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RESUMO

Pretende-se com este trabalho abordar a possibilidade de interrupcdo da gravidez
de fetos anencefélicos. O capitulo | discorre sobre a saude como direito
constitucionalmente protegido, ai incluido o direito fundamental do direito a vida. O
capitulo 1l sustenta-se no atendimento do Sistema Unico de Saude (SUS), como
apoio temporario e decisivo nos cuidados a gestante de anencéfalo. Comenta-se
também a precariedade dos servicos prestados pelo SUS. A gestante de anencéfalo
precisa ser tratada com especial destaque, uma vez que se encontra envolta em
problemas complicadores em relacédo a saude fisica e psicoldgica, sobretudo a que
apresenta pequeno poder econémico e que conta apenas com atendimento publico.
Especifica-se o aborto no capitulo Il como objeto de penalidade ou néo,
dependendo das circunstancias. Também € destacado o conceito de aborto em cada
circunstancia fisiologica e filoséfica bem como o paradoxo entre o inicio da vida e
inicio da gravidez. O capitulo IV trata do ponto central do trabalho, a anencefalia
como defeito congénito em fetos tornando-os com uma expectativa de vida
extremamente curta. Sob o aspecto juridico os capitulos V e VI demonstram o direito
ao tratamento como problema de saude do ponto de vista fisiologico e psicologico.
Confrontando e ponderando os principios constitucionais assegura-se o direito a
vida do anencéfalo sem antecipar sua morte por quaisquer meios agressivos a sua
integridade fisica.

Palavras-chave: saude publica; aborto; anencefalia; principios constitucionais; vida
do anencéfalo.



ABSTRACT

The aim of this work addressing the possibility of pregnancy termination of
anencephalic fetuses. Chapter | discusses health as constitutionally protected, then
the fundamental right included the right to life. Chapter Il is sustained in the service of
the Unified Health System (SUS) as a temporary support and decisive in the care of
anencephalic pregnancy. Comments are also the precariousness of the services
provided by SUS.The anencephalic pregnancy must be treated with special attention,
since it is surrounded by complicating issues in relation to physical and psychological
health, especially the one with little economic power and you only get public
assistance.lIt is specified in Chapter Il abortion as an object of penalty or not,
depending on circumstances. Also highlighted is the concept of abortion in every
circumstance physiological and philosophical as well as the paradox between early
life and early pregnancy.Chapter IV deals with the central point of the work,
anencephaly and congenital defects in fetuses with making them an extremely short
life expectancy.From the legal point of Chapters V and VI demonstrate the right to
treatment as a health problem from the standpoint of physiological and
psychological.By comparing and weighing the constitutional principles ensures the
right to life of the anencephalic without anticipating his death for any aggressive
media to their physical integrity.

Keywords: public health; Abortion; anencephaly; constitutional principles; the life of
the anencephalic
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por finalidade analisar a situacdo do feto anencéfalo sob o ponto
de vista juridico. Este fato tem gerado muita polémica no meio juridico, social dos
trabalhadores na saude. O ponto crucial é: abortar ou ndo o feto com anomalia
congénita de méa-formacdo no encéfalo. A autonomia de vida esta praticamente
restrita a ligacdo umbilical com a gestante. Como o tempo de vida do nascituro pés-
parto é limitada ao periodo maximo de algumas horas, surge a polémica: antecipar o
parto como terapia visando a dignidade da gestante ou manter a gestacdo até a
ocorréncia natural do parto. Os motivos das medidas juridicas a serem tomadas
estdo ligados a decisdes politicas de saude publica, a decisdes religiosas, sociais,
filosoficas e de outras espécies.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal tomar a decisdo de acordo com a

constitucionalidade das medidas pleiteadas ou impedidas pela sociedade.

O Supremo Tribunal Federal esta em vias de analisar a expectativa em torno desta
questao, entretanto tende a escolher uma deciséo técnica tendo em vista a laicidade
do Estado.



10

2 DIREITO A SAUDE

2.1 CONCEITO

A este propdsito, reza o artigo 196 da Constituicdo Federal 1988 (BRASIL, 1988):

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocéo, protecao e recuperacgao.

Com a Constituicdo Federal de 1988, o direito a saude foi elevado a categoria de
direito subjetivo publico, sendo o cidaddo detentor do direito e o Estado o seu

devedor.

O artigo 2° da Lei n° 8.080/90 (BRASIL, 1990) dispde: — “O dever do Estado ndo exclui

o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade”, segundo se infere no § 2°.

Todos devem contribuir para a eficacia do direito a saude por envolver questdes coletivas

e direito difuso. Complementa essa ideia o artigo 3° e paragrafo Unico dessa lei:

A saulde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacéo, a moradia, 0 saneamento béasico, o0 meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacdo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos
essenciais; os niveis de salde da populacdo expressam a organizacao
social e econdbmica do Pais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salude as acfes que, por forca
do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a
coletividade condigbes de bem-estar fisico, mental e social. (BRASIL, 1990).

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, conceitua o direito a

saude:
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Enquanto os direitos de primeira geragdo (direito civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades
positivas, reais e concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formacgBes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, espagam e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
nota de uma esséncia inexauribilidade. (BRASIL, 1995).

Também o Ministro Celso de Mello, em relagdo a saude, assim expressa:

O direito pulblico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar—
politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a sadde — além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostra-se indiferente
ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
interpretacdo da norma programatica ndo pode transforma-la em promessa
constitucional inconsequente. O carater programatico da regra inscrita no
artigo 196 da carta politica — que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizagéo federativa do
Estado brasileiro — ndo converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determinam a propria Lei Fundamental
do Estado. [...]. O reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividades a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (Artigos 5°, caput, e 196) e
representa, na concrecao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedente do STF. (RE 271.286 — Agr, Rel.
Min. Celso de Mello DJ 24/11/2000). No mesmo sentido: RE 393.175, Rel.
Min. Celso de Mello, informativo 414. (BRASIL, 2000).
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O novo conceito de saude abrange os elementos integrantes de forma mais ampla
possivel no campo da saude tais como: alimentacdo, moradia, saneamento, meio
ambiente, renda, trabalho, educagcao etc. Enfim componentes de qualidade que
contribuem para uma vida plena e digna dentro do limite do possivel. Tudo isso no

ambito individual e coletivo.

O artigo 4°, caput, da Lei n. 8080/90 (BRASIL, 1990) explana a base de sustentacao
do Sistema Unico de Saude (SUS) como Instituicdo Publica Gratuita a servigo da

saude nos seguintes termos:

O conjunto de acBes e servicos de saude, prestados por 6rgdos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da administracédo
direta e indireta e das fundagcGes mantidas pelo poder publico, constitui o
Sistema Unico de Salude — SUS.

Com atendimento pleno por parte do Sistema Unico de Salde, as pessoas que
vivem em situacdo precaria por ineficacia de outros servicos publicos seréo

acometidas de doencas e outros agravos.

Dai dizer-se que sem a reducao das desigualdades, em relacdo aos direitos sociais,
certamente as pessoas ndo se beneficiariam condignamente do direito de ter a salvo

os beneficios dos direitos e garantias fundamentais.

2.2 DIREITO A SAUDE COMO PARTE INTEGRANTE DOS DIREITOS
SOCIAIS

Nos termos do artigo 6° da Constituicdo Federal 1988 (BRASIL, 1988), na redacéao
dada pela Emenda Constitucional n. 20/2000: “Sao direitos sociais a educacao, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicdo.”



13

Os direitos que compdem as necessidades do ser humano s&o inseparaveis
constituindo um todo de modo que a pessoa ndo vive dignamente quando falta

gualguer um dos direitos sociais.

Os atributos fisico-psicolégicos se somam e interagem na individualidade do ser
humano. Portanto, podem ser divididos em partes simplesmente para se analisar a
pessoa que, por natureza € indivisivel. Visto por este angulo, os direitos sociais
compdem a integralidade humana. Tais atributos sdo estudados separadamente
apenas para fins de compreensao por parte dos estudiosos do ser humano. Visam a
tdo somente o aspecto didatico. Por outro lado, a pessoa humana convive em
sociedade de modo a enaltecer os direitos sociais. Embora mantendo sua
individualidade, tanto beneficia a sociedade como a si proprio ao desfrutar dos
direitos sociais.

O Estado brasileiro passou por uma evolucédo ao longo das ultimas décadas até ao
estagio de Estado Social de Direito de tal forma que os direitos enumerados no

artigo 6° da Constituicdo Federal, elencam o contetdo da ordem social.

A sociedade brasileira conscia da expectativa de uma transformacgéo profunda do
Estado de Direito galgou a positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana.
Essa conquista esta gratificada com necessidades e demandas sociais envolvendo o
direito individual e o coletivo. As demandas coletivas suplantam as conquistas
individuais enfatizando os principios das metas sociais das politicas publicas.

A Carta Magna sintetiza, de maneira implicita, a esséncia da ordem social insita na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Em artigo, cujo titulo é: “Estado de
Direito Social”, o Doutor em Educagéo pela Universidade de S&o Paulo — USP,
Vinicio C. Martinez analisa fatos histéricos em que comunidades de vérias partes do
mundo se manifestam reivindicando beneficios sociais, coletivos e individuais. Tais
condutas tiveram repercussdo mundial em vista da rapidez cada vez mais acelerada
da comunicagéo eletronica. Desse modo, tais fatos influenciaram positivamente na
direcdo das conquistas sociais, crescendo cada vez mais e valorizando a
autoestima. Com isso, o principio da dignidade humana ganha status de direito

constitucional na Lei Maior do Brasil. Direta ou indiretamente, a sociedade vai
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abandonando, aos poucos, 0 comportamento agressivo contra 0 meio ambiente,

tornando-o mais Util & saude da vida humana.

2.3 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O direito a vida integra os direitos fundamentais instituidos no artigo 5° da Carta
Magna. Para que haja vida digna, a saude € imprescindivel a saude. Os direitos
fundamentais constituem um conjunto de direitos que ndo se fraciona, o principio
abrangente da dignidade da pessoa humana que envolve outros principios. Na
verdade a individualidade da pessoa humana nao admite caréncia de direitos
fundamentais. Todos sdo impreterivelmente simultdneos porque assim o0 exige a
dignidade da pessoa humana. Com a finalidade didatica, canaliza-se cada parte com
0 objetivo de entendimento. Mas a perspectiva final € a sintese de todos os preceitos
constitucionais fundamentais. Este trabalho se direciona a saude publica a fim de
destacar o papel do Sistema Unico de Saude — (SUS) na protecdo a gestante de feto
anencefalico o qual sobrevive por um tempo curtissimo ap6s o nascimento, quando

nao morre antes de completar o tempo normal de nove meses de gestacao.
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3 SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

3.1 OBJETIVO

A Lei n° 8.080/90, (BRASIL, 1990) que regula o Sistema Unico de Satde e constitui-
se de 55 artigos, sendo nove vetados. A Lei contempla os elementos essenciais a
aplicacdo e a efetividade para o atendimento imparcial a todos os cidadaos. Nesse
sentido o artigo 2° dessa Lei disponibiliza: “A satude é um direito fundamental do ser
humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno

exercicio.”

O objetivo almejado por esse artigo esta disposto no paragrafo primeiro do artigo

2° dessa Lei:

O dever do Estado de garantir a salde consiste na reformulacdo e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a reducado de riscos
de doencas e de outros agravos nos estabelecimentos de condicBes que
assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos para a
sua promocao, protecdo e recuperacao.

Quanto mais a pessoa humana estiver inserida no contexto do progresso positivo
moderno, mais se beneficia de fatores determinantes da salude desejada. A lei
salienta fatores determinantes e condicionantes para a saude, a saber. a
alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a renda,
a educacao, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais. As
politicas publicas devem buscar incansavelmente a efetivacdo desses recursos, a
fim de elevar os niveis de saude da populacédo, espelho da organizacdo social e

econdmica do pais.

Por vezes surgem casos emergenciais como a incidéncia de epidemia de certas

doencas endémicas, o que exige empenho adicional para eliminar tal ocorréncia.

No Sistema Unico de Saude — (SUS) atuam instituicdes publicas federais, estaduais

e municipais da administracdo direta e indireta e das fundagbes. Pode ainda
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participar do Sistema a iniciativa privada em carater complementar. Tudo que possa
contribuir para o aprimoramento da saude € bem vindo para se atingir o maximo

possivel com os recursos constitucionalmente instituidos.

Nesse contexto, devem ser implementadas ndo so as atividades curativas por serem
mais onerosas como também as preventivas, que pesam menos aos cofres publicos,
devem ser implementadas. As atividades preventivas, quase ndo sdo percebidas
pelo povo, apesar de serem mais eficientes no sentido de aprimorar a qualidade de
vida em geral e com custo mais baixo. O Estado disponibiliza recursos econémicos e
humanos para acdes preventivas, 0 que permite promover a continuidade do
trabalho nas empresas sem perda de méao de obra, nem de qualidade de vida para

0s operéarios em geral.

A racionalizacdo das atividades do Sistema de Unico de Salde obedece a principios
“... de acordo com diretrizes previstas no artigo 198 e incisos da Constituicdo

Federal”.

O capitulo Il da Lei n°® 8080/90 (BRASIL, 1990) hierarquiza de forma regionalizada

em niveis de complexidade crescente.

A direcdo do Sistema Unico de Salde é exercida em cada esfera de governo pelos

seguintes Orgaos:

e Unido, pelo Ministério da Saude;
e Estados e Distrito Federal, pela respectiva Secretaria da Saude;

e Municipios, pela Secretaria da Saude.

Essa distribuicdo harmoniosa contribui para a eficacia e a otimizagdo dos servigcos

prestados.

Os recursos humanos sdo sistematicamente treinados, tanto os veteranos guanto os
recém ingressantes, nas funcdes com a finalidade de manter um padrao de qualidade
constante e, na medida do possivel, sdo aprimorados de acordo com a inovacao
técnica dos aparelhos e equipamentos disponibilizados na area de Saude. Esta Lei foi
elaborada de modo que ndo deixe lacuna e seja eficiente em todo o territério nacional,
apesar da heterogeneidade regional em razao da grande extensao territorial do pais.
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As acoes e servicos de saude sao de natureza publica. O cidadao tem o direito a
saude e o Estado tem o dever fornecer este servico, de acordo com o artigo 196 da
Constituicao Federal 88, (BRASIL, 1988). A regulamentacdo, conforme determina o
paragrafo terceiro do artigo 198, pressupde lei complementar para regulamentar a

saude.

O artigo 198 da Constituicdo Federal 88, (BRASIL, 1988) assim determina: “As
acbes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e

hierarquizada e constituem um sistema unico...”.

Dentro do contexto da administrac&o publica o Sistema Unico de Salide caracteriza-
se com um grau de complexidade bastante elevado. Em vista disso, fez-se
necessario regulamentar os procedimentos por meio de Lei complementar munida

de detalhes bem definidos e cobertos de funcionalidade e de efetividade.

A lei que regulamenta o Sistema Unico de Salde foi sancionada em 19 de setembro
de 1990 e leva um o namero 8.080 (BRASIL, 1990). O paragrafo primeiro do artigo
198 da Constituicdo Federal determina as fontes de financiamento do Sistema Unico
de Saude.

Dispbe o paragrafo primeiro do artigo 198 da Lei Magna (BRASIL, 1988): “O Sistema
Unico de Salde sera financiado, nos termos do artigo 195, com recursos do
orcamento da seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios além de outras fontes”.

A seguridade social é financiada por toda a sociedade de forma direta e indireta, nos

termos da lei, e parte dessa verba € direcionada a saude.

Como direito de todos e dever do Estado, o artigo 196, da Constituicdo Federal
garante, mediante politicas publicas, a promocdo, a protecdo e a recuperacdo da
saude.

O Sistema Unico de Salde abrange o pais inteiro e, como se deduz, é um sistema
complexo que necessita de recursos humanos constituidos de profissionais
qualificados para o desempenho das mudltiplas fungBes necessérias a prestacao de
servicos na area de saude publica. O artigo 196 da Constituicdo Federal, (BRASIL,
1988), dispde genérica e sucintamente acdes e servicos para o atendimento a saude
e, em vista disso foi necessaria a regulamentacdo em todo territério nacional.
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A Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990 (BRASIL, 1990), dispde preliminarmente
em seu artigo 1°, o seguinte: “Esta lei regula, em todo o territério nacional, as acées
e servigos de saude executados, isolada ou conjuntamente, em carater permanente

ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito publico ou privado.”

3.2 A PRECARIEDADE DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

A midia escrita e televisada sempre noticia a precariedade com que o Sistema Unico
de Saude atende as pessoas, enfatizando que somente uma pequena parcela da
sociedade ¢é atendida e ainda muito mal.

Em entrevista ao jornal Diario de Pernambuco, em novembro de 2008, o ex-ministro
da Saude, José Gomes Tempordo, menciona pesquisa do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), segundo a qual 62% de todos os gastos em saude
no pais séo feitos pelas familias, e apenas 38% s&o cobertos pelo Sistema Unico

Saude.

Este mesmo artigo do referido Jornal analisou os 20 anos do Sistema Unico de
Saude com dados interessantes sobre o sistema: o fisioterapeuta André Luis
Bonifacio de Carvalho atua como diretor do departamento de monitoramento e
avaliacdo da gestdo do Sistema Unico de Salde e afirma que a demanda € superior

a capacidade da rede.

A saude ndo pode ser enfocada tdo somente ao que se refere a cura de doencas,
pois esta seria apenas uma medida curativa. Se as causas de doenc¢as diminuirem
com a implantacdo de medidas preventivas os resultados a meédio prazo sao
recompensados pela qualidade de vida da populacdo. Economicamente, se tornaria
menos oneroso para a administracido do Sistema Unico de Salde, a prevencdo do
que a cura das doencgas. Para isso, o Estado investe em fatores determinantes da
populacao, dispostos no artigo 3°, da Lei n° 8.080/90 (BRASIL, 1990), que assim:

A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacéo, a moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho,
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a renda, a educacao, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos
essenciais; 0s niveis de salde da populagdo expressam a organizagao
social e econémica do pais.

As politicas publicas atingem as metas minimamente esperadas quando aplicadas

de maneira abrangente no que diz respeito a fatores integrantes.



4 ABORTO
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4.1 DEFINICAO PARA EFEITO PENAL

Delmanto (2007, p. 372) define aborto para efeito penal como: ‘“interrupcao

intencional do processo de gravidez com a morte do feto”. (2007, p. 372)

Para efeito penal, o termo é assim definido por Mirabete (1985, p. 73) define:

Aborto € a interrup¢do da gravidez com a destruicdo do produto da
concepcéo. E a morte do ovo (até trés semanas da gestacgéo), embrido (de
trés semanas a trés meses) ou feto (apds trés meses), ndo implicando
necessariamente, na sua expulsdo. O produto da concepg¢do pode ser
dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até mumificada, ou
pode a gestante morrer antes da sua expulsdo ndo deixara de haver, no
caso, aborto.. (1985, p. 73).

Obviamente, aborto s6 é criminoso quando provocado intencionalmente.

Para Nucci, aborto criminoso é: “A interrupcdo forcada e voluntaria da gravidez,

provocando a morte do feto”. (2007, p. 622).

A esse respeito, Jesus apresenta 0 seguinte conceito:

Aborto é a interrupcdo da gravidez com a consequente morte do feto
(produto da concepcgao). No sentindo etimoldgico, aborto quer dizer privacéo
de nascimento. Advém de ab, que significa privagdo, e ortus, nascimento.
A doutrina e a jurisprudéncia conhecem varias espécies de aborto legal ou
consentido. Ha& o aborto terapéutico, empregado para salvar a vida da
gestante ou para afastd-la de mal sério e iminente, em decorréncia de
gravidez anormal. Ha também o aborto eugenésico ou eugénico, permitido
para impedir a continuacdo da gravidez quando ha possibilidade de que a
crianca nasca com taras hereditarias. Aborto social ou econdmico é o
permitido em casos de familia numerosa, para ndo Ihe agravar a situacao
social. Entre nés, o CP s6 permite duas formas de aborto legal: o
denominado aborto necessario ou terapéutico, previsto no artigo 128, I,
hipétese em que o fato, quando praticado por médico, ndo é punido, desde
gue ndo haja outro meio de salvar a vida da gestante. O segundo caso de
aborto permitido é o descrito no artigo 128, I, hipdtese em que a gravidez
resulta de estupro. E chamado também de aborto sentimental ou
humanitéario.
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No Cédigo Penal brasileiro, o crime de aborto é classificado no Titulo “Dos
Crimes Contra a Pessoa” e no capitulo “Dos Crimes Contra a Vida”.

Assim, objeto da tutela penal é a vida do feto. Nao se cuida de vida
independente, mas o produto da concepc¢ao vive, o que é suficiente para ser
protegido.

Pelo que ensina Damésio E. de Jesus ao interpretar o cddigo penal
brasileiro no Titulo Dos Crimes Contra a Pessoa cujo capitulo: Dos Crimes
Contra a Vida associa a interpretacéo ao principio constitucional garantindo
o direito a vida.

A vida como direito indisponivel é tutelado pelo direito penal.

Ainda Damasio continua ensinando:

‘Diante do direito civil, o feto ndo é pessoa, mas spes personae, de acordo
com a doutrina natalista’. E considerado expectativa de ente humano,
possuindo expectativa de direito. Entretanto, para efeitos penais, é
considerado pessoa. Tutela-se entéo a vida da pessoa humana.

No auto-aborto s6 ha uma tutela penal: o direito a vida, cujo titular é o feto.
No aborto provocado por terceiro ha duas objetividades juridicas. A imediata
incide sobre o direito a vida, cujo titular € o produto da concepcdo. A
mediata incide sobre o direito a vida e a incolumidade fisica e psiquica da
propria gestante.

A protecdo penal ocorre desde a fase em que as células germinativas se
fundem, com a resultante constituicdo do ovo, até aquela em que se inicia o
processo de parto. Dessa forma, embora se fale comumente que o sujeito
passivo é o feto, o codigo ndo distingue entre 6vulo fecundado, embrido ou
feto. E necessario, porém, que objeto material seja produto de
desenvolvimento fisiol6gico normal. ‘Nao ha tutela penal especifica na
denominada gravidez molar, em que ha desenvolvimento anormal do ovo
(mola), e na gravidez extra-uterina, que representa um estado patoldgico’.
(JESUS, 2007, p. 119-122).

4.2 INICIO DA GRAVIDEZ

De Placido e Silva, para o termo “gravidez”, dispbe: o seguinte verbete “Gravidez.
Do latim gravidus, de gravis (prenhe), diz-se do estado da mulher, o qual vai da

fecundacéao do 6vulo ou dos 6vulos até o parto” (2006 p.665).

A gravidez é um processo biolégico que se inicia com a unido do espermatozoide

com o 6vulo, tendo como desfecho final a constituicdo de um ser humano.
Muitos doutrinadores afirmam que ndo ha unanimidade quanto ao inicio da gravidez.

Esta delimitacdo tem provocado divergéncias entre os doutrinadores ndao s6 por

motivos cientificos, mas também por religiosos, morais e filoséficos.

Para uns, é a partir da implantac&o do ovo no Gtero (FRAGOSO, 1995; MARANHAO,
1990 p. 159). Para outros, € desde a constituicdo do ovo (JESUS, 1995, v.,2, p. 103).
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Delmanto (2007) opina que a gravidez se inicia quando o ovo € se aninha no utero

materno.

Ha, como se pode notar, muita controvérsia sobre o inicio da vida e o inicio da
gravidez. Nao h4 como negar que o inicio da vida se da com o encontro eficaz do
ovulo com o0 espermatozoide nas trompas. E esta claro que o o6vulo e o
espermatozoide sdo partes elementares da constituicdo da vida. A vida ndo se inicia
do nada, portanto, o 6vulo e o espermatozoide constituem elementos primordiais
para o desenvolvimento de um ser humano. O encontro do évulo em movimento,
que se desprendeu do ovario, se realiza na terca parte da trompa onde o
espermatozoide, com forca autbnoma, se desloca ao encontro do 6vulo. Com a
penetracdo do espermatozoide no 6vulo da-se continuidade ao processo de geragado

de uma vida.

Nessa linha de raciocinio, a vida humana se compde de elementos determinantes,

sine qua non, do 6vulo e do espermatozoide.

4.3 INICIO DA VIDA E INIiCIO DA GRAVIDEZ

Quando um fato ndo é evidente provoca 0 surgimento de muitas hipGteses
controversas. Por motivos que variam de acordo com interesses particulares, afirma-
se que o inicio da vida se da em varios momentos.

Delmanto narra, com riqueza de detalhes, a opinido de varios segmentos da

sociedade, como se constata abaixo:

Discusséo correlata a do inicio da gravidez é a do inicio da vida humana, ou
seja se coincide com ela, ou ndo, com a data do inicio da gestacao,
havendo igualmente polémica por razfes cientificas, religiosas e juridicas. A
constituicdo garante, em seu artigo 5°, caput, a ‘inviolabilidade do direito a
vida,” ao passo que o CC, em seu artigo 2°, apOs estatuir que a
protege os direitos do nascituro (aquele que vai nascer), desde a concepgao
(do latim conceptio, que significa acdo de receber — Dicionario de Latim
Portugués, 22 ed., Porto Editora, 2001, p. 160). Tém-se, assim, diferentes
entendimentos: a. A vida inicia-se com a fecundacao do 6vulo, tornado ovo,
e que comeca a se desenvolver (de zigoto a blastécito, passando para os
estagios embrionario e fetal), ainda que a fecundacgéo ocorra em laboratorio.
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Para essa corrente, ha vida humana antes mesmo da gravidez, o que traz
repercussbes na questdo do uso cientifico e descarte de embribes
congelados (CF. Lei n° 8974/95 - Engenharia Genética e Bioseguranca),
bem como da chamada “pilula do dia seguinte, que impede que o 6vulo
fecundado se aninhe no utero da mulher. b. A vida inicia-se com a
implantacdo do ovo na cavidade uterina, aproximadamente entre cinco e
sete dias apos a fecundagéo, salvo na hipétese de fecundagéo in vitro e
implantacdo artificial. A expressdo ‘desde a concepc¢do’ utilizada pelo CC
equivaleria ao momento em que a mae concebe (recebe) o 6vulo fecundado
em seu Utero; ndo haveria, assim, vida humana sem gravidez. c. A vida
inicia-se a partir do momento em que o embrido tem batimentos cardiacos
(entre 3 a 4 semanas). d. A vida comega a partir do momento em que o feto
tem impulsos cerebrais (aproximadamente apds 8 a 9 semanas), estando o
cérebro totalmente formado por volta da 102 semana. Esse entendimento
teria como respaldo normativo o fato de a Lei n° 9434/97, ao tratar do
transplante de 6érgaos, tecidos e partes do corpo humano, estatuir, em seu
artigo 3°, que o Obhito se da com ‘o diagnéstico de morte encefélica.’ e. A
vida se inicia com o nascimento do feto vivo, com vida extra-uterina
autébnoma (coincidindo o momento do inicio da vida com o do inicio da
personalidade civil). Esta Gltima posigdo encontra-se ultrapassada, mesmo
porque o artigo 2° do CC tutela os direitos do nascituro.

(DELMANTO, 2007, p. 373).

Assim, como ha divergéncia entre doutrinadores e mesmo entre legisladores em
relacdo ao inicio da gravidez, também ha controvérsias em relacdo ao aborto.
Contudo, a legislacéo brasileira s6 permite aborto em duas hipéteses:

Art. 128. N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.
(BRASIL, 1940).

Em ambos os casos, o artigo 128 do Cdédigo Penal brasileiro, exige que o aborto
seja efetuado por médico. Um tipo especifico de aborto ndo autorizado por lei na
legislacao brasileira é o aborto por anencefalia.

As opinides variadas se prendem em épocas e circunstancias especificas de que
pode ser interrompido o processo de gestacdo do ser humano com a finalidade de
atender a interesses subjetivos.
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Com a ocorréncia da gravidez, a mulher se depara com a responsabilidade dos
cuidados com o nascituro. E se a gravidez foi planejada e desejada, a maternidade
segue seu curso natural até o nascimento do filho. Ao contrario, se ndo seguiu esse
curso, a mée busca meios de se livrar do 6nus da gravidez. Neste caso, a legislacao
brasileira lhe proporciona condutas legais para se isentar das consequéncias
inerentes a essa gravidez. Dai fluem as diversas barreiras objetivas que se opdem

ao desejo de livrar-se da situacao adversa gerada pelo acontecido.

As barreiras podem ser singelas ou combinadas, dependendo do senso dos valores

e circunstancias subjetivas da gestante.

Como se trata de algo de importancia absoluta, que é a vida, as consequéncias sao
desastrosas, subjetiva ou objetivamente. H4, entretanto, tentativa por parte dos
doutrinadores de apresentar solugcdo adequada, assim como os legisladores emitem

sua versdo com o fim de resolver o problema da gestante.

Gomes (2010) trata o tema do aborto da seguinte maneira:

O dramatico tema do aborto estd agora na pauta politica. A pobreza do
debate politico s6 perde para a indigéncia generalizada do seu povo. Nem
tanto ao mar nem tanto a terra. A vida é uma premissa indiscutivel.
Preserva-la € nosso primeiro dever. Mas existem muitas situacbes
extraordinarias em que elas se tornam insustentaveis. A vida ja ndo pode
ser vista sob dogmas absolutos. A chave juridica da questédo é a seguinte.
(Ninguém pode dela ser privado arbitrariamente) (artigo 4° da Convengéo
Americana de Direitos Humanos). Isso significa que no Brasil, o debate
sobre o aborto sé pode ser tratado dentro da equacao regras-excecao.

Portanto, Luiz Flavio Gomes, relativiza a vida intra-uterina constitucionalmente
protegida.



5 ANENCEFALIA

5.1 CONCEITO
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De acordo com a Promotora de Justica Fernanda Broll Carvalho Ahmad (RIO

GRANDE DO SUL, 2007): “Anencefalia é a ma formacéo grave caracterizada por

auséncia dos ossos do cranio, exceto pelo osso frontal, e inexisténcias dos

hemisférios cerebrais.[...]. A anencefalia pode ser total ou parcial em diversos

graus.”

O Dicionario Aurélio e outros documentos eletrénicos assim definem anencefalia:

Anomalia de desenvolvimento, que consiste em auséncia de abdbada
craniana, estando os hemisférios cerebrais ausentes ou representados por
massas pequenas que repousam na base. (FERREIRA, 1986, p.119).

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

Anencefalia é uma ma-formacdo caracterizada pela auséncia de
desenvolvimento de uma parte do cérebro — encéfalo — que torna a vida do
feto inviavel, seja no Utero ou imediatamente apds o parto.

A anencefalia € um ‘defeito de fechamento do tubo neural’. Um defeito que
ocorre cedo no desenvolvimento fetal e que danifica o tecido primitivo que
formara o cérebro e a medula espinhal. O tubo neural, ele se forma ainda no
inicio da gravidez, tem como extremidade superior o cérebro, e como
extremidade inferior a terminac¢@o da medula.

5.2 AS PARTES DO ENCEFALO

O encéfalo € um conjunto de varias partes. O termo anencefalia refere-se a auséncia

de todo o encéfalo. Mas, na verdade, no caso de gravidez com feto anencefalico,

ocorre a falta somente de uma parte do encéfalo, assim, impropriamente se chamou

este caso de anencefalia, cujo sentido proprio é a auséncia de todo o encéfalo.

Sousa (2007), descreve com bastante clareza o conceito de anencefalia:
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O que acontece com o anencéfalo, € que o termo anencefalia ele é
impréprio, uma vez que ndo ha auséncia de todo o encéfalo, como o termo
sugere. O encéfalo compreende varias partes, sendo as principais o
telencéfalo (cérebro ou hemisférios cerebrais), o diencéfalo (do qual fazem
parte o tdlamo e o hipotalamo), e o tronco encefalico (mesencéfalo, ponte e
medula oblonga). O cérebro € a parte anterior e superior da massa
encefélica e ocupa a maior parte da cavidade craniana. O que acontece
com o anencéfalo ndo é que o cérebro inteiro ndo se forme, na verdade o
gue ndo se forma € a sua porgdo superior.

5.3 A VIDA COMO DIREITO FUNDAMENTAL TUTELADO

O artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) tutela a vida como um dos

direitos fundamentais.

Dispbe: “Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade...” (BRASIL,
1988).

A vida ndo se limita a alguns sinais vitais. Ela esta vinculada a uma série de fatores
que a torna plena, quando goza de circunstancias que a deixam mais favoravel.
Porém, as circunstancias, na pratica, tanto sao favoraveis como desfavoraveis. Ha
fatores negativos que podem ser trabalhados, evitando-se o prejuizo contra a vida;
assim como ha fatores positivos que contribuem para melhorar a qualidade de vida.
Nesse contexto, a liberdade, a seguranca, a igualdade contribuem para a boa

gualidade de vida.

O Estado ndo tem mao poderosa para tornar a vida perfeita, entretanto, faz s6 o
possivel para melhora-la, administrando as atividades dos cidadaos, priorizando o

coletivo sem afetar os direitos fundamentais do individuo.

A tutela da vida por parte do Estado € limitada porque h& circunstancias insoluveis,
contudo, sua atuagcdo pode até amenizar as consequéncias dos fatos. Para uma
gestante acometida por uma gravidez de anencéfalo o que o Estado pode fazer é
amenizar o problema, nunca soluciona-lo plenamente. A anencefalia é uma
fatalidade que ndo depende das condicbes da gestante, € preciso, todavia,

administrar o fato de maneira a ndo conturbar sua existéncia.
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Muitos dos doutrinadores defendem a antecipacdo do parto com a finalidade de
eliminar o sofrimento da gestante por ter a certeza de a vida da crianca ser curta

apos 0 nascimento ou mesmo morrer antes do parto.

A vida é um direito constitucional tutelado. Em defesa do principio da dignidade da
pessoa humana muitos doutrinadores preferem antecipar o parto tirando a vida da
crianca. Entram em confronto, entdo, dois principios: o principio da dignidade da
pessoa humana e o principio da vida. Qual deve prevalecer? Pelo principio da
ponderabilidade qual dos dois tem o maior peso? Sendo a vida indisponivel, esta

deve prevalecer.

Com uma liminar extremamente polémica o Ministro Marco Aurélio de Mello,
do Supremo Tribunal Federal — STF, o Brasil corre o risco de aprovar o
aborto em casos de anencefalia e também em outros casos.

A liminar (isto é, uma decisdo provisoria) concedida no dia primeiro de julho
de dois mil e quatro sera apresentada para julgamento definitivo no Plenario
do Supremo Tribunal Federal, em data a ser definida. Dos onze ministros
gue compdem o tribunal e devem julgar a a¢éo, bastam seis votos para
confirmar a decisdo liminar, e quatro juizes, incluindo o relator Marco
Aurélio, ja se declararam publicamente a favor da mesma.

5.4 OS FETOS ANENCEFALOS TEM VIDA

Ha varias evidéncias no feto que provam ele tem vida. Sobre o assunto, descreveu
com bastante propriedade, o Procurador Geral da Republica, Claudio Fonteles (O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O ABORTO..., 2004).

Os fetos anencefalicos sao vivos, sentem dor, se desenvolvem ao longo de
uma gestagdo normal e a crianga nasce com vida, porém costuma ter uma
sobrevida extra-uterina curta, questdo de algumas horas ou no maximo
alguns meses de vida. A incidéncia é de 0,1 a 0,7 caso em cada mil
nascidos, com predominio do sexo feminino.

No Brasil, o Cadigo Penal (1940) define o aborto como crime contra a vida. Nao é
considerado crime em dois casos: quando a gestacdo é fruto de estupro; quando

nao hé outro meio para se salvar a vida da mae.
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Como a gravidez de um nascituro anencefalico normalmente ndo é resultado de
estupro, nem implica risco para a vida da méae, o aborto nesse caso é claramente

proibido pela lei.

Hoje, ha possibilidade de se detectar um problema no coracdo do feto mediante
aparelhos modernos. E, ainda, o mais curioso, jA se fez cirurgia corrigindo
problemas no coracao do feto. Isso leva a concluir que a vida da mae corre risco em
rarissimos casos. A medicina evoluiu e evolui dia a dia com pesquisas e descobertas
de aparelhos eletro-eletrbnicos que produzem imagens e dinamicas de
funcionamentos dos 6rgaos vitais do ser humano. Oferecendo diagndésticos cada vez
mais precisos, consequentemente, outrora impossiveis, proporcionando, assim,

melhor qualidade de vida assisténcia a saude.

5.5 ETICA

O comportamento humano na convivéncia interpessoal e social leva Samel (2011)

no artigo: O Papel da Etica na Vida das Pessoas, a definir ética como:

Uma definicdo simples nos levaria a entender que Etica é tudo aquilo que é
moralmente correto. Abrangendo um pouco mais, diriamos que a Etica é
representada por um conjunto de principios, normas, regras e disposicées,
tendo por objetivo balizar as ac6es humanas face as suas relagdes uns com
os outros em familia, em grupo, nas organizacées em geral, nas instituicdes
publicas e privadas e no campo do Direito, em geral. Em dltima instancia, a
Etica existe como uma referéncia para que os seres humanos em sociedade
ndo se afastem da moralidade e se tornem cada vez mais dignos de ser
chamados de homo sapiens.

5.6 VALORES ETICO-MORAIS

Pode estar a caminho de se instaurar um tecnicismo, a ponto de se desprezar 0s
valores ético-morais, optando-se por uma ideologia meramente materialista. Seria o
homem um animal simplesmente racional? N&o seria 0 homem constituido de

sentimentos de amor e solidariedade para com seu semelhante? Enfim, uma série
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de valores arrolados na histéria da humanidade constitui o codigo de ética. Ficariam
esses valores desprezados e inertes? E o caso de se humanizar certos
comportamentos providos de valores animicos sedimentados ao longo de muitos de

anos. O homem ndo é sO matéria. E uma unidade bindmica — materialidade e

espiritualidade — inserida no tempo e espaco, relativizada socialmente.

A grandeza da esséncia da vida pode ser observada em fatos concretizados em
experimentos cientificos. Cita-se o caso de uma mulher que recebeu um implante de
embrido que estava congelado havia 21 anos, e prosseguiu-se o desenvolvimento
de cujo resultado final surgiu uma criangca normal. Os fatos da vida abrigam

segredos fenomenais! (Matéria publica pela Folha de Sdo Paulo ha algum tempo).

Outro caso curioso ocorreu no Oriente Médio. Em escavacgdes arqueoldgicas foram
encontradas trés sementes de uma espécie de palmeira com idade
aproximadamente de dois mil anos. Certa pesquisadora cultivou as sementes e duas
delas germinaram dando origem a duas palmeiras daquela espécie (Matéria

publicada pela Folha de S. Paulo ha algum tempo).

Os fendmenos relacionados com a vida sao ainda pouco explorados, por isso, exige-

se muita cautela diante de deducdes precipitadas.

5.7 A ETICA COMO SUSTENTACULO DA SOBREVIVENCIA HUMANA

A humanidade subsiste na face da terra gracas a observancia dos principios éticos

como salienta Samel no artigo “O Papel da Etica na Vida das Pessoas”:

Fica, portanto, muito claro que a Etica se assenta no respeito matuo entre
as pessoas. Sua abrangéncia fica bem estabelecida quando pensamos em
termos de esfera de acao de cada um. Violar ou invadir a esfera de acdo do
outro significa deixar de agir eticamente. Sem Etica, isto é, sem a referéncia
aos principios humanitarios comuns a cada e a todos 0s povos, nacdes,
religies, doutrinas etc. que constituem o cabedal histérico e cultural da
humanidade, esta ja teria socobrado e desaparecido da face da Terra.
(SAMEL, 2011).
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Seria atitude ingénua acreditar que a ética € aplicada em plenitude no meio social.

Em vista disso, Samel (2011) declara:

Limitados ao espaco deste artigo, poderiamos dizer que, na teoria, a Etica é
uma coisa e na pratica é outra, e isso porque 0 que esses cddigos
estabelecem esta longe de ser cumprido a risca, sendo muitas questdes
levadas ao crivo do ordenamento juridico, pois ha ainda muitas injusticas
guanto ao respeito aos direitos humanos envolvidos.

5.8 COLISAO DE PRINCIPIOS

Havendo colisédo deve-se recorrer ao principio da ponderabilidade, eliminando o de
menor peso. Os principios éticos podem decidir o impasse do aborto ou néo de fetos

anencefalicos.
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6 ANENCEFALIA VISTA PELO JUDICIARIO E PELA DOUTRINA

6.1 POSICIONAMENTOS FAVORAVEIS

A anencefalia afeta diretamente o mais importante dos direitos fundamentais, que é
a vida. E uma situacdo, do ponto de vista médico, sem tratamento e sem cura. A
tentativa de busca para uma solucdo é multipla, envolvendo as mais variadas
ciéncias, cujo foco principal é a juridica na que recai o desfecho final para a
resolucdo do impasse mediante processo legal.

Por natureza, se torna polémica e cada ciéncia quer dar explicacbes convincentes

para solucionar o problema.

O direito, como qualquer ciéncia, ndo é autbnomo, mas multidisciplinar. Precisa,
pois, recorrer a outras disciplinas para sustentar seus conceitos e levar a solugdes

praticas.

O judiciario é a seara em que se recorre para buscar resolver o tdo polémico
obstaculo. Os tribunais disponibilizam solugédo para aqueles que a buscam. Estes,
por forca de ordem de procedimento, sdo inertes e s6 agem se provocados. Mas,

qguando incidem crimes contra a vida, o Ministério Publico brasileiro age de oficio.

Menciona-se um exemplo concreto de autorizacdo de aborto e se colaciona a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG): “AUTORIZACAO
JUDICIAL. GRAVIDEZ. INTERRUPCAO. MA FORMACAO DO FETO.
CONSTATAGAO TECNICA E MEDICA DE VIDA INVIAVEL. APELO DA MAE A
QUE SE DA PROVIMENTO”.

Justificativa da decisao:

O fato da auséncia de previsdo autorizativa para o aborto no art. 128 do CP
ndo impede que o Judiciario analise o caso concreto e o resolva a luz do
bom senso e da dignidade humana, preocupando-se com a salude da
propria mde. Havendo constatagdo médica de inviabilidade de vida poés-
parto, dada a auséncia de calota craniana no feto - anencefalia - o Judiciario
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deve autorizar a interrupgao da gravidez até como medida de prevencao
profilatica a genetriz.

PEDIDO DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ. FETO QUE APRESENTA ANENCEFALIA. DOCUMENTOS
MEDICOS COMPROBATORIOS. IMPOSSIBILIDADE DE SOBREVIVENCIA
EXTRA-UTERINA Nos dias atuais, com os avancos tecnolégicos aplicados,
especialmente, as areas médica, radiolégica, biolégica e genética, pode-se
detectar toda a situacdo do feto, como no caso dos autos, em que se
constatou a ocorréncia de ma-formacéo fetal, consistente em defeito de
fechamento do tubo neural proximal, com consequente auséncia de
formacdo da calota craniana e atrofia da massa encefélica. Nesse sentido,
considero viavel e oportuna uma interpretacao extensiva do disposto no art.
128, I, da Lei Penal, admitindo o aborto em decorréncia de ma formacéo
congénita do feto (anencefalia), evitando-se, dessa forma, a amargura e o
sofrimento fisico e psicolégico, considerando que os pais ja sabem que o
filho ndo tem qualquer possibilidade de vida ‘extra-uterina’. Deve ser
afastado o entendimento de que o cumprimento da decisdo de antecipacao
do parto esta sujeito a avaliacdo que o médico vier a fazer. V.v.: Expedindo-
se o0 pretendido alvara, os médicos assistentes da requerente é que
verificardo a conveniéncia e a oportunidade da operacéo.

Como se divisa, na doutrina e jurisprudéncia trazidas a lume, sobressai em
situagcBes angustiantes como a que se descortina nos autos a necessidade
de impingir efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento maior da Republica Federativa do Brasil, do qual emanam
todos os demais postulados consagrados na Carta Politica.

Finalmente, impende gizar que é preciso compreender a dignidade humana
em seus mdltiplos aspectos, de forma a garantir um minimo de direitos
fundamentais capazes de proporcionar uma vida com dignidade. Sendo
assim, devem os operadores do direito orientar-se no sentido da
concretizacdo do principio em comento, referéncia ética que tem absoluta
prioridade.

ANTE O EXPOSTO e tudo o mais que dos autos consta, JULGO
PROCEDENTE O PEDIDO autorizando a interrupcdo terapéutica da
gestacdo da Requerente, a ser realizada por médico(s) habilitado(s) para tal
desiderato, em Hospital indicado pela mesma.

Expeca-se o alvara para os fins consignados.
P.R.I
Ipatinga, 06 de abril de 2010.

MARIA APARECIDA DE O. GROSSI ANDRADE ANDRADE
Juiza de Direito.
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6.2 POSICIONAMENTO DESFAVORAVEL DEFENDIDO PELO JURISTA E
DOUTRINADOR IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

Gandra Martins examina a questdo do aborto somente pelo prisma da Constituicao
Federal, sem conota¢fes de natureza religiosa, pessoal, sociolégica ou de qualquer
espécie. Afirma que a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), proibe o aborto. Ele
analisa o artigo 5°, priorizando o direito a vida como o mais importante. Desse modo,

leciona com o seguinte texto a interpretacdo do direito a vida:

A Constituicao Brasileira proibe o aborto. O artigo 5° claramente cita, entre
os cinco direitos mais relevantes, considerados fundamentais, o direito a
vida. Se se interpretar que a ordem de sua enunciacdo pressupde a
sinalizacdo de importancia, dos cinco é o0 mais relevante. A atual
Constituicdo, claramente, assegura ‘o préprio direito a vida’', reiterando no
bojo do artigo 5°, ser vedada a pena de morte no pais. Assim, mesmo nos
crimes mais hediondos, o criminoso n&o pode ser punido com a morte.

O Brasil assinou o Pacto de S&o José da Costa Rica, tratado internacional sobre
direitos humanos. Os tratados assinados pelo Brasil sdo incorporados na
Constituicdo Federal no § 2° do artigo 5°: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo Federal ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte”.

O artigo 4°, desse pacto, traz a seguinte disposicdo: “Toda pessoa tem direito a que
se respeite sua vida este direito esta protegido pela lei e, em geral, a partir do
momento da concepcdo” (SAO PAULO, 1992).

Gandra, no sentido de reforcar os direitos do nascituro, recorre ao artigo 3°, da

Declaracéo Universal de Direitos Humanos. “Todo o ser humano tem direito a vida”

Também a Convencédo sobre os Direitos da Crianca da Organiza¢fes das Nacdes
Unidas (ONU), afirma que: “A crianca necessita de protecdo e cuidados especiais,

inclusive a protecao legal, tanto antes como ap0s seu nascimento”.

Nessa mesma linha, o Pacto de S&o José, no artigo 1° estabelece que “pessoa é

todo ser humano”; no artigo 3°, que “tem o direito de reconhecimento de sua
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personalidade juridica”, e o artigo 4°, que define que tal direito deve ser protegido
pela lei “desde o0 momento de sua concepcédo”. E, ainda, o artigo 2° do Codigo Civil
brasileiro, preconiza: “A personalidade civil da pessoa comega com 0 nascimento
com vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concepcgéao os direitos do nascituro”

Lembra ainda que o artigo 5°, da Lei Suprema, € clausula imodificavel, por forca de

seu artigo 60, § 4°, inciso IV.

S&o abundantes os argumentos contra o aborto apontados por Gandra que assim
conclui: “[...] o arsenal de disposi¢des juridicas internacionais do Direito brasileiro
coincide, e todas apontam para a impossibilidade da constitucionalizacdo do aborto
em nosso pais” (MARTINS, 2010).

Ives Gandra faz questdo de prosseguir sua tese expondo que: “nada obstante, ha os
que defendem que, pelo neoconstitucionalismo, pode o Supremo Tribunal Federal

legislar nos vacuos legislativos” (MARTINS, 2010). E mais:

Nas acdes de Inconstitucionalidade por Omissdo do Congresso, ainda
guando julgadas procedentes, ndo pode o STF impor sancfBes nem
estabelecer prazos para que o Legislativo supra a omissdo. Nao tem, pois, o
STF a faculdade de legislar positivamente. (MARTINS, 2010).

O Supremo Tribunal Federal pode, isto sim, classificar uma lei de inconstitucional

pura e simplesmente.

Um dado pragmatico que p6e em destaque a opinido dos brasileiros é o divulgado
pela Folha de S&o Paulo, no més de novembro de 2010. A pesquisa do jornal
revelou que apenas 11% s&o a favor de ampliar os casos em que o aborto é
permitido, enquanto 71% opinam a favor de manter a atual legislacdo. Conclui-se
que: “[...] no Estado democrético brasileiro, a populacéo rejeita o aborto, prestigiando
0 respeito ao direito a vida. Como se percebe, a questdo ndo é religiosa, mas
juridica, refletindo, de rigor, a vontade da maioria da populacao brasileira, contraria

ao aborto” (MARTINS, 2010).

Martins enfatiza que a ConstituicAo Federal preceitua que tanto o paragrafo 2°

guanto o artigo 5° sdo clausulas pétreas e ndo podem ser modificadas nem por
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emenda constitucional, como declara o paragrafo 4° inciso 1V, do artigo 60 da Lei
Suprema que reza: “Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente
a abolir: os direitos e garantias individuais” (MARTINS, 2003).

Sob a otica biolégica, todos tém, desde a concepcgdo, todas as caracteristicas
inerentes a sua constituicdo corporal até o fim natural da vida. No plano juridico, a vida

€ protegida desde a concepcédo. Nesse sentido, Martins (2003) conclui que:

[...] qualquer lei ordinaria que venha legislar sobre o aborto, pretendendo,
torna-lo admissivel no Brasil, serd manifestamente inconstitucional,
podendo ser objeto de Acdo de Controle Concentrado de
Constitucionalidade na Suprema Corte, passivel de ser proposta por
gualquer das entidades legitimadas no artigo 103 da Lei Maior brasileira [...].

Portanto, qualquer lei ordinaria que pretendesse alterar o caput do artigo 5° fica sem

efeito por ser clausula pétrea.
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7 A QUESTAO DA ANENCEFALIA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo votou definitivamente a questdo como um
todo, ainda é desconhecida a decisdo em relacdo a antecipar o parto de nascituro
com anomalia congénita, especificamente a falta da calota craniana com prejuizo

para a sobrevivéncia fora do Utero materno.

Mais de sete anos se passaram depois de ter chegado ao Supremo Tribunal Federal

a acao que pede autorizacéo para o aborto de gravidez de anencéfalo.

O argumento para justificar a legalizacdo do aborto em caso de anencefalia é o fato

de que a crianga sobrevive no maximo algumas horas apés o parto normal.

Em julho de 2004, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
formalizou, mediante o patrono Luis Roberto Barroso, pedido para interromper a
gestacdo de fetos anencefalicos. A entidade pleiteia a liberagcdo para ndo sofrer

penalidades decorrentes de crime tipificado no Codigo Penal.

Para a entidade, o caso nao € de aborto, mas de “antecipacao terapéutica de parto,”
por se tratar de um problema de saude publica. O Ministro Marco Aurélio, em julho
de 2004, autorizou, por liminar, a interrupcdo de gravidez de anencéfalo. Nesse

periodo, os Ministros estavam de recesso.

Na decisédo, ele reconheceu o “direito constitucional da gestante de submeter-se a
operacao terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudos médicos
atestando a deformidade” (MELLO, 2004 apud Supremo Tribunal Federal).

Em outubro, o Supremo Tribunal Federal cassou a liminar por sete votos a quatro.
Hoje, quatro Ministros que participaram foram substituidos por outros quatro. A
tendéncia de votos pode ser alterada por conta dessa substituicao.

O Ministro Peluso, atual presidente da Suprema Corte, na cassacao da liminar
pronunciou: “a histéria da criminalizacdo do aborto mostra que essa tutela se
fundamenta na necessidade de preservar a dignidade dessa vida intra-uterina,
independente de eventuais deformidades que o feto possa apresentar”.
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Em entrevista concedida em abril de 2011, o Ministro Luiz Fux (BRASIL, 2011)

deixou clara sua posicao:

Sobre o feto anencéfalo, eu li um artigo e até guardei. Essa escritora usou
uma expressao forte: serd que uma mae é obrigada a ficar realizando o
funeral do seu filho durante nove meses? Eu acho que isso deveria ser uma
questdo plebiscitaria feminina. As mulheres tinham que decidir. E um
consectéario [resultado] do estado democratico de direito. Ndo podemos
julgar a luz da religido, porque o estado € laico.

No caso do Ministro José Antonio Toffoli, pois, pode se declarar impedido porque,
quando era advogado-geral da Unido, o 6rgdo deu parecer na ac¢ao (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental), a expectativa de sua decisdo é a de
defender a interrupcéo de gravidez de feto anencefalico.

Enquanto o Supremo Tribunal Federal ndo especifica a decisédo sobre o caso, juizes

e tribunais nos Estados optam por decisdes adversas:

Caso Toffoli resolva participar do julgamento, a expectativa € de que ele
também defenda a interrupc¢éo de gravidez. Quando ele era advogado-geral
da Unido, profissionais submetidos a ele enviaram ao STF um parecer
defendendo a causa. Enquanto o tribunal ndo define uma posicdo sobre o
assunto, juizes e tribunais nos estados tém tomado decisfes diferentes.

Na maioria dos casos € autorizada a interrupcdo da gravidez. Entre os
argumentos mais comuns estdo a preservacdo da saude psicoldgica da
mulher e a tese de que apenas o recém-nascido tem sua vida garantida
pela Constituicdo; enquanto que o feto, néo.

Por enquanto ndo se tem certeza do resultado da votacdo da Suprema Corte. A
decisdo pode ser uma combinacdo de ponderabilidade social, politica, econémica,
filosofica, e, mais outras espécies. Procuram estar numa posicdo técnica com
tendéncia para laicidade do Estado. Ou, em contraposicédo, a escolha de deciséo
ético-moral de conformidade com a propria consciéncia.

A anencefalia € um fato polémico no que concerne a interrupcédo ou nao da gravidez
da mulher que carrega no seu Utero um nascituro com esse tipo de anomalia com

caracteristica irreversivel. A decisao consiste em dois caminhos: um da autonomia da
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vontade da gestante e outro da justica tutelar, procedimentos regulados pelo sistema
legal. O sistema legal brasileiro ndo permite, em tese, o aborto eugénico. Nem no

caso especifico de anencefalia, apesar de ter vida inviavel logo ap6s o nascimento.

Os tribunais brasileiros ndo s&o unanimes em proteger a vida a qualquer custo.
Eufemisticamente chamam de antecipacdo de parto terapéutico com o objetivo de
descaracterizar o aborto, que é ilegal no Brasil. Essa espécie de procedimento
poderia se chamar de eutandsia, ou seja, morte realizada por misericordia ou

piedade. Esta conduta também nao é admitida pelo Cédigo Penal brasileiro.

Mencionam-se exemplos de casos reais de autorizacdo de aborto de feto
anencéfalo. A Terceira Camara Criminal de Justica do Rio Grande do Sul autorizou
interrupcdo de gravidez de gestante de feto anencefélico. No entendimento dos
desembargadores, diante de feto com anencefalia, impedir o aborto € submeter a

gestante a sofrimento inaceitavel.

Certa mulher gravida recorreu ao Tribunal de Justica Gaucho contra decisdo de

primeira instancia, que negou seu pedido.

A relatora do caso, em segunda instancia, desembargadora Elba Aparecida Nicolle
Bastos (INTERRUPCAO..., 2005), enfatizou que: “o direito penal ndo pode exigir das
pessoas comportamentos heroicos, logo, a lei penal ndo deve ser aplicada

cegamente sem analise minuciosa do caso concreto”. Para a desembargadora:

O caso sob apreciagdo € excepcional pelas suas caracteristicas e, mesmo
nédo estando apoiado nos dispositivos penais vigentes tem embasamento na
causa supralegal da inexigibilidade de outra conduta, porque nem o direito,
tampouco a lei positiva podem exigir heroismo das pessoas a ponto de violar
sua higidez mental e psiquica e a prépria dignidade, no caso da gestante.
(INTERRUPCAO..., 2005).

Tribunais de outras localidades optaram pelo abortamento de fetos anencefalicos
enquanto o Supremo Tribunal Federal ndo julga a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) que discute a permissdo ou nao do aborto de fetos
anencefalicos. Tribunais de alguns Estados da Federacdo autorizam o aborto de

anencéfalo antes mesmo da decisdo do Supremo Tribunal Federal.
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7.1 PETIQAO INICIAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

A acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (n° 54) movida
pelo patrono Luiz Roberto Barroso, tem como argumentacdo basica ao Supremo
Tribunal Federal e consiste em:

A antecipacédo terapéutica do parto de feto anencéfalos situa-se no dominio
do senso comum e ndo suscita quaisquer das escolhas morais envolvidas
na interrupcdo voluntaria da gravidez viavel. Ndo existe nenhuma
proximidade entre nossa pretensdo e o chamado aborto eugénico. Ha
antecipacdo do parto em casos de gravidez de feto anencefalico néo
caracteriza aborto, como tipificado no codigo penal. No aborto a morte do
feto deve ser resultado direto dos meios abortivos, sendo imprescindivel
tanto a comprovacdo da relacdo causal como a potencialidade da vida
extra-uterina do feto, que ndo € o que ocorre na antecipacdo do parto de um
feto anencefalico. Nado ha potencial de vida a ser protegido. Somente o feto
com capacidade potencial de ser pessoa pode ser sujeito passivo de um
aborto.

Alhures se fez mencdo de que o feto anencefalico tem vida comprovada pelas

proprias caracteristicas fisiolégicas do mesmo.

O Cddigo Penal brasileiro ndo disciplina expressamente essa pratica (antecipacéo de
parto de anencéfalo). Apenas faz referéncia a aborto e gestante, concluindo-se que se
trata de gravidez, sem especificar circunstancias fisiolégicas do produto da

concepcao.

Mirabete (1985, p. 73) conceitua aborto de maneira especifica para cada etapa da

gravidez. Sua dissertacdo assim se expressa:

Aborto é interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepgdo. E a morte do ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido (de
trés semanas a trés meses), ndo implicando necessariamente, na sua
expulsdo. O produto da concepcao pode ser dissolvido, reabsorvido pelo
organismo da mulher ou até mesmo mumificado, ou pode a gestante morrer
antes da sua expulsédo ndo deixara de haver, no caso, o0 aborto.
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A esse respeito, Celso Delmanto. (2007, p. 373), no Cddigo Penal Comentado,
disciplina aborto como: “[...] vontade livre e consciente de interromper a gravidez e
causar a morte do produto da concepc¢do [...]". Disciplina também: “O inicio da
gravidez se da a partir da implantacéo do ovo (nidacao) na cavidade uterina” (p. 373).

7.2 OS ARGUMENTOS DO PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA

Em julho de 2004, entrou em pauta a discussdo sobre abortar ou ndo fetos
anencefalicos. Fonteles se posiciona radicalmente contra antecipar o parto em
ocorréncia dessa anomalia congénita e detectavel mediante exame de
ultrassonografia jA nos primeiros meses de gravidez. Deborah Macedo Duprat de
Brito Pereira, Procuradora Geral da Republica, se posicionou a favor da antecipac¢éo

do parto.

Fonteles rebateu os argumentos e Deborah com fundamentos (conforme a
constituicdo). A ideia central consiste em que: “A maior parte dos fetos anencéfalos
morre durante a gestacdo. Aqueles que ndo falecem durante a gravidez tém
cultissima sobrevida, de natureza meramente vegetativa, em geral de poucos
minutos, ou horas” (FONTELES, 2009).

A antecipacdo do parto € inconciliavel com a inviolabilidade da vida humana, artigo

5° Constituicdo Federal (caput).

Fonteles (2009) argumenta:

Com efeito, se a vida humana inviolavel, direito pessoal individualmente
garantido, conduz-nos a necesséria conclusdo de que o tempo de duracéo
da vida humana — se 3 segundos, 3 minutos, 3 horas, 3 dias, 3 semanas, 3
meses, 3 anos... — ndo é fator decisivo para a sua eliminacédo consentida. A
vida humana gestada ou nascida, garante-se sua inviolabilidade, impedindo-
se sua morte, insisto por simples projecdo do decurso temporal. O juizo,
sempre temerario, sobre o tempo de duracédo da vida humana ndo chancela
seja liquidada. Assim viola-se, arbitrariamente, o que a Constituicdo Federal
quer inviolavel.
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Pereira ainda assevera:

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana pressupfe que se
respeite a esfera de autodeterminacéo de cada mulher ou homem, que tem
o poder de tomar decisbes fundamentais sobre suas proprias vidas e de se
comportarem de acordo com elas, sem interferéncias do Estado ou de
terceiros.

Esta interpretacdo também se fundamenta no principio da dignidade da pessoa

humana (artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal).

Fonteles (2009), em contrapartida, parafraseia: “o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana ndo é o apanagio do individualismo, do egocentrismo,
da absoluta supremacia do eu, como o texto reproduzido indica”.

Como se nota, tanto Fonteles como Pereira interpretam (conforme a constituicao).

Ha um confronto interpretativo podendo gerar inseguranca juridica.

Fonteles, na tentativa de clarear o preciso sentido constitucional da dignidade da
pessoa humana, esmilca a composicdo da vida em todas as suas etapas evolutivas,
desde a fecundacéo até a velhice. Conclui e leva a presuncéo de que se deve acatar

como digna cada etapa da vida humana, com igual dignidade.

Pereira transfere a valoracdo para mulher gestante, olvidando para um segundo

plano a dignidade do nascituro.

Fonteles (2009) se contrapde a Pereira enunciando:

O principio Constitucional da dignidade da pessoa humana, se resguarda
autodeterminacéo de cada mulher e de cada homem, até porque nés todos,
mulheres e homens desde a concepcdo somos em continuo e incessante
auto movimento nos ciclos que compdem a nossa vida, necessariamente
embrionario, a que se inicie, depois fetal, recém-nascido, crianca, jovem,
adulto e velho, se nos é dado viver todos os ciclos, tanto resguarda nao
para que se nos enclausuremos, repito, na soliddo egocéntrica, eis que
somos seres vocacionados, porque também incita em nossa dimensdo a
sociabilidade, portanto o principio da dignidade da pessoa humana
promove-a como ser social, e disso é expressao eloquente o artigo 3°,
inciso | da Constituicdo Federal a preceituar que: ‘Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | construir uma sociedade
justa, livre e solidaria.’
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Quem estd com a verdade? Ambos interpretam (conforme a constituicdo). A
diferenca entre um e outro esta no tempo de vida do feto pés-parto ou, entdo morre
no periodo de gestacdo, tendo “vida meramente vegetativa”. Este € o parecer de
Pereira. Enquanto Fonteles atesta que por minimo que seja o tempo de vida dentro
ou fora do utero, deve ser inviolavel e esta tutelado de acordo com a Constituicao

Federal, artigo 5°.

7.3 A LIMINAR DO MINISTRO MARCO AURELIO

A deciséo liminar do Ministro do Supremo Tribunal Federal, em relacédo ao aborto de
anencéfalo, legalizou temporariamente o aborto de feto anencéfalo. A Confederacao
Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS) moveu agdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). A acéo foi patrocinada pelo
advogado Luis Roberto Barroso e protocolada junto ao Supremo Tribunal Federal no

dia 17 de junho de 2004 e distribuida para o Ministro Marco Aurélio.

O argumento do autor era de que ‘ao se proibir o aborto de anencéfalos estava se
descumprindo um preceito fundamental da Constituicdo Federal'.

O principio da vida conflita com os principios da dignidade humana, da legalidade, da
liberdade e da autonomia da vontade, sendo que estes principios prevalecem sobre
os principios da vida. Foi mediante esta acdo que se desencadearam, em muitos
setores da sociedade, manifestacdes pro e contra o aborto do feto com anencefalia.

A decisdo do Ministro Marco Aurélio declarou legal a pratica do aborto eugénico no
caso de anencefalia. De modo semelhante ocorreu nos Estados Unidos por um

decreto da Suprema Corte.

Ao analisar as implicacdes da liminar de Marco Aurélio, Luiz Carlos Lodi da Cruz
(2004), em artigo publicado na rede social virtual, dispde a repercussao juridica em

todos os niveis judiciais que consiste no seguinte:

E de se temer que o mesmo esteja acontecendo no Brasil. No dia 1° de
julho de 2004, o Ministro Marco Aurélio emitiu uma decisdo liminar, mas
com eficacia imediata e efeito vinculante, reconhecendo a gestante o direito
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"constitucional” de praticar aborto no caso de se constatar, a partir de laudo
médico, que seu bebé padece de anencefalia (auséncia de cérebro). A
liminar decidiu também suspender o andamento de processos e o efeito das
decisdes de juizes ou tribunais, ainda ndo transitadas em julgado, que
proibissem tal espécie de aborto. Em outras palavras: por um ato de um
Unico Ministro do Supremo Tribunal Federal, a pratica do aborto eugénico
(no caso de crianga anencéfala) foi declarada "legal’, com proibicdo
expressa de outros juizes ou tribunais decidirem em contrario.

Os abortistas perderam a seguranca adquirida pela liminar quando foram derrotados

pelo Tribunal Justica do Rio de Janeiro, como expde o articulista (2004):

Como foi que isso aconteceu? Os abortistas estavam muito contentes com
a multiplicacdo de alvaras judiciais para a pratica de aborto eugénico.
Criava-se uma jurisprudéncia que poderia acabar convertendo-se em lei. No
entanto, eles sofreram uma dura derrota quando o Superior Tribunal de
Justica, acolhendo dois pedidos de Habeas Corpus (HC 32159 e HC 32757)
cassou duas decisBes do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que haviam
autorizado o aborto de criangas anencéfalas.

Os abortistas criaram uma nova estrategia para conseguir seu intento recorrendo ao

Supremo Tribunal Federal como consta a seguir:

Imaginaram entdo uma maneira de levar o assunto ao Supremo Tribunal
Federal, a fim de que ele se pronunciasse em favor do aborto. O meio
encontrado foi uma acdo denominada Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF). O autor da acdo foi a Confederacéo
Nacional dos Trabalhadores na Salde (CNTS), patrocinada pelo advogado
Luis Roberto Barroso. A acdo (ADPF 54) foi protocolada junto ao STF no
dia 17 de junho de 2004 e distribuida para o Ministro Marco Aurélio.
Argumentava a parte autora (CNTS) que, ao se proibir o aborto de criancas
anencéfalas, estava-se descumprindo um preceito fundamental da
Constituigdo (!). E dificil imaginar que preceito fundamental & descumprido
guando se protege a vida de um deficiente. Segundo a entidade impetrante,
ao se obrigar a gestante a ndo matar seu filho gravemente deficiente,
estaria sendo violado o principio da dignidade humana (!), da legalidade (!),
da liberdade e autonomia da vontade (!), bem como os principios
relacionados com a saude (!). Ndo é brincadeira. Confira-se a integra da
decisdo do Ministro, em que € apresentado o relatério da petigdo.

Em 23 de junho de 2004, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB) protocolou uma peticdo requerendo ser admitida no processo na
gualidade de "amicus curiae" (amigo da corte), pedido esse que foi
indeferido pelo Ministro em 25 de junho de 2004. No dia 1° de julho de 2004,
as 13 horas, era detonada a bomba: Marco Aurélio proferia a decisdo
liminar em favor do aborto, com efeito vinculante para todo o pais.
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Ora, todas as decisdes judiciais tém que ser fundamentadas, sob pena de
nulidade (art. 93, IX, Constituicdo Federal). Qual foi a fundamentagdo da
decisdo do Ministro? Segundo suas proprias palavras, quando é detectada
a anencefalia em um bebé, "a gestante convive diuturnamente com a triste
realidade e a lembranca ininterrupta do feto, dentro de si, que nunca podera
se tornar um ser vivo (sic). Se assim € - e ninguém ousa contestar (sic) -,
trata-se de situacdo concreta que foge a glosa prépria ao aborto - que
conflita com a dignidade humana, a legalidade, a liberdade e a autonomia
de vontade". (CRUZ, 2004).

Marco Aurélio justifica a liminar, argumentando do seguinte modo, conforme

interpretacdo do articulista Cruz (2004):

Note-se que, para Marco Aurélio, a crianca anencéfala ndo é viva e nunca
podera tornar-se viva. Embora ela tenha um coracdo pulsando, embora
reaja a estimulos nervosos, embora movimente-se dentro do Utero, embora
se alimente e respire pela placenta, ela ndo tem vida! E mais: a ela nunca
poderéa tornar-se um ser vivo! Continuard sem vida, ainda que nasca, que
respire com os proprios pulmdes e que continue com o coracao batendo por
alguns minutos ou por alguns dias! E o Ministro esta tao certo disso que,
segundo ele, "ninguém ousa contestar"!

Ausente vida humana intra-uterina, conclui o Ministro que ndo ha que se
falar em aborto. A remoc¢éo do bebé (que ndo € um ser humano ou, se é,
nao tem vida) seria um fato atipico, que nado caracterizaria crime. Proibir tal
"antecipacdo do parto" seria uma afronta a dignidade humana, a legalidade,
a liberdade e a autonomia da vontade.

Em nome da Igreja Catolica, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) se

pronunciou novamente, conforme relata o articulista Cruz:

A Presidéncia da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil foi
surpreendida pela decisdo solitaria do Ministro Marco Aurélio, do Supremo
Tribunal Federal que, nos Autos de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 54, entendeu que ndo ha crime de aborto nos
casos de interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos. Desta forma,
autorizou a interrupcao voluntaria da gestacao de uma vida humana.

Dada a gravidade do caso, a CNBB julga oportuno que tal deciséo tivesse
sido tomada ap6s ampla reflexdo por parte da sociedade e a participacédo do
Plenario da Suprema Corte.

A CNBB confia que o senso de Direito e de Justica dos Membros do
Supremo Tribunal Federal fara reverter a deciséo ora tomada.

De fato, a Vida humana, que se forma no seio da méae, ja € um novo sujeito
de direitos e, por isso, tal vida deve ser respeitada sempre, ndo importando
0 estégio ou a condi¢do em que ela se encontre.
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Brasilia, 01 de julho de 2004
Cardeal Geraldo Majella Agnelo
Presidente da CNBB

Dom Anténio Celso de Queirés
Vice-Presidente da CNBB

Dom Odilo Pedro Scherer
Secretario-Geral da CNBB

Quem |é a lei 9882/1999, que dispbde sobre a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental, observa que seu artigo 5° prevé a concesséo de
liminar "por decisdo da maioria absoluta de seus membros". Como entdo o
Ministro concedeu a liminar sozinho? E que o paragrafo 1° do mesmo artigo
diz que "em caso de extrema necessidade ou perigo de lesdo grave, ou
ainda, em periodo de recesso, podera o relator conceder a liminar ad
referendum do Tribunal Pleno". Entendeu, portanto, o Ministro relator que
havia uma necessidade extrema (!) ou um perigo de lesdo grave (!) que
justificava impor a todo o pais a obrigacdo de ndo proteger os mais
deficientes de todos os deficientes: os nascituros anencéfalos.

Tal decisao é proviséria. O Ministério Plblico Federal (representado pelo
Procurador Geral da Republica Dr. Claudio Fonteles) nem sequer ainda foi
consultado. Os outros dez Ministros poderdo confirmar ou cassar a liminar.
No entanto - e isto € o mais grave - a liminar ja esta em vigor e tem efeito
vinculante: nenhum juiz ou tribunal podera emitir uma decisdo contra ela,
até que o Tribunal Pleno se manifeste.

Imaginemos uma hipétese ainda mais apavorante. Se, por absurdo, o STJ
confirmar a liminar do Ministro Marco Aurélio, tal decisdo, além de ser
vinculante em relacéo aos demais 6rgaos do Poder Publico (art. 10, 8 3°, da
Lei 9882/1999) sera irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de agédo rescisoéria
(art. 12 da mesma lei). Estara assim "legalizado" o aborto eugénico no pais.
E o autor dessa "legalizacao" ndo terd sido o Poder Legislativo, mas o
Judiciario, que nao tem a faculdade de legislar, mas tdo-somente de aplicar
a lei ao caso concreto.

Costuma-se dizer que, por ser a mais alta instancia do Poder Judiciario no
Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal tem o direito de "errar por Ultimo". Mais
grave que errar por Ultimo, porém, é impor o erro aos subalternos, que nao
terdo a quem recorrer.

No sistema juridico brasileiro, cada juiz e cada tribunal goza de
independéncia. Um juiz de primeira instancia pode decidir contra o que ja
decidiu um tribunal em caso analogo. E um tribunal pode decidir contra o
que ja foi decidido por algum tribunal superior. Nos Estados Unidos, porém,
as decisdes da Suprema Corte tém efeito vinculante: nenhum juiz ou
tribunal pode decidir contra elas. Foi assim que o aborto entrou naquele
pais.

E de se temer que o mesmo ocorra no Brasil, sobretudo quando, no projeto
de reforma judiciaria em tramitacdo no Congresso Nacional, tende-se a
conceder ao Supremo Tribunal Federal o poder de emitir "simulas
vinculantes". (CRUZ, 2004a).

Autor do artigo comentado: Luiz Carlos Lodi da Cruz Sacerdote. Presidente do Pro-
Vida de Andpolis. Advogado. Estudante de Licenciatura em Bioética no Pontificio
Ateneu Regina Apostolorum — Roma.
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7.4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL CASSA A LIMINAR QUE AUTORI-
ZAVA O ABORTO DE ANENCEFALOS

Conforme o relato abaixo, o articulista Cruz (2004) pontifica a cassacdo da liminar

nos termos seguintes:

No dia 20 de outubro de 2004, por 7 votos contra 4, foi cassada pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal a liminar expedida pelo Ministro
Marco Aurélio em 1° de julho de 2004, que reconheceu o direito
"constitucional” (?) de suprimir a vida de bebés anencéfalos. Votaram contra
a liminar os ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Gilmar
Mendes, Ellen Gracie, Carlos Velloso e Nelson Jobim.

Votaram a favor da liminar, além do relator Marco Aurélio, os ministros
Carlos Ayres Britto, Celso de Mello e Sepulveda Pertence.

No entanto - € bom esclarecer - a liminar ndo foi cassada na integra. Foi
suspenso o reconhecimento do direito "constitucional" ao aborto eugénico,
mas foi mantido o sobrestamento dos processos e decisdes néo transitadas
em julgado, relacionadas ao tema. Apenas o ministro Cezar Peluso - que
merece nossos aplausos - votou no sentido de cassar a integra da liminar,
inclusive no que se refere a suspenséo dos processos e decisdes relativas
ao assunto.

Para entender a cassacao, € necessario conhecer fatos supervenientes ao processo
gue venham esclarecer o desenrolar dos procedimentos para o desfecho final. Cruz
(2004) narra, sequencialmente cada passo, como se pode observar na exposicao a

seqguir:

No dia 27 de setembro de 2004, o Procurador Geral da Republica Dr.
Claudio Fonteles (que ja havia dado parecer contrario ao aborto de
anencéfalos) requereu que o plenario do Tribunal decidisse preliminarmente
se é ou nao admissivel uma agcao como essa (Argliicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental) para se obter a liberagdo do aborto de
anencéfalos, antes de discutir o mérito.

Esse seria 0 assunto da pauta de 20 de outubro de 2004. Ocorreu, porém,
um incidente: logo ap6s a manifestacdo do relator Marco Aurélio (pela
admissibilidade da acdo, obviamente), o ministro Carlos Ayres Britto pediu
vista dos autos. Assim, a discussdo da Questdo de Ordem foi suspensa. A
liminar permaneceria em vigor, assim, até que terminasse o prazo de vista
do Ministro (e de outros interessados), e fosse julgada a admissibilidade
(ndo ainda o mérito) da acgéo.

Coube ao Ministro Eros Grau salvar a situagao. Perguntou ele ao plenario
se era pertinente manter a liminar, uma vez que nao fora concluida a
discussdo quanto a admissibilidade do processo. Por sugestdo dele, a
manutencdo ou ndo da liminar foi posta em pauta. Por sete votos contra



47

guatro, ela ndo foi referendada (confirmada). A cassa¢édo da liminar ndo
teve efeito retroativo, mas apenas a partir de agora ("ex nunc").
Em resumo:

1) Por enquanto, o Supremo Tribunal Federal ndo reconhece o direito
"constitucional” a morte de anencéfalos. Mas os processos em tribunais
inferiores relativos ao tema ficam paralisados (sobrestados) até a deciséo

de mérito.

2) A votacado da admissibilidade da acdo jA comegou. Por enquanto, s6 o
Ministro Marco Aurélio votou (a favor dela, é claro). O segundo a votar,
ministro Carlos Ayres Brito, pediu vista dos autos, ou seja, um tempo para
estudar mais detidamente a questéo. Falta, portanto, o voto de 10 ministros.

3) Se o plenéario entender que a acdo ndo é admissivel, 0 mérito nem
sequer serda apreciado. Extinguir-se-a o processo sem julgamento de mérito.

4) Se o plenéario decidir que a acdo é admissivel, ai sim o mérito sera
julgado, antes, porém, com a audiéncia publica a que se referiu 0 Ministro
Marco Aurélio, composta, em sua grande maioria, de entidades pré-aborto.

Ha, portanto, um caminho ainda longo a ser percorrido, até que os
defensores da vida possam cantar a vitéria completa.

No entanto, € inegavel que a vitdria de hoje, ainda que parcial, é causa de
grande alegria para os que prezam os deficientes. (CRUZ, 2004).
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8 CONCLUSAO

A anencefalia € uma espécie de problema de salde da gestante e do feto que, por

direito, é tratado pelo Sistema Publico de Saude.

O cidaddo tem o direito e o Estado o dever de garantir a diminuicdo dos agravos
causados por doenca. Desse modo, o Sistema Unico de Salde conta com recursos
materiais e formais para auxiliar a gestante no decurso da gestacao, protegé-la com a
finalidade de amenizar o sofrimento e de conduzir fisica e psicologicamente até o

parto do nascituro.

Na verdade, o Sistema Publico de Saude, ndo presta corretamente 0s servicos
regulamentados em lei, apesar de menos da metade dos cidaddos recorrer ao

Sistema Unico de Saude para obter atendimento.

Uma mulher em cada dez mil sofre na gravidez com o diagndstico de feto
anencefalico. A incidéncia dessa anomalia congénita € relativamente pequena, mas

a gestante envolvida com esse problema suporta sofrimento consideravel.

O risco de gravidez de anencéfalo existe e ndo ha como elimina-lo. E proprio da
natureza humana correr o risco de alguma fatalidade desagradavel. Porém, a
solucdo das consequéncias tem que ser buscada com meios razoaveis e licitos para

nao incorrer em danos morais e éticos ainda maiores e implicacdes proprias do fato.

Tanto magistrados como doutrinadores defensores do aborto de anencéfalo
enriqueceram suas justificativas utilizando-se de retdrica sem fundamentacao
juridica convincente. Eufemisticamente chamam de antecipacdo terapéutica de
parto, 0 que, sem sombra de duvida, € morte de nascituro. Ou ainda eutanasia, ou

seja, morte antecipada de um ser vivo.

Nessa linha de decisbes querem implantar o aborto generalizado restringindo
apenas o tempo transcorrido desde a fecundacgéo. Esta conduta viola os principios
éticos e morais oriundos principalmente do senso comum e distorcendo a

interpretacdo conforme a Constituicdo Federal.
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