da calota craniana e de parénquima cerebral
identificavel,

Il — laudo assinado por dois médicos, capacitados para tal diagndstico.

Em leitura da norma, verifica-se a necessidade de observancia dos
requisitos técnicos procedimentais, quais sejam, a realizacdo de exame de imagem
especifico apds a 122 semana de gestagao e a exaragéo de laudo assinado por dois
meédicos qualificados na area, atestando o diagndstico da anencefalia.

Ocorre que, ao disciplinar as etapas seguintes ao diagndstico, relativas a
informacdo das opgbes médicas disponiveis, acompanhamento pré-natal,
psicolégico e planejamento familiar, o CFM restringiu-se a mencionar os direitos da
gestante diante da gestacdo anbmala, resultantes dos valores e convicgdes
pessoais que detenha. Absteve-se, por outro lado, de mencionar o genitor e seu
papel nessa gestacao peculiar, inclusive quanto a eventual discordancia entre ele e

a gestante. Nesse sentido:

Art. 3° Concluido o diagndstico de anencefalia, o médico deve prestar a
gestante todos os esclarecimentos que |he forem solicitados, garantindo a
ela o direito de decidir livremente sobre a conduta a ser adotada, sem impor
sua autoridade para induzi-la a tomar qualquer decisao ou para limita-la na-
quilo que decidir:

8 Em seus votos na ADPF 54, os ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello estabeleceram requisitos
condicionantes para a interrupgdo terapéutica da gestacdo, como forma de garantir a seguranca
juridica do procedimento. Sao eles: a malformacgéao fetal fosse diagnosticada e comprovadamente
identificada por profissional médico legalmente habilitado; e o direito da gestante a submeter-se a tal
procedimento, sem necessidade de prévia obtengédo de autorizacao judicial ou permissao outorgada
por qualquer outro érgao do Estado.
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§1° E direito da gestante solicitar a realizagdo de junta médica ou buscar
outra opinido sobre o diagndstico.

§2° Ante o diagndstico de anencefalia, a gestante tem o direito de:

| — manter a gravidez;

Il — interromper imediatamente a gravidez, independente do tempo de gesta-
¢ao, ou adiar essa decisao para outro momento.

§3° Qualquer que seja a decisdo da gestante, o médico deve informa-la
das consequéncias, incluindo os riscos decorrentes ou associados de cada
uma.

§4° Se a gestante optar pela manutencao da gravidez, ser-lhe-a assegura-
da assisténcia médica pré-natal compativel com o diagnéstico.

§5° Tanto a gestante que optar pela manutengéo da gravidez quanto a que
optar por sua interrupgao receberdo, se assim o desejarem, assisténcia de
equipe multiprofissional nos locais onde houver disponibilidade.

§6° A antecipacéo terapéutica do parto pode ser realizada apenas em hospi-
tal que disponha de estrutura adequada ao tratamento de complicagdes
eventuais, inerentes aos respectivos procedimentos.

Art. 4° Sera lavrada ata da antecipacao terapéutica do parto, na qual deve
constar o consentimento da gestante e/ou, se for o caso, de seu represen-
tante legal.

Paragrafo unico. A ata, as fotografias e o laudo do exame referido no artigo
2° desta resolugao integrardo o prontuario da paciente.

Art. 5° Realizada a antecipacao terapéutica do parto, o médico deve infor-
mar a paciente os riscos de recorréncia da anencefalia e referencia-la para
programas de planejamento familiar com assisténcia a contracepgao, en-
quanto essa for necessaria, e a preconcepgao, quando for livremente dese-
jada, garantindo-se, sempre, o direito de opg¢ao da mulher.

De fato, ao utilizar expressées como “é direito da gestante”, “se a
gestante optar” e “garantindo-se, sempre, o direito de opgdo da mulher”, a resolugao
reafirma o respeito a autonomia feminina na tomada da decisdo quanto a manter ou
interromper a gravidez, considerando-a como nucleo central da problematica.

Contudo, a opg¢do normativa adotada tem o conddo de gerar
consideraveis celeumas juridicas, a exemplo da situagcdo em que a opinido do
genitor quanto a manutencdo ou nao da gestacdo diverge da manifestada pela
gestante e ha a intengdo de obstaculizar a realizagdo do procedimento, seja através
de demanda judicial, seja utilizando-se de requerimento administrativo junto a junta

meédica ou unidade hospitalar.
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A hipotese, que ndo é meramente académica’’, demanda solugao juridica
urgente, visto que o passar do tempo interfere na oportunidade da interrupgao
terapéutica da gestagcédo, podendo mesmo inviabilizar o atendimento a gestante, a
qual precisara esperar o término do periodo gestacional e o momento do parto.

Ao deparar-se com semelhante situagdo, o operador do direito se vé
diante de argumentos apoiados em valores tidos como universais e de dificil
sopesamento: de um lado os direitos paternais, decorrentes do poder familiar e da
paternidade responsavel; de outro a autonomia da mulher, sua saude e dignidade.

No caso dos direitos parentais, a Constituicdo da Republica estabelece,

em seu artigo 227, que &

dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opress&o’®.

Também ha previsédo especifica no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
o qual, em seu art. 7°, estabelece como direito fundamental o desenvolvimento sadio
e harmonioso, com criagao e educagao no seio familiar.

A criacdo esta diretamente ligada ao suprimento das necessidades
biopsiquicas do menor, o que a atrela a assisténcia, ou seja, a satisfacdo das
demandas basicas, tais como, cuidados na enfermidade, orientacdo moral, apoio
psicolégico, manifestacées de afeto, o vestir, o abrigar, o alimentar, o acompanhar

fisica e espiritualmente’.

" Em 09 de abril de 2013 foi formalizado atendimento nas Promotorias da Saude de Natal, no qual
uma mulher gravida de 14 semanas solicitava intervencdo do Ministério Publico junto a Maternidade
Escola Januario Cicco, com vistas a interrupcao terapéutica da gestagao (as dados do cadastro estédo
amparados pelo sigilo).

A despeito de o Sistema Unico de Saude vir realizando o procedimento regularmente apds o
julgamento da ADPF n° 54, no caso apresentado havia uma peculiaridade: o genitor, que nao mais se
relacionava com a gestante, havia manifestado discordancia com o procedimento médico, por razdes
religiosas.

Na oportunidade, o entendimento ministerial deu-se no sentido de orientar a Maternidade a nao
realizagao do procedimento, tendo em vista os direitos paternos e a parentalidade responsavel. Por
outro lado, informou a gestante que a mesma poderia buscar a tutela judicial da sua demanda,
através da Defensoria Publica do Estado do RN ou da assisténcia judiciaria gratuita da Ordem dos
Advogados do Brasil.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988. 292 p.

 LIMA, Taisa Maria Macena. Guarda de fato: tipo sociologico em busca de um tipo juridico.
Controvérsias no sistema de filiacao. Belo Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, 1984, p.
31.
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Na verdade, assisténcia, criagdo e educacgao estdo diretamente atrelados
a formagao da personalidade do menor bem como ao escopo de realizar os direitos
fundamentais dos filhos, seja em que seara for. O direito a educagao, além deste
aspecto geral, também se reporta ao incentivo intelectual, para que a crianga e o
adolescente tenham condigdes de alcancgar sua autonomia, pessoal e profissional.

Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002 indica que o poder familiar os se
compoe dos direitos e deveres que incumbem aos pais, no tocante a pessoa dos

filhos menores, voltados a:

dirigir-lhes a criagdo e educacao; té-los em sua companhia e guarda;
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; nomear-lhes
tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; representa-
los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;
reclama-los de quem ilegalmente os detenha; exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigio®.

Esse poder-dever, também conhecido como poder parental, revela-se
como principal argumento juridico utilizado pelo genitor para sustentar sua oposigao
a interrupgao terapéutica da gestacao, na perspectiva de que detém direitos sobre o
feto, em igualdade de condigdes com a gestante.

Entretanto, essa interpretagdo sé prospera se considerada a generalidade
conceitual do poder familiar, como “conjunto de faculdades encomendadas aos pais,
como instituicdo protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno
desenvolvimento e a formagao integral dos filhos, fisica, mental, moral, espiritual e
social’®', e, ainda, assim, quando aplicavel ao feto que apresente ao menos
perspectiva de viabilidade extrauterina.

A parentalidade responsavel nao diz respeito apenas a decisdo de se
tornar pai ou mae, uma vez que gera responsabilidade para toda uma vida, que vai
muito além dos limites temporais impostos a autoridade parental. Assim, a
consciéncia do exercicio da parentalidade abrange muito mais do que o aspecto
voluntario de procriar; abrange, especialmente, os aspectos posteriores ao
nascimento do filho, inerentes a responsabilidade parental, nas fases mais
relevantes da formagao e desenvolvimento da personalidade que sao a infancia e a

adolescéncia.

8 Brasil. Codigo civil, 2002. Caédigo civil. 53.ed. Sdo Paulo: Saraiva; 2002.
8 FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 4.
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.38.
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Nesse sentido,

ha responsabilidade individual e social das pessoas do homem e da mulher
que, no exercicio das liberdades inerentes a sexualidade e a procriagéo,
vém a gerar uma nova vida humana, cuja pessoa — a crianga — deve ter
priorizado o seu bem-estar fisico, psiquico e espiritual, com todos os direitos
fundamentais reconhecidos a seu favor®,

Assim, a participacédo do genitor, quando a gestacgéao flui sem intercorrén-
cias, é primordial e indiscutivel, haja vista a forga cogente dos direitos e deveres pa-
rentais e o principio da parentalidade responsavel. Por isso mesmo, nao constitui ob-
jeto de analise no presente trabalho.

Todavia, a intervencao paterna para discordar da interrupgcéo terapéutica
da gestagdo, quando manifestada essa opgao pela gestante, ndo se mostra juridica-
mente relevante, capaz de se sobrepor a primeira, uma vez que a abordagem dos
direitos parentais pressupde, como condicéo, a existéncia de filhos, pessoas em for-
magao que demandam cuidado e protecao, sobre 0s quais 0s pais exercem sua au-
toridade e impdem diretrizes.

E, como amplamente demonstrado pelos argumentos de autoridade indi-
cados neste trabalho, tal situagdo nao se verifica quanto ao feto anencéfalo, que,
com diagndstico certo de letalidade, jamais chegara a lograr desenvolvimento ou for-
magcao fisica, mental e social, ainda que parcial.

Por conseguinte, a imposicdo da continuidade da gestagdo quando
diagnosticada a anencefalia constitui pratica cruel e ofensiva aos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, além de risco a sua saude fisica e psicologica, inexistindo

justificativa juridica que lhe dé suporte.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacao e os efeitos juridicos da reprodugao assistida heteréloga.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 454.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo desta, foram abordadas as varias nuances que envolvem a
gestacao do feto anencéfalo, acometido de malformagao tao severa que inviabiliza a
vida extrauterina.

A partir de uma retrospectiva historica das civilizagées, demonstrou-se o
tratamento animalesco direcionado ao portador de deficiéncia - adulto ou crianca -
que, encarado como um peso para o grupo social, era abandonado a proépria sorte.
Posteriormente, as religides, incutindo valores mais humanistas e a percepcao da
vida humana como sagrada, bem inestimavel a ser protegido.

A ética, por sua vez, estimulou o debate sobre o carater absoluto de
conceitos ja sedimentados, como vida, dignidade humana, liberdade e
autodeterminacao. E, finalmente, a ciéncia, que, com progressos constantes na
medicina, ndo raras vezes enseja a revisao de paradigmas e a tomada de decisbes
dificeis pelo homem, diante dos grandes dilemas.

Na medicina fetal e obstétrica, verificou-se que o grau de evolugao
alcangado pelos exames pré-natais permite a detecgao precoce de males severos,
alguns dos quais inviabilizam a sobrevivéncia do feto fora do utero, quando nao
causam sua morte ainda durante a gestagéo.

Também o direito, como instrumento de regulagao das relagbes sociais,
ocupou-se da tematica, apresentando variagbes no seu tratamento normativo, a
depender dos valores enraizados nos ordenamentos juridicos vigentes em cada pais
(criminalizag&o ou permissao).

Ja no Brasil, primou-se pela protecao da vida humana, inclusive nascitura,
tipificando como crime a interrupgao da gestacdo de um modo geral. A excecao ficou
por conta do aborto para salvar a vida da gestante e do aborto praticado quando o
feto é fruto de estupro, nos quais revela-se a excludente de ilicitude.

A interrupcao terapéutica da gestacédo por malformacgao severa, também
conhecida como antecipagao terapéutica do parto, somente passou a ser seriamente
discutida quando parte das gestantes com tal diagndstico passaram a buscar, junto
ao Poder Judiciario, autorizacdo para a interrupcdo. Essa conduta se tornou
necessaria para afastar a responsabilizacdo penal dos profissionais de saude
envolvidos no procedimento, diante da criminalizagdo praticamente indistinta do

aborto.
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Ocorre que o crescimento vertiginoso da judicializagcdo da demanda
culminou com a mobilizacdo da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em
Saude, a qual propds a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°®
54, voltada a obtencédo de interpretagcdo conforme aos artigos 124, 126 e 128 da
Constituicdo Federal, para afastar a interrupcao terapéutica da gestagdo do tipo
penal aborto.

A ADPF tramitou durante oito anos foi julgada em 2012, acolhendo
majoritariamente a tese autoral de que interromper a gestacéo do feto anencéfalo,
desde que atendidos os requisitos diagnosticos e observado o procedimento médico,
nao configura o crime de aborto.

Assentou-se, entdo, o entendimento de que a liberdade sexual e
reprodutiva da mulher deve preponderar sobre a vida puramente intrauterina, uma
vez que o feto anencéfalo jamais chegara a sobreviver fora do utero, nem se tornara
uma pessoa, sujeito de direitos.

Consequentemente, o Sistema Unico de Salude passou a ser responsavel
pela assisténcia as gestantes que manifestem a opc¢éao pela interrupgao da gestacao,
demandando uma regulamentagdo mais detalhada para a execugdo do
procedimento médico, o que ocorreu por meio do Conselho Federal de Medicina,
com a Resolucédo n° 1.989/2012.

Entretanto, ao tempo em que esmiugou os requisitos técnicos para a inter-
rupcao terapéutica da gestacao, o ato normativo limitou-se a indicar a gestante como
nucleo central da problematica, omitindo-se quanto ao papel do genitor no processo
€ mesmo 0s parametros a serem observados no caso de haver discordancia entre
ambos.

Assim, colocou-se a questao de o que fazer quando, comprovada a anen-
cefalia, a mulher deseja interromper a gestagdo, mas o genitor do feto manifesta
oposicao ao procedimento, questido que ainda nao foi explicitamente apreciada pe-
los tribunais ou normatizada e que ensejou, como solugao, a adogao de interpreta-
cao teleoldgica pelo operador do direito e mesmo pelo profissional de saude.

E que, ao centrar esforgos na mulher, sua autonomia, direitos sexuais e
reprodutivos, o julgado proferido na ADPF n°® 54 e a Resolugdo CFM n° 1.989/2012
partiram do pressuposto de que a vida puramente intrauterina do anencéfalo nao
pode se sobrepor a vida da gestante, essa sim, um sujeito de direitos na completa

acepcao da expressao.
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Constatou-se, a partir dos discursos dos especialistas em medicina fetal,
obstetricia, psicologia e genética no plenario do Supremo Tribunal Federal, que € no
corpo da mulher que a gestacao se processa, onde sdo experimentadas as agruras
e emogdes do ato de gerar. E essa condigao se aprofunda quando, ainda no utero, o
feto recebe diagndstico de inviabilidade vital, decorrente de malformagcdo como a
anencefalia.

Assim, a participagédo do genitor quando a gestagao flui sem intercorrénci-
as mostra-se seja primordial e inafastavel, em razdo da forga cogente dos direitos e
deveres parentais e do principio da parentalidade responsavel. Por isso mesmo, nao
foi objeto de questionamento no presente trabalho.

Por outro lado, a intervencdo paterna para discordar da interrupcao tera-
péutica da gestagdo mostra-se juridicamente irrelevante, incapaz de se sobrepor a
vontade manifestada pela gestante, uma vez que a abordagem dos direitos paren-
tais pressupde a existéncia de filhos, pessoas em formagao que demandam cuidado
e protecao e sobre 0s quais 0s pais exercem sua autoridade e impdem diretrizes, o
que nao se verifica com o feto anencéfalo.

Conclui-se, portanto, que a decisao de interromper a gestagao frente ao
diagnéstico inequivoco de anencefalia, nos termos da Resoluggéfo CFM n°

1.989/2012, constitui ato exclusivo da gestante.



62

REFERENCIAS

BRASIL. Cédigo Penal. Coordenadora Anne Joyce Angher. 8 ed. atual. Até 31-12-
2001. Sao Paulo: Rideel, 2002.

BRASIL. Resolugdo CFM n° 1.494, de 06 de julho de 2010. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2010/1949-2010.htm>. Acesso em
02 mai. 2014, 17:00.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510.
Plenario. Brasilia/DF. 12 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=611723>. Acesso
em 02 mai. 2014, 17:00.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54. Plenario. Brasilia/DF. 12 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=3707334>.
Acesso em 02 mai. 2014, 17:00.

BENUTE, Glaucia Rosana Guerra; NOMURA, Roseli Mieko Yamamoto; LUCIA,
Mara Cristina Souza de; ZUGAUB, Marcelo. Interrup¢do da gestagdo apos o
diagnoéstico de malformacao fetal letal: aspectos emocionais. Revista Brasileira de
Ginecologia e Obstetricia, vol. 28, n° 1, Rio de Janeiro, Jan./2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.com.br>. Acesso em 05 mai. 2014, 18:30.

COELHO, Jaime Luiz. Aborto Concedido. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 14 dez.
1996.

FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito Penal: Parte Especial. v. 1. Sao
Paulo: José Bushatsky, 1958.

FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 6 ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 2001.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao: o biodireito e as relacdes
parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da
reproducgao assistida heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

GOLLOP. Rafael Thomaz. O Descompasso entre o Avango da Ciéncia e a Lei.
Revista da USP. Sio Paulo, v. 24, dez/fev. 1994/95.

GOMES, Hélio. Medicina Legal. 11. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1968.
HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. v.5. Rio de Janeiro: Forense,
1942.

GOLLOP, Thomaz. Ainda O Aborto (Legitimo) em Razdo de Anomalia Fetal.
Boletim Informativo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, a.
1.n. 12, nov. 93.



63

JONES, Kenneth L. Recognizable Patherns of Human Malformation. 5 ed.
Philadelphia: Saunders, 1997.

LIMA, Taisa Maria Macena. Guarda de fato: tipo sociolégico em busca de um tipo
juridico. Controvérsias no sistema de filiacao. Belo Horizonte: Universidade Federal
de Minas Gerais, 1984

MAMMANA, Caetano Zamitti. O aborto ante o Direito, a Medicina, a Moral e a
Religido. V 1. Sdo Paulo: Letras Editora, 1969.

MARCAO, Renato Flavio. O aborto no Anteprojeto do Cédigo Penal. Jus Navigandi,
Teresina, a. 0, n. 57, jul. 2002. Disponivel em:
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2961.Acesso em 26 mar. 2014, 16:00.

MATIELO, Fabricio Zamprogna. Aborto e Direito Penal. Porto Alegre: Sagra — DC
Luzatto Editores, 1994.

MEDICOS PEDEM REVISAO DA LElI DO ABORTO. Folha de Sdo Paulo: S3o
Paulo, 02.07.00. P. C5.

MEHMERI, Adilson. No¢oées Basicas de Direito Penal: Curso completo. Sao
Paulo: Saraiva, 2000.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, v. 2,
2013.

MOTA, Silvia Maria Leite Mota. Da Bioética Ao Biodireito: A Tutela da Vida no
Ambito do Direito Civil. 1999. 308 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil)-
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 1999. Nao publicada.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Em Defesa da Vida: Aborto, Eutanasia, Pena de Morte,
Suicidio, Violéncia, Linchamento. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. v.2. Sao Paulo: Saraiva, 1991.

PLATAO. A Republica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2000.

PARREIRA, Palova Armires. Aborto: Uma Visdo Etico-Juridica. Caderno Bioética,
Belo Horizonte, n. 2, p. 60, dez. 1993.

REVISTA JURIDICA CONSULEX. ANO VIIl. n° 174. 15 abr. 2004.

RIBEIRO, Diaulas Costa. Interrupgdo Voluntaria da Gravidez com Antecipacdo de
Parto de Feto Inviavel. Revista do Ministério Publico Federal e Territérios,
Brasilia, n. 3, jan/jun. 2000.

ROLIM, Marcos. Uma Reflexdo sobre o Aborto. Disponivel em:
<http://www.rolim.com.br/ensaio18htm>. Acesso em 16 jan. 2014, 11:00.

SARMENTO, Daniel. O crucifixo nos Tribunais e a laicidade do Estado. Revista de
Direito do Estado, Ano 2, n° 8: 75-90, out./dez. 2007.



64

STANSFIELD, William., KING Robert. A Dictionary of Genetics. 5 ed. New York:
Oxford university Press, 1997.

TESSARO, Anelise. Aborto Seletivo: descriminalizagdo e avangos tecnoldgicos da
medicina contemporanea. Curitiba: Jurua, 2002.

VARGA, Andrew C. Problemas Atuais de Bioética. Trad. Pe. Guido Edgar Wenzel.
2 ed. Rev. Atual. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos.

VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. Fundo de Populacdo das
Nacoes Unidas. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos_reprodutivos.pdf>. Acesso em 06 mai.
2014, 13:00.

ZUGAIB, Marcelo. Medicina Fetal. Sao Paulo: Atheneu, 1993.



