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Ao meu Pai, for¢a que ndo se cansa de lutar por mim...
A minha Mae, presenca real de esperanca, ternura € amor...

Amo voces.



A floresta ondulante desce

No ritmo dos rios da montanha....

Se vocé quer descobrir a fonte,

Vocé tem que subir, contra a corrente,

Atravesse, procure, ndo desista,

Vocé sabe que tem que estar aqui em algum lugar.

Onde esta vocé, fonte? Onde esta vocé, fonte?

Papa Joao Paulo II.
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RESUMO

O estudo em apreco procura analisar, em apertada sintese, a questdo do aborto do
anencéfalo sob o enfoque Constitucional, cumpre ressaltar, sem implicacdes de cariter
religioso, pessoal ou de qualquer outra espécie. O seu artigo 5°, caput, claramente cita,
entre os 05 (cinco) direitos mais relevantes, considerados fundamentais, o direito a vida. Se
se interpretar que a ordem de sua enunciacdo pressupde a sinaliza¢do de importancia, dos
cinco é o mais relevante. Por razdes 16gicas que € possivel fazer tal afirmacgdo, nio é
necessario muito esfor¢o para se concluir que sem a vida nenhum outro direito poderia ser
fruido, ou sequer refletido. Porém, os principais argumentos em favor do aborto do feto
anencéfalo giram em torno da prote¢do da dignidade, da liberdade e da satde da gestante,
bem como da inviabilidade da vida extra-uterina dos fetos anencéfalos. Todavia, a atual
Constitui¢do, claramente, assegura “o préprio direito a vida”, reiterando, no bojo do artigo
5°, ser vedada a pena de morte no pais. O Pacto de S@o Jose da Costa Rica, assinado pelo
Brasil, versa sobre direitos humanos tidos como fundamentais, conforme o § 2°, do art. 5°,
da Carta da Republica declara que os tratados internacionais sobre direitos individuais sdo
considerados incorporados ao texto supremo, significando que, tais tratados passam a ter
status de norma constitucional, por conseguinte, guia-nos o disposto no artigo 4° no sentido
de que o direito a vida estard protegido a partir do momento da concepc¢do. O autor
procurou demonstrar que a vida deve ser preservada, e que a dignidade humana deve ser
analisada em todos seus aspectos. Buscando encontrar uma solu¢do justa, bem como
constitucional, para a problemaética acerca do aborto do feto anencéfalo. Sopesar valores
esculpidos no texto constitucional, utilizando-se do principio da proporcionalidade para
atingir um resultado razodvel, sem a anulagdo de nenhum principio constitucional, mas tao
somente, a prevaléncia de um sobre o outro quando colididos. Visa questionar a restri¢ao
imposta pela lei ordindria do direito a vida, sobre sua legitimidade, limitacdes que ndo
existem apos a promulgacdo da Magna Carta em 1988. Mostrar que hé viabilidade de vida
intra-uterina, ndo servindo como motivo plausivel a hipdtese que a inviabilidade de vida
extra-uterina justifique o abortamento, pois esta também existe, ainda que por um lapso
temporal curto. Matéria levada a apreciacdo perante o STF, através da ADPF n° 54,
proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), cuja decisao
quanto ao mérito ndo aconteceu, mas € discutido pelo autor. Concluindo, destarte, que,
mesmo nos casos de anecefalia, os fetos det€ém o direito constitucionalmente assegurado de
nascer, ou de pelo menos nao morrer, ainda!

PALAVRAS-CHAVE: Anencefalia. Primazia do Direito a Vida. Constituicdo Federal.
Principios Constitucionais. Direitos e Garantias Fundamentais.



ABSTRACT

This paper lookss for analysing, in clasped synthesis, the question of the abortion of the
about the constitutional aspcet. It is important to emphasize, without implication of
religious character, personal or of any ther specie. In your artiche 5°, caput, openly says,
among the 05 (five) dues more important, considered main, the due to the life. If we
interpret that the order of its enunciation assumes the signpost of importance, of the five, it
is the most relevant. For logical reasons that is possible to do this affirmative, it isn’t
necessary very effort to conclude that without the life none other due could be flowed, or
meditated. However, the main arguments in favour of the abortion of the child without
brain fern, circles about the protection od the dignity, of the liberty and of the health of the
pregnant, as well of the inviability of the life extra uterine of the child without brain fern.
However, the actual constitution, openly assures the own due to life, reiterating in the
bulge of the articlhe 5, the proibhition of the death sentence in the country. The Sdo José
da Costa Rica’s pact, signed by Brazil, turns on human dues considered like main ones,
according to the 2° paragraph, of the artiche 5°, of the Republic Letter declares that the
international pacts about individuals dues are considered incorporated to he supreme text,
signifying that, these pacts pass to have status of constitutional rule, so, we are guided by
disposed in the article 4° in the sense of tha the due to life will be protected since the
moment of the conception. The author looked for demonstrate tha the life must be
preserved, and that the human dignity must be analyse about all its aspects. Searching to
find a joust solution, as well Constitutional, for the problem of the abortion of the child
without brain fern. To balance values carved in the constitutional text, utilizing the
principles of the proportionality to get a reasonable result without the invalidation of none
constitutional principle, but only, the prevalence of one on the other when collided. It
searches question the restriction imposed by ordinary law of the due to life, about your
true, limitations that doesn’t exist after the promulgation of the Magna Letter in 1988. It
intends demonstrate tha the viability of life inside of the uteru, and this doesn’t serve like
plausible reason the hypothesis that the invialility of the life outside uterine justify the
abortion, because this also exists, case, by a short temprare lapse. Subject taken to the
appreciation in front of the STF, throuhg the ADPF n°® 54, proposed by the Confederacao
Nacional dos Trabalhadores da Saidde (CNTS), which decision in relation to the merit
didn’t happend, but is discussed by the aothor. Finally, in spite of this, same in the cases of
child without brain, the ferns detain the due contitutionaly assured to born, or at least, don’t
die, still!

KEYWORDS: Anencephaly. Priority of the Right to the Life. Fundamental Law of State.
Constitutional Principles. Right and Fundamental Guarantees.
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INTRODUCAO

O presente trabalho procurou demonstrar, em diminuta sintese, que, cientifica e
juridicamente, a vida do ser humano se inicia com a concepg¢do, e qualquer meio externo,
ndo natural de eliminagdo dessa vida € contrdria ao texto constitucional. A vida deve ser
preservada, e que a dignidade humana deve ser analisada em todos seus aspectos. Buscou
encontrar uma solucdo justa, bem como constitucional, para a problemdtica acerca do

aborto do feto anencéfalo.

Procurou sopesar valores esculpidos no texto constitucional, utilizando-se do
principio da proporcionalidade para atingir um resultado razodvel, sem a anulacido de
nenhum principio constitucional, mas tdo somente, a convivéncia harmoniosa quando
colididos. Buscou analisar o imbréglio sobre os dois pontos de vistas, tanto o direito da

mae como o direito do feto anencéfalo.

Visou questionar a restricao imposta pela lei ordinéria do direito a vida, sobre sua

legitimidade, limitacdes que ndo existem apds a promulgacdo da Magna Carta em 1988.

Objetivou defender uma gestacao até o seu termo natural, possibilitando uma defesa
completa a vida desde sua concep¢do até o nascimento do feto anencefdlico.
Demonstrando a presenga de vida em todos os seus aspectos, mesmo presente a anomalia

cerebral, preservando-a mesmo que essa vida tenha uma aparéncia “monstruosa’.

Destacou a vida como sendo o mais fundamental de todos os direitos pertinentes ao
ser humano, atacando diretamente argumentos pré-aborto, utilizados na ADPF n° 54, bem
como nos projetos de leis, em apreciagdo no Congresso Nacional, que t€m em mira tal

direito.

Seguiu o caminho do método hipotético-dedutivo, onde pretendeu fazer a
verificacdo do problema, formulacdo de hipdteses para sua solugdo, submetendo-as a um
processo de falseamento, bem como a comparagdo e o estudo da legislacdo pertinente a

tematica.

O trabalho estd organizado em 05 (cinco) capitulos, levando o leitor a uma
compreensdo de todas as proposicdes expostas, com idéias claras e amparadas no texto
constitucional vigente, com o fito de preservar a vida humana até mesmo nos casos de

anencefalia.
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1 ESTUDO PRINCIPIOLOGICO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A finalidade deste capitulo, com certeza, ndo é esgotar todo o tema sobre o estudo
dos principios e dos direitos (garantias) fundamentais, mas, simplesmente, tracar linhas

gerais e essenciais acerca da temaética.

Proeminente, faremos um breve estudo do papel que os principios t€m em nosso

ordenamento.

E cedi¢o que os principios sdo mandamentos norteadores do ordenamento juridico
que se espraia por todo o sistema, regendo, intimamente, as demais normas. Nos dizeres do
jurista Rui Barbosa (1889. p. 191)., “os interesses materiais da nagdo movem-se de redor

deles, ou por melhor dizermos, dentro neles."

Torna-se evidente, tal assertiva, ao analisarmos a importancia conferida pela
Constitui¢do Federal aos principios nela insculpidos. Essa forca normativa altaneira
conferida aos mandamentos compreendidos através dos principios constitucionais sao
superiores em relacdo a todo arcabouco juridico. Pois, exercem a importante tarefa de

alicercar a ordem juridica em que se introduz.

Desta feita, conforme se extrai da licdo de José de Albuquerque Rocha (1999, p.
46), “os principios, até por defini¢do, constituem a raiz de onde deriva a validez intrinseca
do conteiido das normas juridicas. Quando o legislador se apresta a normatizar a realidade
social, o faz, sempre, consciente ou inconscientemente, a partir de algum principio.
Portanto, os principios sdo as idéias basicas que servem de fundamento ao direito positivo.
Dai a importancia de seu conhecimento para a interpretacdo do direito e elemento

integrador das lacunas legais...”.

Encontrando-se os principios no dpice da piramide normativa, estes ndo mais sao
vistos como instrumentos de “tapar os buracos” do sistema juridico, segundo o previsto no
artigo 4°, da Lei de Introducdo do Cddigo Civil, bem como o artigo 126, do Cdédigo de
Processo Civil, em que o juiz ndo se eximird em decidir alegando lacuna na lei, cabendo-
lhe aplicar, nesses casos, os costumes e 0s principios gerais do direito. Essa idéia ha muito
jé foi superada. Hoje constituem verdadeiros norteadores de constitucionalidade do sistema

juridico.
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Neste diapasdo, oportuno se faz finalizar esse breve estudo principiolégico citando
Ruy Samuel Espindola, em sua obra “Democracia, Constituigdo e Principios
Constitucionais: Notas de Reflexdo no Ambito de Direito Constitucional Brasileiro”, como

segue:

E preciso eleger a Constituicio e seus principios como grandes
defensores dos mais altos valores da civilidade que desejamos, e ainda ndo
alcangamos com concretude (...)

O futuro de nossa Democracia estd irremediavelmente ligado ao futuro
de nossa Constitui¢do, ji que desrespeitar a Constituicdo € desrespeitar a
Democracia; ferir a Constitui¢do € ferir a Democracia, de tal modo que um ato
inconstitucional, emanado do Legislativo, do Judiciario ou do Executivo, é um
ato antes de tudo antidemocritico e abreviador de nossa convivéncia em
Democracia. (disponivel em: <http://calvados.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito-
Jarticle/view /17 57/1454>. Acesso em: 16 abr. 06).

E nesse propdsito de preservar a tdo estimada Democracia e alcancar um futuro
préspero, faz-se necessario um breve estudo sobre os Direitos Fundamentais, esculpidos na
Magna Carta. A Democracia, sentido lato, no mundo ocidental ndo mais é do que a
atividade governacional exercida pelo povo, que, por sua vez, estd intimamente ligada a

idéia de limita¢ao do poder.

Seguindo os ensinamentos de Alexandre de Morais (Direito 2002, p.58), no sentido
de que, na Democracia o povo delega o poder de governar aos seus representantes, que o
exercem decidindo o futuro do Pais. Mas o exercicio desse poder ndo € indiscriminado,
encontrando vérias limitagdes previstas na Constituicdo Federal. Limitacdes essas que
podem ser vistas como direitos e garantias individuais e coletivas, do cidadao
relativamente aos demais cidaddos e ao proprio Estado. Citando os dizeres de Canotilho

(2002, p. 541), em comento aos direitos fundamentais que cumprem:

(...)a fung@o de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, nem plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para
os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos
mesmos (liberdade negativa)..
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Portanto, essas normas de competéncia negativa para os poderes publicos sdo as,
também denominadas, direito de defesa do cidaddo frente as ingeréncias do Estado.
Exigindo que Estado se abstenha preservando, deste modo, a autonomia do particular ante

a acdo estatal, pois limitam uma obrigacdo de “nao fazer” por parte do poder publico.

De outra banda, o plano juridico-subjectivo, apontado alhures, nada mais sdo do
que os direitos fundamentais de liberdades positivas, consubstanciadas na possibilidade de
se exigir do 6rgao estatal uma conduta positiva, onde o particular demanda uma obrigagcao
de “fazer” voltada a satisfacdo de interesses individuais ou coletivos tutelados pelo

ordenamento constitucional, frente a omissao estatal.

Nota-se, desta feita, que os direitos fundamentais, como instrumento da
Democracia, conferem ao seu titular a possibilidade de exigir uma a¢do ou omissdao do

Estado.

Por tratar de instrumento tdo importante no ordenamento juridico, os direitos
fundamentais sdo dotados de caracteristicas especialissimas, que enaltece ainda mais a sua
importancia dentro do sistema. Alexandre de Morais (2002, p. 55) elenca suas principais
caracteristicas, quais sejam: a imprescritibilidade (os direitos fundamentais nao
desaparecem pelo decurso do tempo); inalienabilidade (ndo hé possibilidade de
transferéncia a outrem); irrenunciabilidade (ndo podem ser objeto de renincia);
inviolabilidade  (impossibilidade de sua ndo observancia por disposi¢des
infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas); universalidade (devem abranger
todos os individuos, independentemente de sua nacionalidade, sexo, raca, credo ou
convic¢do politico-filosdfica); efetividade (a autuagdo do Poder Publico deve ter por
escopo garantir a sua efetivacio); interdependéncia (as vdrias previsdes constitucionais,
apesar de autdnomas, possuem diversas intersec¢des para atingirem suas finalidades,
assim, a liberdade de locomocgao estd intimamente ligada a garantia do habeas corpus, bem
como a precisdo de prisdo somente por flagrante delito ou por ordem da autoridade
judicial); complementaridade (ndo devem ser interpretados isoladamente, mas sim de
forma conjunta com a finalidade de alcancar os objetivos previstos pelo legislador

constituinte).

Contudo, os direitos fundamentais ndo sdo apenas aqueles estabelecidos
expressamente no texto constitucional, podem vir, por sua vez, ser, a qualquer tempo,

acrescentados outros direitos fundamentais aos ja existentes na Constitui¢ao Federal, desde



13

que ndo sejam incompativeis com aqueles gravados como cldusulas pétreas. Também, por
ser o Direito uma ciéncia dindmica, mutdvel ao longo dos anos, ndo se pode elencar um rol
exaustivo de direitos fundamentais. Vislumbrando tal realidade, o legislador constitucional
foi impulsionado a redigir o § 2°, do artigo 5°, do Texto Maior, nos seguintes termos: “os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica

Federativa do Brasil seja parte”.

Oportuno ressaltar que, modernamente, a doutrina apresenta uma classificacdo de
direitos fundamentais e primeira, segunda e terceira gera¢des, com espeque em
determinado momento histérico em que passaram a ter uma valoragdo constitucional

singular.

Segundo se destaca dos proclames do Ministro Celso Mello os direitos

fundamentais:

(...) enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades cldssicas, negativas ou formais — realgam o principio
da liberdade e os de segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) —
que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formas sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de sua
essencial inexauribilidade.

Insta salientar, que alguns autores, como Paulo Bonavides (1999, p.524-526), ja
reconhecem a existéncia dos chamados direitos de “quarta gerag¢do”, segundo insigne
professor tem-se que a “globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica introduz
os direitos da quarta geracdo, que, alids, correspondem a derradeira fase de
institucionaliza¢do do Estado social.”.

Destarte, os direitos de quarta geracdo se consubstanciariam no direito a
Democracia, o direito a Informacdo e o direito ao Pluralismo. Para Bonavides, esses
direitos carecem a materializacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo maxima

de universalidade, para qual parece o mundo quedar-se no plano de todas as relacdes de

coexisténcia.
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Nesta senda, a democracia positivada assumird, necessariamente, uma roupagem de
uma democracia direta, que a cada dia se torna pouco mais plausivel, tendo em vista os
grandes progressos tecnoldgicos dos meios de comunicagdo, arrimando-se legitimamente
na informacao correta e aberturas pluralistas do sistema.

Enfim, conclui Bonavides (1999, p.526): “os direitos de quarta geracdo
compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. Tao-somente

com eles serd legitima e possivel a globalizacao politica”.

1.1 Principio da Legalidade

Nao tem como falar em Estado Democratico de Direito, sem nos remontar ao
Principio da Legalidade. Este principio basilar do Estado de Direito subordina-se, por
6bvio, a Constituicdo Federal. E encontra-se, em sua expressdo mais ampla, estatuido no
artigo 5°, II, da Magna Charta, segundo o qual, “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Desta feita, o Principio da Legalidade € uma forma de limitar o poder de império
exercido pelo Estado. A lei € o ato de maior relevo emanado do Poder Publico, tracando,
destarte, as veredas pelas quais todos devem percorrer, nao podendo exigir qualquer acio

nem impor qualquer abstenc@o, sendo em sua presenca.

Nesta linha, nota-se, que o principio da Legalidade ligado deveras ao principio da
Liberdade, segundo o qual, assevera que o Gnico meio adequado a estreitar a autonomia do
individuo € a lei, como expressao da vontade geral, ato formalmente criado pelos Orgaos

de representacdo popular, outrossim, a atividade estatal fica sujeita a lei.

O inciso II, do artigo 5°, Constituicdo Federal, ndo faz qualquer referéncia ao
conteido que as leis devem carregar. Portanto, ndo se pode levar em conta apenas o
aspecto formal da lei, vislumbrando que qualquer limitacdo imposta a autonomia
individual seria de todo legitima, desde que se utilizando deste veiculo. E curial, num
sistema Democratico de Direito, que o conteido das leis deva atender todos os valores e
principios afeicoados na Lei Maior. E uma forma de tornar essa garantia eficaz &,

especialmente, através do controle da constitucionalidade das leis, ndo se limitando apenas
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na analise formal da producdo normativa, mas perscruta o seu conteido, com o fim de

verificar sua harmonia frente os principios e valores constitucionalmente tutelados.

O professor Alexandre de Moraes (2002. p. 69), citando Garcia de Enterria, enfatiza
esta idéia ressaltando que “quanto ao contetido das leis, a que o principio da legalidade
remete, fica também claro que nio € tampouco valido qualquer conteido (dura lex, sed
lex), ndo é qualquer comando ou preceito normativo que se legitima, mas somente aqueles
que se produzem ‘dentro da Constitui¢do’ e especialmente de acordo com sua ‘ordem de
valores’ que, com toda explicitude, expressem e, principalmente, que ndo atentem, mas que

pelo contrario sirvam aos direitos fundamentais”.

Insta salientar uma preocupagdo levantada na doutrina consistente em diferenciar o
principio em comento da denominada reserva legal. Aquele se reveste de um carater
abrangedor e genérico, significando a sujei¢ao legitima perante a lei, possuindo o condao
de limitar a atuagdo de alguém segundo os moldes estabelecidos pelo legislador. De outra
banda, deparamos com o principio da reserva legal, segundo o qual se apresenta de
maneira mais restrita e diversa. Operando, especificamente, em situacdes em que a
Constitui¢do Federal estabelece que determinada matéria seja disciplinada mediante edi¢ao

de uma lei.

Seguindo a anélise da reserva legal, a Constitui¢ao Federal a diferencia em absoluta
ou relativa. Oportuno trazer a baila, novamente, estudo de Alexandre de Moraes (2002, p.
70), citando os proclames do Professor José Afonso da Silva, segundo o qual “a reserva
legal absoluta quando a norma constitucional exige para a sua integral regulamentacio a
edicao de lei formal, entendida como ato normativo emanado do Congresso Nacional

elaborado de acordo com o devido processo legislativo constitucional.

Por outro lado, temos a reserva legal relativa quando a Constitui¢ao Federal, apesar
de exigir edicao de lei formal, permite que essa fixe tdo-somente parametros de atuacao
para o 6rgdo administrativo, que poderd contempld-la por ato infralegal, sempre, porém,

respeitados os limites ou requisitos estabelecidos pela legislacdo”.
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1.2 Direito a Liberdade

"A chave do futuro é, pois, a liberdade, principio maravilhoso que
senhoreia as tendéncias do nosso espirito, que esclarece os instintos do
nosso coragdo, fecunda o nosso trabalho, depura as nossas paixoes,
ilustra as nossas crengas, alimenta os nossos esforgos, que confraterniza
todos os homens pelo amor, pela dedicagdo, pelo sacrificio, que
engrandece as nacgdes, pela atividade, pela paz, pela justica e pela
instrugdo. O principio do futuro é a democracia."”

Rui Barbosa

O direito a Liberdade ou Principio da Autonomia encontra-se estampado no caput
do artigo 5° da Magna Carta, colimado na prépria esséncia dos direitos humanos
fundamentais de primeira geracao, garantindo, contudo, sua inviolabilidade. Principio este
que visa a protecdo ndo s6 da liberdade de locomog¢do, mas também a liberdade de crenga,

associagdo, expressdo de pensamentos etc.

Neste diapasio, € cedico que o desejo de liberdade estd profundamente arraigado no
cerne da humanidade. Destarte, nosso ordenamento juridico, reconhecendo sua
imprescindibilidade, prevé sua especial prote¢do, tornando-o invioldvel, com o fim de

atingir o ideal do Estado Democratico de Direito.

De acordo com o diciondrio de lingua portuguesa “Houaiss” (2004, p. 241),
liberdade consiste em um “conjunto de direitos reconhecidos ao individuo, considerado
isoladamente ou em grupo, em face da autoridade politica e perante o Estado; poder que

tem o cidaddo de exercer a sua vontade dentro dos limites que lhe faculta a lei”.(grifei).

Conforme de denota no conceito de liberdade, no mesmo instante que esse bem
juridico goza de tutela especial, em nosso ordenamento, encontra-se certa limitagao em sua

efetividade, qual seja, a lei.

Assim, como j4 ensinava Charles-Louis de Secondat, bardo de Montesquieu, em

1689-1755, (1996, p. 87), em sua festejada obra “L’esprit des lois” (O Espirito das Leis):

(...) a liberdade politica ndo consiste em fazer o que se quer. Num
Estado, isto é, numa sociedade onde hd leis, a liberdade ndo pode consistir
sendo em poder fazer o que se deve querer, e a ndo ser constrangido a fazer o
que ndo se deve querer (...) liberdade ¢ “o direito de fazer tudo o que as leis
permitem” (la liberté signifie le droit non pas de tout faire mais de faire tout ce
que les lois permettent).
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Desta feita, o pensamento supra, guiou os representantes do povo francés, ao
elaborarem a Declaraciao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, mormente em seu

artigo 4°, que reza o seguinte:

(...) a liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique a outrem.
Assim, o exercicio dos direitos naturais do homem ndo tem limites, sendo
aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo desses mesmos
direitos; seus limites ndo podem ser determinados sendo pela lei.

Portanto, € de se notar, que a limitacdo imposta ao principio da Liberdade, ndo se
consubstancia apenas em lei, mas, também, a outros universos, bem como, o social e o
politico. Nesse contexto, preleciona o jurista Fibio Kondor Comparato (1999, p.30), em “A

Afirmacgdo Historica dos Direitos Humanos”:

A experiéncia veio, porém, demonstrar a intima ligacdo entre essas duas
dimensdes da liberdade. A liberdade politica sem as liberdades individuais ndo
passa de engodo demagdgico de Estados autoritdrios ou totalitarios. E as
liberdades individuais, sem efetiva participacio politica do povo no governo, mal
escondem a dominag¢do oligdrquica dos mais ricos.

De todo se nota que o direito a Liberdade, na Constituicao Federal de 1988, € visto
de forma ampla e genérica, alcancando as mais variadas situacdes previstas pelo legislador
constituinte, tanto € assim, que em seu artigo 5°, encontramos varios desdobramentos desse

principio.
Na mesma linha, torna-se inevitdvel, por derradeiro, esposar entendimento

consagrado de Rui Barbosa (1987, p. 191), em comento sobre a presun¢do de liberdade:

z

A presuncdo de liberdade, com efeito, ndo € apenas um direito natural na
acep¢do mais ou menos arbitrdria ligada a esse vocdbulo pela escola metafisica
que procura o ideal do direito numa concepgao abstrata da natureza humana, mas
no sentido histérico, real, estritamente cientifico da palavra. Ela é expressdo de
uma necessidade orgédnica das relagdes do homem com o homem entre as
sociedades iniciadas na civilizagao.
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1.3 Principio da Autonomia da Vontade

O principio em apreco ganhou diferentes denominagdes, tais como principio do
respeito as pessoas, ou principio do consentimento, dependendo dos diferentes autores. A
manifestagdo do principio da autonomia pode tomar diferentes rumos, desde uma

utilizacdo mais individualista até uma perspectiva que inclui o individuo no meio social.

Em comento a esse principio José Roberto Godim (disponivel em:
http://www.ufrgs.br/bioetica/autonomi.htm>. Acesso em 15 jun. 06) cita, como um dos
pilares tedricos deste principio, os dizeres de Jhon Stuart Mill , propondo que: “(...) sobre

si mesmo, sobre seu corpo e sua mente, o individuo é soberano”.

Assumindo um cardter individualista, idéia esta que foi reforcada, em 1914, pelo
Juiz Benjamim Cardozo (1914, p. 92), conforme se extrai no excerto da sentenga versando
sobre o caso Schloendorff, estabelecendo que: “Todo ser humano de idade adulta e com

plena consciéncia, tem o direito de decidir o que pode ser feito no seu proprio corpo.”

Porém, num outro aspecto, Immanuel Kant (1785, p. 79), em sua obra
“Fundamentos da Metafisica dos Costumes”, propds o Imperatismo Categorico,

condicionando a autonomia a um critério de universalidade. De acordo com essa proposta:

z

A autonomia da vontade € a constituicdo da vontade, pela qual ela é para si
mesma uma lei - independentemente de como forem constituidos os objetos do
querer. O principio da autonomia €, pois, ndo escolher de outro modo, mas sim
deste: que as mdximas da escolha, no préprio querer, sejam a0 mesmo tempo
incluidas como lei universal.

Aliando, desta feita, o panorama eminentemente individualista da autonomia com o
componente social. Coligada neste cendrio encontramos o pensamento de Kamii (1985. p.
103/108), segundo esta autora a autonomia alcanga uma perspectiva de vida em grupo. A
autonomia significa o individuo ser governado por si préprio. E o contririo de
heteronomia, que significa ser governado pelos outros. A autonomia significa levar em
consideragdo os fatores relevantes para decidir agir da melhor forma para todos. Nao pode

haver moralidade quando se considera apenas o proprio ponto de vista.
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Tristram Engelhardt propds uma alteracdo da sua defini¢do do principio da
autonomia, escrita em 1986, para uma nova forma denominada de Principio do

Consentimento, na sua segunda edi¢do (1998, p. 17).

(...) rebatizei o "principio da autonomia" como o "principio do consentimento"

para indicar melhor que o que estd em jogo ndo € algum valor possuido pela
autonomia ou pela liberdade, mas o reconhecimento de que a autoridade moral
secular deriva do consentimento dos envolvidos em um empreendimento
comum. O principio do consentimento coloca em destaque a circunstancia de
que, quando Deus ndo é ouvido por todos do mesmo modo (ou nao é de maneira
alguma ouvido por ninguém), e quando nem todos pertencem a uma comunidade
perfeitamente integrada e definida, e desde que a razdo ndo descubra uma
moralidade candnica concreta, entdo a autorizagdo ou autoridade moral
secularmente justificdvel ndo vem de Deus, nem da visdo moral de uma
comunidade particular, nem da razdo, mas do consentimento dos individuos.
Nessa surdez a Deus e no fracasso da razao os estranhos morais encontram-se
como individuos.

O Relatério Belmont, que estabeleceu as bases para a adequacgdo ética da pesquisa
nos Estados Unidos, denominava este principio como Principio do Respeito as Pessoas.
Nesta perspectiva propunha que a autonomia “incorpora, pelo menos, duas convicg¢des
éticas: a primeira que os individuos devem ser tratados como agentes auténomos, € a
segunda, que as pessoas com autonomia diminuida devem ser protegidas. Desta forma,
divide-se em duas exigéncias morais separadas: a exigéncia do reconhecimento da
autonomia e a exigéncia de proteger aqueles com autonomia reduzida”. '

Uma pessoa autdonoma € um individuo capaz de deliberar sobre seus objetivos
pessoais e de agir na dire¢cdo desta deliberacdo. Respeitar a autonomia € valorizar a
consideragdo sobre as opinides e escolhas, evitando, da mesma forma, a obstrucao de suas
acdes, a menos que elas sejam claramente prejudiciais para outras pessoas. Demonstrar
falta de respeito para com um agente autonomo € desconsiderar seus julgamentos, negar ao
individuo a liberdade de agir com base em seus julgamentos, ou omitir informacdes
necessdrias para que possa ser feito um julgamento, quando ndao ha razdes convincentes
para fazer isto.

Nem todas as pessoas tem a capacidade de se auto-determinar. Esta capacidade

matura durante a vida do individuo, e algumas pessoas perdem esta capacidade total ou

' ver Belmont Report, publicado em 1978 - National Commission for the Protection of Human Subjects of
Biomedical and Behavioral Research, se¢do B, dedicada aos "principios éticos basicos: o do respeito das
pessoas, o da beneficéncia e o da justiga". (disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/princip.htm>.
Acesso em 17 jun. 2000).
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parcialmente devido a doencas, distirbios mentais ou circunstancias que severamente
restrinjam a liberdade. O respeito para com o imaturo e para com o incapaz pode requer
sua protecdo na medida que amadurecem ou enquanto estiverem incapazes.

O principio da autonomia ndo pode mais ser entendido apenas como sendo a auto-
determinacdo de um individuo. Esta € apenas uma de suas vdrias possiveis leituras. A
inclusdo do outro na questdao da autonomia trouxe, desde o pensamento de Kant, uma nova
perspectiva que alia a a¢do individual com o grupamento social. Desta perspectiva que
surge a responsabilidade pelo respeito a pessoa, que talvez seja a melhor denominacgao para

este principio.

1.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Insculpido no artigo 1°, III, da Constituicdo Federal, encontramos um dos
fundamentos do Estado Democritico de Direito, qual seja, o principio da dignidade da
pessoa humana. Alguns estudiosos sobre o tema afirmam que o dispositivo constitucional
originou-se da Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens, de 1948, promulgada pela
Organizagdes das Nacdes Unidas (ONU), em seu artigo primeiro, o qual assegura a
liberdade e a igualdade em dignidade de direitos e em seu preambulo ao se referir a

dignidade inerente a todos os membros da familia.

Nota-se que de maneira pioneira, o legislador constituinte, para reforcar a idéia
anterior, colocou, topograficamente, o capitulo dos direitos fundamentais antes da
organizacdo do Estado. Reconhecendo, categoricamente, que € o Estado que existe em
funcdo da pessoa humana, e ndo o contrdrio, j4 que o ser humano constitui finalidade
precipua, e ndo meio de atividade estatal. Por esse motivo que toda e qualquer acdo do ente
estatal deve ser avaliada neste prisma, sob pena de ser considerada inconstitucional e de

violar a dignidade da pessoa humana.

Nao € por outra razdo que Fabio Konder Comparato (1998, p. 60.) considera a
dignidade do homem com fundamento dos direitos fundamentais. Afirmando que “se o
direito € uma criacdo humana, o seu valor deriva, justamente, daquele que o criou. O que

significa que esse fundamento ndo € outro, sendo o proprio homem, considerado em sua
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dignidade substancial da pessoa, diante da qual as especifica¢des individuais e grupais sao

sempre secunddrias”.

No entanto, considerar o homem como fim em si mesmo e que o Estado existe em
funcdo dele, nao nos conduz a uma concepcdo individualista da dignidade da pessoa
humana. Ou seja, que num conflito individuo versus Estado, prevalece sempre aquele.
Com efeito, a concep¢do que aqui se adota, denominada personalista, busca a
compatibilizacdo, a inter-relagdo entre os valores individuais e coletivos; inexiste, portanto,
aprioristicamente, um predominio do individuo ou o predominio do todo. A soluc¢do hé de
ser buscada casuisticamente, de acordo com as circunstincias, solu¢do que pode ser tanto a

compatibiliza¢ido, como, também, a preeminéncia de um ou outro valor.

Sobre esta concep¢do sabiamente afirma Imanuel Kant, citado por Sarlet (2001,
p.32), dizendo que esta dignidade parte da autonomia ética do ser humano, tendo ela como
fundamento da dignidade do homem, ou seja, ndo podendo ele ser tratado como objeto
nem por ele mesmo, e, que o “Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe
como um fim em si mesmo, ndo como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrério, em todas as suas acdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que
se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente
como um fim. Portanto, o valor de todos 0s objetos que possamos adquirir pelas nossas
acoes é sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende ndo em verdade da nossa
vontade, mas da natureza, tem contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo
como meios e por isso se chamam coisas, a0 passo, que 0s seres racionais se chamam
pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como
algo que ndo poder ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa

medida todo o arbitrio (e € um objeto de respeito).”

O filésofo reconhece o verdadeiro valor do ser humano de forma primorosa,
reafirmando de maneira exaustiva que nds somos seres de respeito e que temos dignidade
mesmo que seja pela nossa propria esséncia ou existéncia, até mesmo quando confrontado
com certa “tecnologia” associada ao comportamento, que em hipdtese alguma poderia ser

violada.

Nos dizeres de Alexandre de Moraes (2000, p. 49), “a dignidade da pessoa
humana: concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerentes as

personalidades humanas. Este fundamento afasta a idéia de predominio das concepg¢des
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transpessoalistas de Estado e Nac¢do, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é
um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagao consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao
ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulnerdvel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a

necessdria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos”.

1.5 Direito a Saude

A Constituicdo Federal trouxe em seu bojo uma gama de garantias fundamentais, e
ndo poderia deixar de estar presente a saide como direito de todos e dever do Estado.
Estabelece o artigo 193, da Magna Carta, que “a saide é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a reducdo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servicos para

sua promogdo, protegdo e recuperagdo”.

A saide, como premissa bésica no exercicio da cidadania do ser humano, constitui-
se de extrema relevancia para a sociedade, pois diz respeito a qualidade de vida, finalidade
de todo cidaddo, no exercicio de seus direitos. Isto posto, na esfera juridica, o direito a
saude se consubstancia como forma indispensdvel no ambito dos direitos fundamentais

sociais.

Nesse sentido, denota-se do pronunciamento da Suprema Corte, tendo como
Relator o Min. Celso de Mello, a abrangéncia dessa garantia constitucional, informando
que “o direito publico subjetivo a satde 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 responsdvel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econOmicas idoneas que visem a garantir, aos cidaddos, inclusive
aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica

e médico-hospitalar. O direito a saide — além de qualificar-se como direito fundamental

que assiste a todas as pessoas — representa conseqiiéncia constitucional indissocidvel do
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direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A interpretacdo da norma programdtica niao pode
transformé-la em promessa constitucional inconseqiiente. O cardter programdtico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatdrios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional, a organizacado federativa do Estado brasileiro — nao
pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado. (...). O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribui¢do gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constitui¢cdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e
a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF."
(RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 24/11/00). No mesmo sentido: RE
393,175, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo 414.)

Corroborando essa idéia, imperioso se faz demonstrar o verdadeiro conceito de
saude. Atualmente, saude traz, para a populacdo em geral, a idéia de auséncia de doenca.
Mas seu conceito € muito mais abrangente, pois, de acordo com a Organizacao Mundial da
Saide (OMS), saide é definida como um estado de completo bem estar fisico, mental e

social e ndo consistido meramente na auséncia de doenga ou enfermidade.

Vale a pena fazer uma breve andlise ao se tratar de satde publica. Eis que a
protecdo do direito a saide, que é um direito social, e, portanto, de segunda geracao, teria,
na classificacdo tradicional, status positivo. No entanto, esse direito ndo € garantido
exclusivamente com obrigacdes de cunho prestacional, em que o Estado necessita agir e
gastar verbas para satisfazé-lo. O direito a saide possui também facetas negativas como,
por exemplo, impedir o Estado de editar normas que possam prejudicar a sadde da
populacdo ou mesmo evitar a violagdo direta da integridade fisica de um cidadao pelo

Estado (o Estado ndo pode agir contra a satde dos cidadaos).
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E mister que o Estado designe uma sistematica para a efetivacio do direito a saide
e, para tanto, realizar politicas sociais e econdmicas. Assim sendo, recorremo-nos mais
uma vez ao art. 196 da Carta Magna de 1988, que colocou o direito a satide como um dever
do Estado, e esse dever do Estado dar-se-d4 através da intervencdo do mesmo na
consecuc¢do do direito a saide, sempre com condutas em prol da saide e nunca pela sua
inacao.

Pois o direito a satide é um direito fundamental social e para que a satide realmente
faca parte da qualidade de vida do cidadao e da dignidade humana, é necessario que o
Estado atue no sentido de dar maior otimiza¢do para o direito sanitdrio. Pois sdo de
relevancia publica as acdes e servicos de saide, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizag¢ao e controle, devendo sua execugdo ser
feita diretamente ou por meio de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de

direito privado (CF, art. 197).

1.6 Principio da Proporcionalidade

Nao ha na Constituicdo Brasileira uma previsdo expressa do principio da
proporcionalidade. Contudo sua presenca € imprescindivel em nosso ordenamento juridico,
tendo em vista a vastiddo de principios fundamentais previstos para a estruturagdo do
Estado Democratico. Com efeito, a colidéncia entre um ou alguns desses principios sera
quase inevitavel. E para solucionar tal impasse, surge o principio da proporcionalidade,
como sendo um equacionador da colisao desses principios fundamentais, a ser utilizado
pelo operador do direito na ponderacdo dos valores que deverdo prevalecer no caso

concreto.

Do ponto de vista juridico, ndo ha hierarquia entre os principios constitucionais, ou
seja, todas as normas constitucionais tém igual dignidade e importancia, no plano tedrico.
De forma que, no plano fatico, a incidéncia delas sobre uma dada situa¢do pode gerar uma
colisio real entre os direitos fundamentais, ocasidlo em que o principio da
proporcionalidade se torna a mola mestra que as ampara e possibilita uma justa decisdo no

caso concreto, visando sempre preservar os principios constitucionais em jogo.
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Buscando essa simetria dentro do Estado Brasileiro, o principio em apreco procurou
reduzir as desigualdades sociais e resolver as pendéncias criadas pelos conflitos de bens
juridicos materiais tutelados pelo ordenamento. No dizer de Humberto Bergmann Avila

(1999, p. 175):

(...) pode-se definir o dever de proporcionalidade como um postulado
normativo aplicativo decorrente da estrutura principal das normas e da
atributividade do Direito e dependente do conflito de bens juridicos materiais e
do poder estruturador da relacdo meio-fim, cuja funcdo € estabelecer uma medida
entre bens juridicos concretamente correlacionados.

Dentre os principios que iluminam o novo Direito Constitucional, ganha cada vez
mais relevo, inclusive na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o principio da

proporcionalidade.

A jurisprudéncia mais abalizada, acerca do principio da proporcionalidade
preceitua: “Este principio enuncia a idéia - singela, alids, conquanto frequentemente
desconsiderada - de que as competéncias administrativas s6 podem ser validamente
exercidas na extensdo e intensidade proporcionais ao que realmente seja demandado para
cumprimento da finalidade de interesse publico a que estdo atreladas. Segue-se que os atos
cujo contetido ultrapassa o necessdrio para alcancar o objetivo que justifique o uso da
competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto desbordam do ambito da
competéncia; ou seja, superam os limites que naquele caso lhes corresponderiam.
Sobremodo quando a Administragdo restringe situacdo juridica dos administrados além do
que caberia, por imprimir as medidas tomadas uma intensidade ou extensao supérfluas,
prescindendas, ressalta a ilegalidade de sua conduta. E que ninguém deve estar obrigado a
suportar constricoes em sua liberdade ou propriedade que ndao sejam indispensaveis a
satisfacdo do interesse publico. Logo, o plus, o excesso acaso existente, ndo milita em
beneficio de ninguém. Representa, portanto, apenas um agravo inttil aos direitos de cada
qual. Percebe-se, entdo, que as medidas desproporcionais ao resultado legitimamente
almejavel sdo, desde logo, condutas ildgicas, incongruentes. Ressentindo-se deste defeito,
além de demonstrarem menoscabo pela situagdo juridica do administrado, traindo a
persisténcia da velha concep¢do de uma relacdo soberano - sudito (ao invés de Estado-
Cidaddo), exibem, ao mesmo tempo, sua inadequacdo a préopria lei. Donde, atos

desproporcionais sdo ilegais e, por isso, fulmindveis pelo Poder Judicidrio (...) Em rigor, o
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principio da proporcionalidade ndo € sendo faceta do principio da razoabilidade. Merece
um destaque proprio uma referéncia especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia
especifica de um vicio que pode surdir e entremostrar-se sob essa feicdo de
desproporcionalidade do ato, salientando-se, destarte, a possibilidade de correcao judicial
arrimada neste fundamento. Posto que se trata de um aspecto especifico do principio da
razoabilidade, compreende-se que sua matriz constitucional seja a mesma. Isto €, assiste
nos préprios dispositivos que consagram a submissdo da Administragdo ao canone da
legalidade. O contetdo substancial desta, como visto, ndo predica a mera coincidéncia da
conduta administrativa com a letra da lei, mas reclama adesao ao espirito dela, a finalidade
que a anima. Assim, o respaldo do principio da proporcionalidade ndo € outro sendo o art.
37 da Lei Magna, conjuntamente com os arts. 5°, II, e 84, IV. O fato de se ter que busca-lo
pela trilha assinalada nao o faz menos amparado, nem menos certo ou verdadeiro, pois
tudo aquilo que se encontra implicado em um principio € tao certo e verdadeiro quanto ele.
Disse Black que tanto faz parte da lei o que nela se encontra explicito quanto o que nela
implicitamente se contém." (STJ. Resp. n. 443.310-RS Primeira Turma. Relator : Min.

Luiz Fux DJ 21.10.2003).

Afastando-se a hipétese de subjetividade do julgador ao analisar um caso concreto,
o principio da proporcionalidade deve conduzir uma harmonizacao dos valores tendo como

fim atingir o respeito e a protecdo da dignidade humana.

Para o jurista lusitano Canotilho (1996, p. 51) cuida-se de uma verificagdo da
relacdo custo-beneficio da medida, ou seja, a ponderagdo entre os danos causados e os
resultados a serem obtidos. Pois, trata-se “de uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’
para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim.
(...) meios e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de pondera¢do, com o

objetivo de se avaliar se o meio utilizado € ou nao desproporcionado em relagiao ao fim”.

Willis Santiago Guerra Filho (1989, p. 75) menciona que “pode-se dizer que uma
medida é adequada, se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo
possivel e finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem

as desvantagens”.

Assim, Gilmar Mendes Ferreira (1990, p. 15) nos ensina que o principio da
proporcionalidade € o principio que se deve usar para a justa medida, quando houver

colisdio entre os direitos e interesses legalmente protegidos, para evitarem-se
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desnecessdrias ou abusivas restrigdes contra os direitos fundamentais, cuidando-se de aferir

a compatibilidade entre os meios e fins.
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2 DIREITO A VIDA A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

No momento da promulgacdo da Constituicao Federal, em 05 de outubro de 1988,
inaugurou-se um marco no Estado Democrético de Direito. Pela primeira vez no texto
constitucional, falou-se em “inviolabilidade do direito a vida” (art. 5°, caput, CF), ndo
mais repetindo a regra anteriormente prevista nos textos passados, tratando como “direitos

concernentes a vida”. Conforme se depreende do texto da Constituicdo da Republica

Federativa de 18 de setembro de 1946, nestes termos:

Art. 141 — A Constituicdo assegurou aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade
e a propriedade (...)

Nessa mesma linha segue a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de

1967, com a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, in verbis:

Art. 153 — A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade (...)

Portanto, o legislador constituinte de 1988, deixa claro ao intérprete que a
inviolabilidade tratada no novo texto constitucional é do direito a vida e ndo apenas o
respeito a direitos concernentes a vida. Essencial é a importancia do tema versado que, ndo
bastasse o legislador constituinte de 1988 colocéd-lo no caput do 5° — que proemia o
Capitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) do Titulo I (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais) — preferiu insculpi-lo antes de qualquer outro, tais como a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Estd o artigo 5° “caput” assim

redigido:

Todos s@o 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, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: ... (grifo nosso).
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Podemos conferir com essa nova redacdo dada pelo legislador constituinte de 1988,
que o texto é de muito maior clareza que aquele da Constitui¢do pretérita, pois garantia
apenas os “direitos concernentes a vida”, dando azo a interpretacdes, muitas vezes
convenientes, de que direitos que diriam respeito a vida estariam assegurados, mas nao
necessariamente o proprio direito a vida. Destarte, a Constitui¢do Federal atual assegurou o
“proprio direito a vida”, repetindo, no cerne de seu artigo 5°, a proibi¢do da pena de morte

no pais (inc. XLVII, letra “a”), como se 1€:

XLVII - ndo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

A Constituicdo Federal garante, no caput do seu artigo 5°, aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade. Nao por menos que Alexandre de Moraes (2000, p.61) intitula
como sendo “o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a

existéncia e exercicio de todos os demais direitos”.

Por razoes logicas que € possivel fazer tal afirmacdo, ndo € necessdrio muito
esfor¢o para se concluir que sem a vida nenhum outro direito poderia ser fruido, ou sequer

refletido.

O direito a vida, entretanto, ndo se limita apenas ao direito de continuar vivo, no
mero direito & sobrevivéncia fisica. E importante ressaltar que a Constitui¢io Federal deve
ser interpretada em seu contexto, para, somente assim, compreendermos o verdadeiro
sentido de suas afirmacdes. Com efeito, mister aduzir que o texto constitucional, em seu
artigo 4°, III, prevé como fundamento a dignidade da pessoa humana. Portanto, torna-se
evidente que o direito a vida recebe uma outra roupagem, ndo bastando o direito de ndo ser
morto, mas, outrossim, o direito de ter uma vida digna. Contudo, essa nova acep¢ao nao se

deve ser levada em conta em substitui¢ao da primeira, mas conjuntamente a essa.

Nessa mesma linha, a licdo de José Afonso da Silva (2001, p. 200) afirmando que
“vida no texto constitucional (artigo 5°, caput) ndo serd considerada apenas no seu sentido
bioldgico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua
acepcdo biografica mais compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil apreensao

porque € algo dinamico, que se transforma incessantemente sem perder sua prépria
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identidade. E mais um processo (processo vital) que se instaura com a concep¢do (ou
germinagdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de
qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo o que interfere nesse fluir
espontaneo e incessante contraria a vida.” E, noutro trecho, observa que “a vida humana,
que € objeto de direito assegurado no artigo 5°, caput integra-se de elementos materiais
(fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais) (...) Por isso é que ela constitui a fonte
primdria de todos os outros bens juridicos. De nada adiantaria a Constitui¢do assegurar
outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se
ndo erigisse a vida humana num desses direitos. No conteudo de seu conceito envolvem o
direito a dignidade da pessoa humana, o direito a privacidade, o direito a integridade fisico-
corporal, o direito a integridade moral e, especialmente, o direito a existéncia”. Concluiu
discorrendo sobre o direito a existéncia, na perspectiva constitucional, dizendo que “é o
direito de ndo ter interropido o processo vital sendo pela morte espontianea e inevitavel.

Existir € 0 movimento espontaneo contrario ao estado de morte”.

Imperioso anotar que o inicio da mais suntuosa garantia individual comeca com a
concepcdo. Concepcao ou fertilizacdo sdo conceitos extraidos da biologia, de modo geral
podemos dizer que se trata da unido dos dois gametas: o 6vulo (gameta feminino) e o

espermatozdéide (gameta masculino).

Neste sentido € o que afirma Hélio Bicudo, citando a professora Mércia Pimentel,

PhD em genética humana:

“pois, a partir do momento em que o 6vulo é fecundado pelo espermatozdide,
inicia-se uma nova vida, que ndo € aquela do pai ou da mae, e sim a de um novo
organismo que dita seu préprio desenvolvimento, sendo dependente do ambiente
intra-uterino da mesma forma que somos dependentes do oxigénio para viver.
Biologicamente, cada ser humano é um evento genético Unico, que ndo mais se
repetird”. (Disponivel em: <http://www.providafamilia.org.br/doc.php?doc=doc -
96013>. Acesso em: 12 jun. 2006).

Restando ao operador do direito a missdo de dar-lhe adequacdo legal. Hodiernamente, vige,
na doutrina, um principio fundamental do direito penal, qual seja, indubio pro reo, porém, no que
diz respeito ao direito a vida, fala-se em indubio pro vida. Este deve ser um principio essencial da
bioética atual, sendo que se existe divida, qualquer que seja, deverd pronunciar-se em favor da

vida. Esta é a licdo que se pode extrair dos ensinamentos de Pedro Montano (2005, p. 262),

segundo o qual conclui da seguinte forma:
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Por lo tanto, recordamos la vigencia de um principio utilizado en el
procidimiento en materia probatoria: en la duda, a favor de la vida. El actuara
favor de ella significard abstenerse de prdcticas que puedan suponer su
destruccion — directa o indirecta — o su menoscabo, tanto deste el punto de vista
fisico como espiritual. En la duda, abstencion; es propio de un grado superior
de civilizacion saber limitar el propio poder, dominarlo y saber decir que no. No
se tratczl de una limitacion de la liberdad, sino de un ejercicio sublime de la
misma.

Em virtude dessas premissas tracadas encontramos a proibicdo da pena de morte,
nos termos do artigo 5°, XLVII, letra “a”, c.c. 84, XIX, ambos da Constituicdo Federal.
Destarte, mesmo por emenda constitucional é vedada a instituicdo de pena de morte no
Brasil, sob pena de ferir a clausula pétrea do artigo 60, § 4%, IV, do Diploma constitucional,

in verbis:

art. 60 (..)
§ 4° Nao serd objeto de deliberag@o a proposta de emenda tendente a abolir:

(..)

IV — os direitos e garantias individuais.

Nesse sentido, insta evidenciar que a doutrina caminha, acertadamente, no sentido
de que a protecao constitucional a vida inicia-se desde a fase intra-uterina. Com efeito,
Alexandre de Moraes (2002, p. 62) preleciona que “a Constitui¢do Federal, ao prever do
direito fundamental a protecdo a vida, abrange ndo sé a vida extra-uterina, mas também a
intra-uterina, pois qualifica-se com verdadeira expectativa de vida exterior. Sem o
resguardo legal do direito a vida intra-uterina, a garantia constitucional ndo seria ampla e
plena, pois a vida poderia ser obstaculizada em seu momento inicial, logo apds a

concepgao.”

Por derradeira, apresenta Rui Barbosa (1889, p. 195) indeclindvel parecer acerca do
assunto, afirmando que ““(...) na grande viagem, na viagem de transito deste a outro mundo,

nao hd 'possa, ou ndo possa', ndo ha querer, ou ndo querer. A vida ndo tem mais que duas

? Conseqiientemente, nés recordamos o uso do principio utilizado no procedimento na matéria probatéria: na
davida, no favor da vida. E atuar em seu favor significard abster-se das praticas que podem supor sua
destrui¢do - direta ou indireta - ou sua redug¢do, tanto de um ponto de vista fisico como espiritual. Na ddvida,
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portas: uma de entrar, pelo nascimento; outra de sair, pela morte. Ninguém, cabendo-lhe a
vez, se poderd furtar a entrada. Ninguém, desde que entrou, em lhe chegando o turno, se
conseguird evadir a saida. E, de um ou outro extremo, vai o caminho, longo, ou breve,
ninguém o sabe, entre cujos termos fatais se debate o homem, pesaroso de que entrasse,
receioso da hora em que saia, cativo de um e outro mistério, que lhe confinam a passagem
terrestre"”. Portanto, ndo cabe ao Estado utilizar-se da discricionariedade, nem da sociedade
dar valor ou sentido a vida humana, deverd, no entanto, perquirir todos os meios suasorios
para alcangar o verdadeiro sentido do texto constitucional, impedindo qualquer ato

violador desse direito.

2.1 Convencao Americana Sobre Direitos Humanos (1969) Pacto Sao José da Costa

Constituicao Federal de 1988 marcou o Direito Brasileiro com um indelével avanco
no campo da normatizacdo de direitos e garantias fundamentais, resultado de importante
processo de democratizacio do Estado e do Direito. A moderna concep¢dao do
constitucionalismo nacional ensejou ndo s6 a ratificacdo de Tratados e Convengdes
internacionais de protecdo dos Direitos Humanos, como a inclusdo em seu texto
constitucional, de forma irrevogdvel, de principios consagrados nos referidos instrumentos

internacionais, dando-lhes forca de norma de aplicabilidade imediata.

O Pacto de Sao José da Costa Rica foi introduzido em nosso ordenamento pétrio
como norma constitucional, para uns e, para outros, como lei infra-constitucional, em 25

de setembro de 1992.

Com a ratificagdo dessa conven¢do veio por sanar todas as duvidas acerca da
inviolabilidade do direito a vida, marcando, inclusive quando se dard o inicio dessa
protecdo, eis que ha expressa declaragcdo de que a vida se principia na concepcao.
Verificamos em seu artigo 4°, caput, que: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao.

Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

abstenc¢do; € préprio de um grau superior de civilizag@o para saber limitar o préprio poder, domina-lo e dizer
que ndo. Nio se trata de uma limitacéio da liberdade, sim de um exercicio do sublime da mesma.
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Num excelente artigo elaborado por Ives Gandra Martins (2005, p. 28/29), o autor
esclarece, com acuidade o significado da expressdao “em geral”, alvo de interpretacdes

temerdrias, como segue:

Alguns pretendem ler, na referida disposi¢do e nos vocdbulos ‘em
geral’, uma relativizacao do dispositivo.

Tal leitura, sobre ser pobre e literal, ndo corresponde ao sentido do
dispositivo de direito internacional.

Assim é que o referido artigo estd dividido em 3 partes, a saber:

1) toda a pessoa humana tem (presente do indicativo) direito a que
se respeite a sua vida;

2) a lei protegera (futuro) o direito a partir do momento da
concepg¢do, podendo fazé-lo de forma expressa (¢ o mais comum e o geral das
vezes), mas poderd omitir-se a expressa mengao;

3) a vida do ser humano (nascido ou nascituro) niao pode ser
(presente do indicativo) eliminado arbitrariamente.

H4, pois, dois comandos normativos de cardter essencial; o respeito ao

N

direito a vida (do nascituro e do nascido) e a vedacdo a que o ser humano
(nascituro ou nascido) seja privado de sua vida arbitrariamente. E hd um
comando, de natureza formal, de que a lei deverd explicitar o principio da
garantia desde a concepg¢do, que é que ocorre em geral.

Em nenhum momento, o dispositivo permite a leitura de que a lei
podera retirar o direito a vida ap6s a concepgao, pois, de outra forma, o ser
humano (nascituro) estaria sendo privado de sua vida arbitrariamente.

Por esta razdo, o comando normativo estd no presente no que concerne
ao respeito ao direito a vida e a vedacao a sua retirada arbitrdria (de nascituro e
de nascido), aconselhando-se, no futuro indicativo, que a lei explicite, em nivel
de legislacdo interna, o sentido do pacto de Sdo José, o que de resto ja ocorre em
geral, com os paises signatarios.

O autor paulista acrescenta ainda outro esclarecimento que se faz necessario. O fato
de o artigo 4°, do Pacto, ser dedicado ao direito a vida. Vislumbra nio ser permitido dois
tipos de homicidios, mesmo que legalizados, ou seja, a pena de morte ao nascituro ou a

pena de morte ao nascido.

Corroborando tal assertiva, indica que “ao nascituro, impde que sua vida seja
respeitada desde a concepc¢do. O homicidio uterino nio tem excegdes, no Pacto de Sao
José. Nao € permitido. No mesmo artigo, todavia, o “homicidio legal” no nascido, ou seja,
a pena de morte é condenada, mas abra-se excec@o para os paises que ainda a mantém,
sugerindo que a extirpem. Quanto aos paises em que ndo existe (ou seja, que nunca a
tiveram ou que a tenha revogado), inadmite que venham introduzi-la”. Disposto no Pacto

da seguinte forma:
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2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 poderd
ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de
tribunal competentes e em conformidade com a lei que estabeleca tal pena,
promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estenderd sua
aplicacdo a delitos aos quais ndo se aplique atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

Assim, em dois momentos, o legislador constituinte assegurou o direito a vida (art.
5°, caput, e seu § 2°) e estabeleceu categoricamente que a vida existe desde a concepgao
(ratificando o pacto Sao José€ da Costa Rica). A Lei Maior, concisamente, estabeleceu que
os tratados internacionais que versam sobre direitos fundamentais ingressariam no
ordenamento juridico patrio como cldusulas invioldveis. Desta forma, por forca de seu §2°,
do artigo 5° todos os tratados internacionais, assinados pelo Brasil, sobre direitos
fundamentais sdo cldusulas pétreas, estando o referido dispositivo redigido da seguinte

forma:

§2° - os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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.

Reconhecendo esse carater constitucional dos tratados internacionais sobre direito
fundamental e, por conseguinte, como cldusulas pétreas, ndo podem ser alvos de
remodelagcdo, nem mesmo por emenda constitucional, como declara o §4°, do artigo 60, da

Constitui¢ao Federal, in verbis:

§ 4° - Nao serd objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:

(...)

IV. os direitos e garantias individuais.

Contudo, ndo devemos fechar os olhos sobre a tendéncia do Pretorio Excelso de
considerar que os tratados internacionais entram em nosso ordenamento como legislacio
ordindria especial. Assim, na atual conjuntura do sistema nacional, esse tipo de tratado

internacional guarda estrita relacdo de paridade normativa com as leis ordindrias editadas
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pelo Estado. Podendo ser, inclusive, revogadas por lei especial que lhe seja conflitante,

pois sobre aquele tem preferéncia (lex speciali derogat legi generalis).

No entanto, segundo dizeres de Valério de Oliveira Mazzuoli (2004, p. 164), “a
doutrina da Excelsa Corte peca pela imprecisdo. Admitir que um compromisso
internacional perca vigéncia em virtude da edi¢do de lei posterior que com ele conflite é
permitir que um tratado possa, unilateralmente, ser revogado por um dos Estados-partes, o
que nao é permitido e tampouco compreensivel. Seria facil burlar todo o pactuado
internacionalmente se por disposicdes legislativas internas fosse possivel modificar tais
normas. Se um Estado se obriga livremente a cumprir um acordo internacional, como
explicar possa ele editar leis contrérias a todo o pactuado? Seria muito simples admitir que
o ndo cumprimento de um tratado, internamente, pudesse acarretar a pratica de um ilicito
internacional, pelo qual, externamente, devesse o Estado responder. Com tal assertiva
parece que o ndo cumprimento de tratados encontra uma justificativa. Tudo fica muito facil
desse modo”. Em se buscando evitar esse tipo de interpretacdo, espera-se que o Supremo
Tribunal Federal, em andlise do §2°, do artigo 5°, da Magna Carta, lhe dé o pundonor
constitucional, reconhecendo a roupagem de cldusula pétrea aos tratados internacionais

sobre direitos fundamentais.

Indubitavelmente, no entanto, o Brasil € signatdrio do Pacto de Sdo José. De uma

forma ou de outra, € um arcabougo normativo vigente no Pais.

2.2 Convencao Sobre os Direitos da Crianca

Adotada pela Resolugdo n.° L. 44 (XLIV) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas,
em 20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 20 de setembro e 1990. A
Convencgao sobre os Direitos da Crianga, no seu artigo 6°, reconhece o direito intrinseco a
vida que tem todo ser humano concebido. O supra mencionado artigo tem como escopo o

proprio preambulo desta Convengdo, in verbis:

Tendo em mente que, como indicado na Declaragd@o sobre os Direitos da
Crianga, a crianca, em razdo de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita
protecdo e cuidados especiais, incluindo protecdo juridica apropriada antes e
depois do nascimento;
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Artigo 6

1. Os Estados-Partes reconhecem que toda crianca tem o direito inerente
a vida.

2. Os Estados-Partes assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o
desenvolvimento da crianga;

Observa-se a clara intencao do texto da Convengdo em proteger prioritariamente os

direitos fundamentais da crianga, tendo em vista sua condi¢do especialissima.

Neste contexto, ao lado dos principios e normas instituidos pela Constitui¢do
Federal de 05 de outubro de 1988, a Convencao dos Direitos da Crianca serviu de fonte de
inspiracao ao legislador nacional na elaboracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, que entrou em vigor na data de 14 de outubro de
1990.

Tal Estatuto prevé como coroldrio do ordenamento juridico, interno e externo, o
principio da prioridade absoluta, da protecdo integral e do respeito a condi¢io peculiar da
pessoa em desenvolvimento. Assim, todo e qualquer ato atentatério aos interesses da
crianca sdo repudiados, tanto no territério nacional como na esfera internacional.
Mormente aqueles interesses que digam respeito aos direitos fundamentais da crianga, é

dizer, o direito a vida, antes ou depois de nascimento.

O que se espera é uma virtude humana, bem como a inteligéncia do homem e sua
capacidade de aprender técnicas que permitam se relacionar com a natureza, através das
ciéncias, entre as quais a juridica, que nos permita tracar regras legais de comportamento,
como a Convengao sobre os Direitos da Crianga, cal¢adas na capacidade de sentirmos
profundamente qualquer injustica cometida contra qualquer pessoa, em qualquer parte do

mundo.

2.3 Caédigo Civil

O feto inicia o seu normal desenvolvimento fisico dentro do dtero materno, que se
origina a partir da concepcdo e se desenrola até os ultimos instantes da vida da pessoa.
Reconhecendo que a vida comecga na concepg¢do, também o Cédigo Civil Brasileiro, de

acordo com a Constitui¢do Federal e com o Pacto de Sdao José da Costa Rica, afirma em
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seu artigo 2° que: “A personalidade civil da pessoa comeca com o nascimento com vida;
mas a lei pée a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Ora, se a lei pde a
salvo desde a concepg¢do os direitos do nascituro, parece ébvio que ela pde a salvo também

o mais importante desses direitos, que € o direito a vida. Justo, por ndo ofuscar esta

realidade da vida que inicia o seu processo de formacao dentro do ventre materno.

Por nascituro se entende o feto ja concebido e que se encontra no ventre materno,
Enquanto o feto ndo se separar do corpo materno nao pode saber se nasceu ou nao com
vida. Como ainda ndo nasceu com vida, ndo € sujeito de direito: existe apenas uma
expectativa de ser sujeito de direito, sendo, portanto, um sujeito de direito em potencial. S6
receberd ou transmitird direitos se nascer com vida, mas enquanto isso ndo acontecer, terd a
protecao do Direito, portanto, a personalidade ja existe com a concep¢do, e serd

consolidada com o nascimento.

DE CUPIS (1982, p. 101) ressalta que a concepgao € o ato inicial da vida, tanto da

vida fisica, como da vida juridica.

ORGAZ (1947, p. 135 a 138) faz men¢do de que antes de nascer, o embrido

humano ja tem protecdo publica e privada, exemplificando no direito argentino:
- aborto: norma penal
- alimentos a mulher gravida: norma civil
- licenca-gestante: norma trabalhista
Lembra também da protecao do ser humano nascido, na citada legislagao:
- homicidio, instigac@o e ajuda ao suicidio: norma penal
- alimentos, reparagdo civil por lesdes a vida: norma civil
- direito 2 amamenta¢do: norma trabalhista

A vida, nos dizeres de CAPELO DE SOUZA (1995, p. 203/204) “(...) deve ser
tomada na totalidade da sua fenomenologia bioldgica, ao longo do seu processo
mutacional, desde o seu inicio individualizado com a concep¢do até a sua morte”.

O professor José Carlos Moreira Alves (1990, p. 91) observa que “no terreno
patrimonial, a ordem juridica, embora ndo reconhe¢a no nascituro um sujeito de direitos,
leva em considerac¢do o fato de que, futuramente, o serd (...)”. Deste modo, um nascituro

pode, por exemplo, ser instituido herdeiro de um testamento. E, para resguardar o interesse
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do nascituro, a mulher que o estd gerando pode requerer ao magistrado competente a
nomeagdo de um curador: o curador ventris. E, acrescenta Moreira Alves: “Com base
nesses principios que foram enunciados pelos jurisconsultos cldssicos, surgiu, no direito
justinianeu, a regra geral de que o nascituro, quando se trata de vantagem em seu favor, se
considera como se estivesse vivo (in rerum natura esse)”.

Assim, o novo Cddigo Civil consagrou, mesmo porque ndo pode prosperar,
mormente no ordenamento juridico patrio, nada que venha em desfavor ao direito a vida,

que esta constitucionalmente assegurado como um direito invioldvel.

2.4 Codigo Penal

Como salientado alhures, o legislador, tanto constituinte como o
infraconstitucional, velou de maneira especialissima o bem juridico “vida”. E o Cddigo
Penal seguiu a mesma exegese, visto que objetiva proteger os bens juridicos considerados
relevantes de condutas lesivas que merecam sanc¢io penal. Tratando o bem juridico em
comento no primeiro capitulo da Parte Especial. Assim, de um modo topografico, como a
Constitui¢do Federal fez, o legislador penal quis proteger a vida acima de todos os outros

valores tutelados nesse diploma.

A vida humana como principal bem tutelado pelo Direito Penal abarca as seguintes

figuras tipicas:

Homicidio — artigo 121;

Induzimento, instiga¢cdo ou auxilio ao suicidio — artigo 122;

Infanticidio — artigo 123;

Aborto — artigo 124.

Conforme se verifica dos dispositivos penais supra, a protecdo a vida € integral.

sta dispos is rau hierarqui A s, dev ser tu u
Estd disposta no mais alto grau hierdrquico de valores, devendo ser tutelada contra quem
quer que seja o seu “agressor’, nao importando se o Poder Publico ou até mesmo o préprio

titular, visto que € um direito fundamental invioldvel, indisponivel e irrenuncidvel.
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Assim, o estatuto substantivo penal ndo pode prever, indiscriminadamente, as
hipéteses em que o bem juridico pode ou ndo ser protegido, devendo sempre ter como

norma orientadora o texto constitucional.

Desta forma, o Cédigo Penal ao prever as circunstancias em que a vida pode ser
eliminada, mormente no inciso II, do artigo 128 (aborto no caso de gravidez resultante de
estupro — segundo a doutrina e jurisprudéncia trata-se de aborto sentimental), ndo se
harmonizou aos limites impostos pelo legislador constituinte, pois este, de forma incisiva,
declarou ser a vida um bem juridico invioldvel (art. 5°, caput, CF). Portanto, tal inciso ndo
foi recepcionado pela Magna Carta. Ndo se tratando de norma revogada pela Carta Maior,

mas de dispositivo ndo recepcionado pela mesma.

Portanto, o dispositivo penal, de 07 de setembro de 1940, previsto no inciso II, do
artigo 128, do Cédigo Penal, ndo foi recepcionado pela Constituicao Federal, promulgada
em 05 de outubro de 1998. Tendo em vista o conflito existente, pois o texto Maior
considera a vida um bem juridico invioldvel, j4 o estatuto penal possibilita a eliminagdo de

vida nesse caso especifico, assim, respectivamente, verbis:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: ... (grifo nosso).

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

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

Destarte, entre o conflito desses dois preceitos legais, importante trazer a baila a
maxima ensinada pela hermenéutica forense: no conflito entre uma norma

infraconstitucional e outra constitucional, sempre deverd prevalecer a ultima.

O homem nao € o senhor da vida. E qualquer conduta com o fim de extermina-la é
veemente penalizada. E o que se depreende do ordenamento juridico constitucional, que
proibe a pena de morte, colocando a salvo a hipétese de guerra externa, conforme o inciso

XLVII, do artigo 5°, da CF, verbis:

art. 5° (...)
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(...
XLVII - ndo haverd penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

Em que pese os argumentos favoraveis a possibilidade do aborto sentimental e do
aborto do feto anencéfalo, data venia, nao é a melhor posi¢do a ser adotada, tendo em vista
a atual conjuntura que se encontra a ordem positiva patria, embasando-se no texto
constitucional, e tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte. Assim, em nenhuma
hipdtese serd autorizada essa conduta horripilante de tirar a vida de um semelhante, seja
vida extra-uterina ou intra-uterina. Em todas as circunstancias esse ato serd punido pela

legislacdo vigente.
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3 BIOETICA E PESSOA HUMANA

Os avancos da biologia, da medicina e da genética e a necessidade de oferecer
orientagdo ética e legal para prevenir abusos e assegurar que o progresso cientifico e
tecnoldgico esteja a servico da humanidade e ndo viole os direitos humanos e as liberdades
fundamentais levaram ao desenvolvimento da bioética. Esta leva em consideracao o direito
de todos de usufruir da maior qualidade possivel de saude fisica e mental, bem como o

disposto no artigo 7° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos:

“Ninguém poderd ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Em particular, ninguém podera ser submetido, sem o
livre consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas”.

A bioética evolui no plano nacional e internacional. Em vérios paises, t€ém sido
criados comités nacionais especiais de ética com o objetivo de assessorar, estudar e
elaborar a legislagdo a respeito’. No nivel internacional, a Comissdo Européia instituiu o
grupo de consultores sobre ética em biotecnologia, e a Unesco criou o Comité
Internacional de Bioética'. A Comissio de Direitos Humanos (em sua Resolucdo n°.
1995/82, sobre direitos humanos e bioética), enfatizou a necessidade do desenvolvimento
de uma ética das ciéncias bioldgicas nos planos interno e externo, e também ressaltou a
importancia da cooperacdo internacional para assegurar que a humanidade, como um todo,
seja beneficiada pelas ciéncias bioldgicas. Conforme solicitacdo da Assembléia Geral, os
codigos de ética médica foram elaborados pelo Conselho de Organizagdes Internacionais

de Ciéncias Médicas (COICM) e endossados pela Organizacdo Mundial de Saide (OMS).

Também em parceria com o conselho, a OMS formulou e publicou, em 1982, as
Diretrizes Eticas Internacionais para Pesquisas Biomédicas Envolvendo Seres Humanos.
Em 1991, a 44* Assembléia Mundial de Sadde defendeu uma série de diretrizes sobre o

transplante de 6rgdos humanos. Na esfera regional, a Unido Européia e o Conselho

3 DEUTSCH, E. The Functions of Ethical Committees. In: GERIN, O. di G., CEDOM, M. Les Comités
d’éthique. Paris: Presses Universitaires de France, 1996, p. 176. (Collection Que sais-je?). O primeiro comité
ético nacional foi formado em 1983 na Franca: "Comité Consultative National D’éthique pour les Sciences
de la Vie et de la Santé".

* O estabelecimento do Comité Internacional de Bioética foi aprovado pela CONFERENCIA GERAL DA
UNESCO: 277 secdo, resolucdo n°® 5.165. E o tnico comité ético dentro do sistema das Nacdes Unidas.
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Europeu tém desempenhado um papel importante na promocao da Bioética (1997. p. 641-

665).

Em 1996, o Comité de Ministros do Conselho Europeu adotou a Convencao para a
Protecao dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano em face das Aplicagdes
da Biologia e da Medicina. No artigo 2°, a Convengdo estabelece que os interesses € 0
bem-estar do ser humano devem prevalecer sobre o interesse tnico da sociedade ou da
ciéncia. Qualquer intervenc¢do no ramo da saude, incluindo a pesquisa, deve ser realizada
de acordo com obrigacdes e normas profissionais pertinentes. Entre os principios da
bioética consagrados na Convencdo, figuram a necessidade do consentimento livre e
expresso do interessado para qualquer intervenc¢do no campo da sadde; o direito ao respeito
pela privacidade; o principio de que a remocao, para transplante, de 6rgaos ou tecidos de
pessoa viva so se realize para o beneficio terapéutico do receptor; e a proibicao de auferir
lucros com a venda do corpo humano ou de seus 6rgdos. Segundo o artigo 4° “qualquer
interven¢do no campo da sadde, incluindo a pesquisa, deve ser conduzida de acordo com

obrigacdes e padrdes profissionais de maior relevancia”.

Como fica manifesto ndo se busca criar empecilhos ou instituir barreiras ao
desenvolvimento cientifico e tecnolégico nos campos da biologia e da medicina,
impedindo os avangos para que sejam preservados padroes éticos ideais. O que se exige €
que toda experiéncia ou aplicacdo de novos conhecimentos cientificos e novas
possibilidades tecnoldgicas ocorra com o mais absoluto respeito a pessoa humana, pois,
além de tudo, seria contraditério agredir a dignidade de seres humanos ou desrespeitar a
vida humana sob o pretexto de buscar novos beneficios para a humanidade. Um fato que
ndo se pode ignorar € que, sobretudo em campos mais sofisticados, como a biologia
molecular e a engenharia genética, as inovacdes freqiientemente sdo apresentadas de modo
espetacular, com o antuncio de resultados fantdsticos, que muitas vezes nao se confirmam,
mas que, misturando fantasia e realidade, ddo ensejo a mistificacdo, a aquisicdo de
autoridade cientifica injustificada e, também, a exploracdo econdmica. A par disso, o
fascinio de penetrar no desconhecido e de desvendar mistérios que desafiam a humanidade

ha séculos ou milénios pode eliminar escripulos e produzir resultados desastrosos,

eticamente injustificaveis.

Assim qualquer conduta humana que tenha algum reflexo sobre as pessoas e seu

ambiente deve implicar o reconhecimento de valores e uma avaliacio de como estes
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poderdo ser afetados. Sendo a prépria pessoa o primeiro desses valores, com as
peculiaridades que sdo inerentes a sua natureza, inclusive suas necessidades materiais,
psiquicas e espirituais. Ignorar essa valoracdo ao praticar atos que produzam algum efeito
sobre a pessoa humana, seja diretamente sobre ela ou através de modificacdes do meio em
que a pessoa existe, é reduzir a pessoa a condi¢do de coisa, de objeto, retirando dela sua
humanidade. Isto vale tanto para as a¢des do Estado, para as atividades que afetem a
natureza, para empreendimentos econdmicos, para acdes individuais ou coletivas, como
também para a criacdo e aplicacao de tecnologia ou para qualquer atividade no campo da
ciéncia.

Daniel Brandao (2005, p. 568-569) dissertando sobre algumas caracteristicas da

pessoa humana e de como a ciéncia e a ética devem interagir com a humanidade:

(...) nas instancias éticas da Medicina, a Bioética encontra sua mais alta
finalidade na defesa da vida e da dignidade do ser humano, fundamento de todos
os demais valores humanos. Deve-se enfatizar que nem sempre o que é novo é
sinal ou sindnimo de um verdadeiro progresso e que uma nova técnica médica
que ndo observe os principios éticos, pode significar uma desumanizacdo da
Medicina. Em um mundo pobre de sentido e pobre de valores humanos, devemos
buscar e encontrar o sentido da vida humana nos reais valores morais, sem o que
jamais construiremos uma civilizacdo verdadeiramente humana e digna desse
nome. Os éxitos da ciéncia e da técnica devem estar embebidos nos valores
éticos que constituem a marca distintiva e indelével do ser humano. Uma ciéncia
com consciéncia.

Nos tempos atuais hid um verdadeiro encantamento pelo
progresso tecnoldgico e cientifico, todavia sem a preocupacdo fundamental de
colocar esses conhecimentos ao servico da Pessoa Humana; e, ndo rara vezes, 0s
coloca contra ela prépria. As pesquisas com seres humanos, a produgdo de
criancas em laboratdérios para serem usadas como material de reposicdo, a
manipulagdo de genoma humano, o patenteamento de genes humanos, a
hibridizacdo de seres humanos, a destruicdo intra-litero de criancas com
malformagdes, o genocidio, o aborto, a eutandsia, o suicidio assistido e tudo o
que ofende a dignidade da pessoa humana, constituem de problemas éticos que
corrompem a consciéncia humana e exigem uma tomada de posicdo de toda a
comunidade. Nao é admissivel a alienagdo!

O sentido da vida humana nio pode ser encontrado apenas dentro
de uma perspectiva puramente médico-bioldgica. A pessoa humana é o valor
maior que, no contexto da sua liberdade e responsabilidade, transcende a
natureza vegetal e animal e ao préprio cosmo. Na ciéncia médica a pessoa
humana ¢ a finalidade da acdo ética. E o sujeito do diagnéstico e do tratamento,
ndo o objeto; tem sua autonomia e ndo pode abdicar das préprias
responsabilidades. Observa-se hoje um reducionismo cientifico proporcionado
pelo excesso de exames complementares levando a uma interpretacdo da vida
apenas com fendmenos genéricos, neurais, psicoldgicos e laboratoriais, em
funcdo de técnicas sofisticadas. Com isso perde-se um pouco a nocdo de
conjunto da pessoa como um todo, dos seus problemas sociais, existenciais, etc.
Faz-se necessdria uma visdo bioética antropoldgica abrangente, de modo a
atender todos os valores humanos no universo que vivemos e construimos; uma
bioética que tenha como centro e fundamento a pessoa humana.
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3.1 Inicio da Vida Humana

A importancia de se abordar a questdo do inicio da vida humana estd intimamente
ligada aos preceitos éticos e morais que regem a sociedade e devem ser respeitados,

mormente, com o atual progresso tecnoldgico apresentado pela medicina.

Conforme visto acima (cap. III — 1), o ser humano € bem mais do que uma estrutura
puramente médico-bioldgica, ele € um sujeito dotado de uma dualidade de corpo e de
espirito, e as virtudes e fraquezas decorrentes desse estado, tais como, afetividade,
sexualidade, amor, tristeza, alegria, moral, crencas etc. Destarte, deve-se defender a vida
em todos os casos, visto que € um direito fundamental invioldvel (art. 5°, caput, da CF),

um valor absoluto de cada pessoa humana.

No momento em que a pesquisa cientifica envolve a vida humana, os limites devem
ser estabelecidos de maneira muito clara, para impedir a manipulacdo da vida de um ser

humano desprotegido em favor de outro da mesma espécie mais favorecido.

Frisa-se que a dignidade da pessoa humana € vislumbrada até mesmo antes de sua
concepcdo. Eis que o sentido auténtico da sexualidade humana, um dos valores que
integram e dignificam a pessoa, esta tdo banalizado hodiernamente, fazendo-se necessario

o resgate de sua beleza, momento pelo qual, exprime-se o préprio amor humano.

No ato conjugal é imprescindivel o respeito mutuo, o amor € o valor ético mais
importante no exercicio da sexualidade. A relagao sexual sem amor torna-se uma “solidao
a dois”, mera busca do prazer préprio que, enquanto voltado para si mesmo, transforma a

pessoa do outro em objeto.

Na verdade, pela sua estrutura intima, o ato conjugal, a0 mesmo tempo em que une
profundamente os esposos, torna-os aptos para a geracao de novas vidas. Neste instante, a
unido dos gametas humanos com a fertilizacdo do 6vulo pelo espermatozdide, gera um
novo ser da espécie, um embrido humano, nessa fase inicial denominado zigoto. A vida
humana biologicamente € originada quando, na unido dos gametas humanos, se estabelece
um novo genoma especificamente humano, tnico e irrepetivel. A partir de entdo, € um ser
humano completo e complexo, assim, nada mais de essencial a sua constitui¢do lhe sera

acrescentado apds a concepcdo. Todo ele ja estd previsto e contido no seu genoma. Um
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novo sistema de informagdes genéticas/moleculares independentes surge, operando em

unidade, com uma individualidade biolégica e identidade humana.

Em andlise sobre a temdtica, ELIO SGRECCIA (1996, p.342/344) comenta da

seguinte forma:

O primeiro dado incontestdvel, esclarecido pela genética, é o seguinte:
no momento da fertilizacdo, ou seja, da penetracdo do espermatozdide no évulo,
os dois gametas dos genitores formam uma nova entidade bioldgica, o zigoto,
que carrega em si um novo projeto-programa individualizado, uma nova vida
individual.

As duas respectivas células gaméticas t€m em si um patrimdnio bem
definido, o programa genético, reunido em torno dos 23 pares de cromossomos:
cada uma das células gaméticas tem a metade do patrimdnio genético em relagdo
as células somadticas do organismo dos pais e com uma informacdo genética
qualitativamente diferente das células somdticas dos organismos paterno e
materno. Esses dois gametas diferentes entre si, diferentes das células somadticas
dos pais, mas complementares entre si, uma vez unidos ativam um novo projeto-
programa, pelo qual o recém-concebido fica determinado e individuado. Sobre
essa novidade do projeto-programa resultante da fusdo dos 23 pares de
cromossomos ndo existe a menor ddvida, e negi-lo significaria rejeitar os
resultados certos da ciéncia.

E falso afirmar que o embridio ndo tem forma humana, porque na realidade tem,
com caracteres proprios na origem e a cada etapa de seu desenvolvimento. Sob a égide
bioldgica, desde a concepgdo, verifica-se uma unidade-continuidade: as distintas fases do
desenvolvimento cunham apenas mudanga de configuracao, mas nao mudanca de natureza.
Igualmente, ndo € cientifico afirmar-se que é um ser em potencial: € um ser em ato,
constituido de uma aptiddo de desenvolvimento que lhe permite promover seu proprio
amadurecimento, desde a fase de zigoto até a senectude. O embrido unicelular, por divisdes
sucessivas, dard origem a um individuo com centenas de milhdes de células organizadas,
apresentando o mesmo genoma, proprio daquele individuo unico, compondo de forma
ordenada os seus tecidos, 6rgdos e sistemas. Durante o seu desenvolvimento, na medida em
que as células se multiplicam, vai se localizando nas diversas regides do corpo e se

diferenciando e especializando para o desempenho das diversas fun¢des organicas.

Apenas para registrar, ndo se admite aqui, a vida humana tendo inicio a partir da
nidagdo, ou seja, a partir do momento no qual o ovo aninha-se na parede uterina, mas,
como ja ressaltado, a partir da concepg¢ao. Se assim nao fosse, haveria um lapso temporal,

no qual ndo existiria vida e, portanto, poder-se-ia interromper tal inicio de gravidez. Ao



46

contrério, nao hd intervalo temporal, apds a unido 6vulo e espermatozdide, portanto apds

vida humana, que possibilite justificar o aborto.

Para resumir e confirmar o que foi dito até aqui, importante relembrar o conteido
do documento “Identidade e estatuto do embrido humano”, do Centro de bioética da

Universidade Catdlica, que assim se pronuncia a esse respeito:

A primeira ordem de dados deriva do estudo do zigoto e de sua formacdo. Desses
dados conclui-se que, durante o processo de fertilizacdo, mal o Svulo e o
espermatozéide - dois sistemas celulares teleologicamente programados -
interagem, imediatamente se inicia um novo sistema, que tem duas
caracteristicas fundamentais:

1. O novo sistema ndo € uma simples soma de dois subsistemas, mas é um
sistema combinado, que, a seguir a perda da prépria individuag¢do e autonomia
por parte dos dois subsistemas, comeg¢a a operar como uma nova unidade,
intrinsecamente determinada a atingir sua forma especifica terminal, se forem
postas todas as condicdes necessdrias. Dai a cldssica e ainda corrente
terminologia de ‘embrido unicelular’ (one cell embryo).

2. O centro biolégico ou estrutura coordenadora dessa nova unidade € o novo
genoma de que estd dotado o embrido unicelular, ou seja, os complexos
moleculares - visivelmente reconheciveis em nivel citogenético nos
cromossomos - que contém e conservam como que na memoria um desenho-
projeto bem definido, com a ‘informac@o' essencial e permanente para a
realizacido gradual e autdnoma desse projeto. E esse genoma que identifica o
embrido unicelular como biologicamente humano e especifica sua
individualidade. E esse genoma que confere ao embrido enormes potencialidades
morfogenéticas, que o proprio embrido ird executando gradualmente durante
todo o desenvolvimento, por meio de uma continua interacdo com seu ambiente
tanto celular como extracelular e das quais recebe sinais e materiais.’

(...) O fato que se deve notar de modo especial é que esse novo programa razao é
inerte nem 'executado’ por 6rgdos fisiol6gicos maternos, os quais se serviriam do
programa do modo como um arquiteto se serve do projeto, ou seja, como um
esquema passivo, mas € um novo projeto que se constréi a si mesmo e € o ator
principal de si. Ainda que permanecam ativos por algum tempo os sistemas de
informag@o de origem materna que tinham levado o évulo a maturacdo, entram
em agdo, todavia, desde o primeiro momento da fertilizagdo, os sistemas de
controle do zigoto, que assumem totalmente seu controle antes mesmo da
implantacdo: da formagdo dos blastomeros por replicagdo-duplicacdo até a
formacao do blastécito e a nidacdo, o piloto ou o arquiteto da construgdo é
constituido pelo que vem da informacdo genética intrinseca a nova realidade.

> ELIO SGRECCIA, Manual de Bioética; I - Eundamentos e Etica Biomédica, Sdo Paulo, Edi¢des Loyola,
1996, p.343-344, citando CENTRO DE BIOETICA, Universidade Catélica del Sacro Cuore, Identita e
statuto dell'embrione umano, 22.06.1989, "Medicina e Morale", 1989, 4 (supl.), pp. 665-666
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4 ABORTO

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Aborto € a descontinuacdo dolosa da gravidez antes de sua conclusdo normal, com
ou sem expulsdo do feto, da qual resulta a morte do nascituro, vale dizer a destrui¢cdo do
produto da concep¢do. A palavra provém do latim ab-ortus, ou seja, “privagdo do

nascimento”.

Assim, uma vez que o abortamento € extinguir a vida que se inicia, presenciamos
uma outra modalidade de homicidio, e se a vida é o bem juridico de mais valia no
ordenamento patrio devemos sempre preserva-la, hd que se proteger, obviamente, também

a do feto, que em momento algum serd confundido com o corpo de sua genitora.

Desta feita, ndo € possivel admitir um dos principais argumentos dos abortistas, de
que a mulher tem o direito de dispor livremente de seu proprio corpo. Incontroverso que
quem quer que seja, homem ou mulher, poderd abrir mao de seu proprio corpo, mas jamais
podera dispor do corpo de um terceiro, de um semelhante, buscando suprimi-lo, uma vez
que esse corpo ndo € o seu, mas um complexo organico independente, porém, nao
autdbnomo, eis que, pelo brilhantismo das leis naturais, serve-se do ventre materno,

transitoriamente, para encerrar seu processo de aperfeicoamento.

Neste sentido, o Cdédigo Penal (Decreto Lei 2848/40), elaborou uma organizacao
juridicamente motivada, conforme os bens tutelados aponta no Titulo I: Dos Crimes Contra
a Pessoa, Capitulo I: Dos Crimes Contra a Vida, assim, a lei, ao punir o abortamento tutela

o bem juridico “vida da pessoa humana”. Prescrevendo da seguinte forma:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
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Parédgrafo tnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo € maior de
quatorze anos, ou € alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaga ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um
terco, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo,
a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por
qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario

I - se ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Essa tipificag@o se justificava de forma simples e objetiva por dois motivos. A um,
¢ o fato de que, para o Legislador ndao houve ddvida — e, agora com o atual
desenvolvimento médico, tecnoldgico, biolégico motivo algum ha para divergir — de que
ha vida humana integra, organica e autbnoma (mas ndo independente) de um ser humano
(numa fase delicada de seu desenvolvimento) no seio da mulher em gestagdo. A dois, o
raciocinio é fécil, pois ndo ha outro bem em concorréncia de preferéncia a ser protegido

pela lei do que a vida.

Foi aprovada pela Comissdo de Constituicao e Justica da Camara dos Deputados,
Projeto de Lei n. 20-A, de autoria do Deputado Eduardo Jorge, que pretende regulamentar
a pratica do aborto legal no Brasil, determinando que toda a rede publica de hospitais,

atenda aquelas mulheres que desejarem realizar o aborto legalmente permitido.

Vale salientar, mais uma vez, que o legislador brasileiro, entendeu proibir a pratica

do aborto, considerando-o como um crime contra a vida (arts. 124 a 127 do Cédigo Penal).

Alias, pela protecao dada pelo nosso legislador constituinte (art. 5. da Constituicao
Federal), a inviolabilidade da vida, nenhuma diferenca pode haver, nas vidas da mae ou do
feto, porquanto ambas sdo merecedoras da protecdo da lei, ambas sdo alvo dessa
preservacdo constitucional, estando no mesmo patamar. Dai, absolutamente turvo o
enfoque da protecdo exclusiva da vida da mae. Pois se assim ndo fosse, estariamos diante
de uma violagdo ao principio de igualdade entre humanos. O direito a vida deve ser

garantido a todos e de forma igual. Por isso que se deve exigir de nossos parlamentares a
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coeréncia em defesa da vida, pois quem € contra a pena de morte, contra a eutandsia,
contra o suicidio assistido, ndo pode, de maneira alguma, colocar-se a favor da eliminacao

da vida pela pratica do aborto.

4.2 Tipos de Aborto

No aborto a tutela penal € dirigida ao direito a vida (objetividade juridica), cujo

titular € o feto; seguindo com as palavras do penalista Damadsio de Jesus (2001, p. 120):

No aborto provocado por terceiro hd duas objetividades juridicas. A imediata
incide sobre o direito a vida, cujo titular € o produto da concep¢do. A mediata
incide sobre o direito a vida e a incolumidade fisica e psiquica da prépria
gestante. Ha dupla subjetividade passiva: o feto e a gestante. Embora se fale
comumente que o sujeito passivo é o feto, o Cédigo ndo distingue entre évulo
fecundado, embrido ou feto.

O crime € de dano (se consuma com a efetiva lesdo) de forma livre (executado por
qualquer meio). O auto-aborto € delito préprio: gestante — sujeito ativo qualificado —

embora também por ele responda estranho que participar.

O aborto conforme o art.127, C.P., provocado por terceiro que cause lesdo corporal
grave na gestante ou tenha como conseqiiéncia a morte dela, € crime preterdoloso (had dolo

no antecedente — aborto — e culpa no conseqiiente).

A consumacdo do crime € o resultado morte do feto (em decorréncia da interrupgao
da gravidez); “€ irrelevante que a morte ocorra no ventre materno ou depois da prematura
expulsdo provocada” (JESUS, D., 2001, pag. 123)”. Admissivel a tentativa (o feto ndo

morre por circunstancias alheias a vontade do sujeito).

Existem vérias classificacOes de aborto, cada qual com seus aspectos especificos.
Cinco tipos correspondentes aos artigos do Coédigo Penal. Assim consideramos os

seguintes tipos de aborto:

- Auto-aborto (art.124), admite participacdo (concurso) na hipdtese em que o
terceiro induz, instiga ou auxilia de maneira secundéria a gestante criminosa; se executar

ato de provocacao do aborto € autor do fato descrito no art. 126; provocar a gestante sem si
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mesma o aborto sentimental, previsto no art. 128, subsiste o delito, porque tal dispositivo

sO permite o abortamento por médico;

- Aborto provocado sem o consentimento da gestante (art. 125), a discordancia
pode ser real ou presumido (se gestante ndo é maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou

débil mental, art. 126, pardgrafo uinico);

- Aborto consensual (art. 126), a anuéncia, per si, € invélida, ndo exclui o delito, é
necessario que a gestante tenha capacidade para consentir (ndo formal, mas real) para
configurar o tipo, o sujeito ativo € o terceiro (feto e gestante sdo sujeitos passivo deste
tipo), o pardgrafo tnico (se gestante ndo € maior de quatorze anos, ou € alienada ou débil
mental) trata da presun¢do do dissenso, nessas circunstancias o terceiro responde por
aborto cometido sem o consentimento; obtendo-se o consentimento obtido mediante fraude
(por exemplo, dizer a gestante que o abortamento € o Unico meio dela ndo morrer), grave
ameaca ou violéncia; se a grave ameaga ou violéncia ocorrer como meio de execucdo do

abortamento, h4 concurso com o crime de constrangimento ilegal;

- Aborto qualificado, (ART. 127), trata-se do crime preterdoloso, aplicado aos
crimes praticados por terceiros (art.s 125 e 126), se, “em conseqiiéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza leve, o
sujeito s6 responde pelo aborto, ndo se aplicando a forma tipica qualificada do art. 127;
ocorre que a lesdo leve constitui resultado natural da pratica abortiva e o Cédigo Penal s6

pune a ofensa corporal desnecessaria e grave” (JESUS, D. , 2001, pag. 127);

- Aborto legal (art. 128), prevé duas circunstancias especificas, o aborto chamado
terapéutico ou necessdrio; € o aborto sentimental ou humanitério; “os dois incisos do art.
128 contém causas de exclusdo de antijuridicidade” (JESUS, D. , 2001, pag. 128); a
exigéncia de que seja médico quem provoque o aborto € flexivel no primeiro caso (aborto
necessario) em fungdo do estado de necessidade (art.24 do CP), no caso de por exemplo ser
provocado por um enfermeira como unico meio de salvar a gestante.; no caso de aborto
sentimental, terceiro ndo médico responderd pelo delito. No aborto sentimental (gravidez
resultante de estupro) é necessdrio consentimento da gestante (ndo no caso de aborto
necessdrio). E necessdria e suficiente prova concludente da existéncia do delito sexual
(para o inc. II); “0 médico deve valer-se dos meios a sua disposi¢do para a comprovagdo do
estupro” (JESUS, D. , 2001, pag. 129). Por analogia in bona parte, estende-se o a

legalidade do aborto sentimental para o caso da gravidez resultante de atentado violento ao
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pudor. Continuam proibidos em nossa legislacdo os casos de aborto por incesto ou

eugénico.

Essa modalidade de aborto merece uma atencdo especial, visto que possibilita duas
formas tidas como legais de exterminio da vida humana. Em ambos os casos, persiste o
crime de aborto, conquanto isento de pena. Acontece, porém, que ndo hd motivo para
subsistir a excludente de punibilidade tais tipos de aborto. Uma vez que a Constitui¢dao

Federal de 1988 prevé a inviolabilidade do direito a vida (art. 5°, caput).

Nesta hipdtese, em primeiro lugar, € necessaria muita cautela para explicar que nao
existe caso algum de aborto “legal” no Brasil. O que o artigo 128, do Cédigo Penal ensina
€ que ha dois casos em que o aborto, apesar de ser crime, “ndo se pune”. A ndo punicao
estd muito longe da permissdo ou de aceitacdo. Pensamos no seguinte exemplo: no caso de
um filho furtar algo dos pais, ndo serd punido em virtude do disposto artigo 181, do Cédigo
Penal. Esta suspensdo da pena é chamada “escusa absolutéria” e € feita por razdes de
politica criminal. Mas longe de chamar isso de “furto legal”, simplesmente porque “ndo se
pune”. Nem diria que furtar dos pais € um “direito” dos filhos. Nem chegaria ao cimulo de
dizer que o Ministério da Educacdo deveria “disciplinar” o exercicio de tal direito,
distribuindo informativos nas escolas publicas ensinado as criancas as maneiras mais

seguras de furtar seus pais.

Presente um enorme imbrdglio a ser enfrentado hodiernamente, visto que os
defensores da mantenca dos abortos tidos como legal, embasam sua argumentacdo no
direito que a mulher tem em dispor de seu préprio corpo. Aduzem, outrossim, que milhares
de abortos clandestinos sdo realizados rotineiramente, levando risco a vida aquelas
mulheres, visto a proibi¢do legal, submetem-se a “curandeiros”, sem técnica alguma, sem
um minimo de higiene, a fim de dar cabo a gravidez. Entretanto, esse argumento foi
derrubado pelos paises que legalizaram o aborto, pois, fundados nessa mentira, pasmaram-
se, pouco depois, quando constataram que as clinicas clandestinas permaneceram,
chegando-se a conclusdo de que a clandestinidade nao € fruto da lei, mas vai muito além,
nasce da prépria condicdo psiquica da maioria das gestantes que abortam, pois preferem

conservar o anonimato, muito embora a ilegalidade nao mais vigore.

Desta forma, nesses paises, verificou-se a manutencdo dos abortos obscuros,

conseqiientemente, todos os seus riscos e, ao lado destes, inferiu-se significativo aumento
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do ndmero de abortos, pois, a0 manto da lei nada restava a impedir o aborto por impulso,

ou qualquer outro motivo de uma simples manifestacdo de vontade.

Em contra partida, uma outra corrente insiste em caminhar na direcao apontada pela
nova ordem social estabelecida pela Constituicio Federal de 1988. Neste sentido,
imperioso trazer a baila artigo publicado pelo jurista Ives Gandra Martins (disponivel em:
<http://www.gandramartins.com.br/artigos_detail.asp?ID=122>. Acesso em: 21 jun. 06),
em defesa da inviolabilidade do direito a vida, intitulado como ‘“Aborto, uma questao

constitucional”:

A Constitui¢ao Brasileira proibe o aborto. O art. 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 o mais relevante. Estd o artigo 5° assim redigido:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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: ...”(grifos meus).

O texto é de muito maior clareza que aquele da Constituicdo pretérita, que
garantia apenas os “direitos concernentes a vida”, permitindo interpretagdes,
muitas vezes convenientes, de que direitos que diriam respeito a vida estariam
assegurados, mas ndo necessariamente o proprio direito & vida. Tanto assim €
que foi considerado recepcionado o Cédigo Penal de 1940, que admitia, em duas
hipéteses, o aborto, e editado um ato institucional, adotando pena de morte —
nunca aplicada — para crimes contra as institui¢des e o Estado.

A atual Constitui¢cdo, claramente, assegura “o préprio direito a vida”, reiterando,
no bojo do artigo 5° ser vedada a pena de morte no pafs. Assim, mesmo nos
crimes mais hediondos, o criminoso nao pode ser punido com a morte.

Por outro lado, o § 2° do art. 5° da Carta da Republica declara que os tratados
internacionais sobre direitos individuais sdo considerados incorporados ao texto
supremo, significando que tais tratados passam a ter “status” de norma
constitucional — e ndo ordindria como ocorre com os demais tratados
internacionais. Estd assim redigido:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Ora, o Brasil assinou o Pacto de Sdo José da Costa Rica, tratado internacional
sobre direitos humanos. No referido tratado, hd expressa declaragdo que a vida
principia na concepcao, o que vale dizer: do ponto de vista estritamente juridico,
o Brasil adotou, ao firma-lo, que a vida de qualquer ser humano tem origem na
concepcao. O artigo 4° do referido tratado tem a seguinte dic¢do:

“Toda a pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Este direito esta protegido
pela lei e, em geral, a partir do momento da concep¢ao”.

Desta forma, duplamente, o legislador supremo assegurou o direito a vida (art.
5° "caput" e § 2°) e definiu que a vida existe desde a concepcio.
Tanto o § 2° quanto o "caput" do art. 5°, por outro lado, sdo cldusulas pétreas e
ndo podem ser modificados nem por emenda constitucional, como declara o § 4°
inciso IV do art. 60 da lei suprema, assim redigido:

“§ 4°Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV. os direitos e garantias individuais”.



53

Como se percebe, do ponto de vista estritamente constitucional, a vida comeca
na concepg¢do e assim € garantida por tratado internacional e pelo texto maior,
ndo havendo, pois, como admitir a possibilidade de legislacdo valida sobre o
aborto, no direito brasileiro. A tese de que a vida humana comegaria no 3° més
de gestacdo, sendo, antes, uma vida animal, ndo resiste, pois, a lei suprema,
como entendo também nao resistir as leis bioldgicas.

Jerome Lejeune, membro da Academia Francesa e que ofertou notdvel
contribui¢do na detectaciio da sindrome de Down, certa vez foi perguntado, em
programa de televisdo inglesa se considerava correta a lei daquele pais que
permitia o aborto até o 3° més de gestacdo, pois o feto ainda ndo era um ser
humano. Respondeu, o famoso médico, que aquilo era um problema dos
ingleses. Se eles entendiam que a rainha da Inglaterra fora um animal irracional
durante trés meses e somente apds 90 dias teria adquirido a conformacdo de ser
humano, preferia ndo interferir, por uma questdo de diplomacia, nas convic¢des
do povo inglés. Ele pessoalmente, entretanto, estava convencido de que sempre
fora um ser humano, desde a concepgao.

A verdade é que, do ponto de vista bioldgico, todos nds temos, desde a
concep¢ao, todas as caracteristicas que ostentaremos até a morte e, no plano
juridico, a vida € protegida desde a concepgdo pela Carta Magna brasileira.

Por tais motivos, qualquer lei ordindria que venha legislar sobre o aborto
pretendendo tornd-lo admissivel no Brasil serd manifestamente inconstitucional,
podendo ser objeto de acdo de controle concentrado de constitucionalidade junto
a Suprema Corte, passivel de ser proposta por quaisquer das entidades
legitimadas no art. 103 da lei maior brasileira — controle este, entretanto, segundo
a jurisprudéncia do Pretdrio Excelso, impossivel de ser exercido sobre o artigo
128 do Cédigo Penal de 1940, pois sendo lei anterior a Constitui¢do de 1988 e
incompativel com ela, encontra-se, nesse aspecto, revogado.

Como se ndo bastasse, o ser humano, fruto de um estupro, ndo pode ser
exterminado simplesmente por ndo ser desejado. Ele é um ser puro, totalmente inocente.
Tem os seus proprios direitos inaliendveis, diferentes da mde. A mae ndo tem o direito de
decidir se ele deve ou ndo deve continuar existindo. Se ninguém seria capaz de matar uma
crianca depois de nascida, porque veio a existéncia como conseqiiéncia de um estupro,
também nao se poderia suprimir a vida do nascituro no mesmo caso, porque — voltamos a

repetir — a diferenga entre um estado e outro, € puramente acidental.

Nessa esteira, os deputados Luiz Bassuma e Angela Guadagnin, elaboraram um
projeto de lei (n° 5364/2005) que visa eliminar de vez qualquer divida acerca da temaética,
punindo o aborto realizado no caso de gravidez resultante de estupro, revogando o inciso
IL, do artigo 128, do Cdédigo Penal. Em sua justificacdo afirmam que “o chamado aborto
sentimental ou humanitario, ou aborto realizado por médico no caso de gravidez resultante
de estupro, é na verdade uma violéncia contra o feto e deve ser punivel. A excludente de
antijuridicidade constante do inciso II do art. 128, portanto, precisa ser definitivamente
retirada do nosso ordenamento juridico. O Estado tem o dever de responsabilizar-se por

prestar atendimento psicoldgico a gestante, para ajudé-la a suportar o fardo de carregar em



54

seu ventre o filho de seu estuprador. Outro ndo € o entendimento da Lei Orgéanica da
Assisténcia Social — LOAS (Lei n. 8.742/93), que em seu art. 2° dispde que “a assisténcia
social tem por objetivos a prote¢do a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice”’; bem como “o amparo as criangas e adolescentes carentes”. (disponivel em http://

www.angelaguadagnin.net/pdf/2006/n1029_Separatafinal.pdf - acesso em 21 jul. 2006).

Uma pesquisa da Sensus realizada em abril de 2005 (disponivel em: <http//www-
.sensus.com.br/doc/PN19042005.doc>. Acesso em: 21 jun. 2006) a pedido da
Confederacao Nacional de Transportes (CNT) revelou que 85% dos brasileiros sao
contrarios a pratica do aborto. Mesmo em caso de violéncia sexual, 49,5% sdo contrérios,
enquanto 43,5% sdo favoraveis e 7% nao responderam. Provando que a prética do aborto
ndo € aceita pela maioria dos brasileiros, desta forma, sua legalizacdo atenderd apenas os

interesses algozes daqueles que se beneficiariam financeiramente com sua pratica.

Neste diapasdo, temos a outra modalidade de aborto legal, qual seja, o aborto
necessdario ou terapéutico, praticado quando a vida da mée corre perigo. Com o avanco da
Medicina, estd se tornando cada vez mais raro sua verificacao. E dificil vislumbrar uma
hipétese em que a morte do bebé, por si s6, “cause” a salvacdo da vida da gestante. E
dificil pensar que ela seja um “meio” utilizado para cura-la. De fato, a morte do nascituro
ndo traz beneficio algum para a gestante. Convém citar esta frase lapidar da Academia de

Medicina do Paraguai (1996):

Ante patologias de la madre o del feto que surjan durante el embarazo, la
medicina moderna, utilizando la tecnologia disponible en reproduccién humana,
cuenta con los medios para conservar la vida materna, el fruto de la concepcién y
combatir consecuentemente la mortalidad perinatal. En casos extremos, el aborto
es un agravante y no una solucién al problema.’

Sobre este assunto, convém citar a aula inaugural “Por que ainda o aborto
terapéutico?” Do médico legal Jodo Batista de Oliveira Costa Junior para os alunos dos

Cursos Juridicos da Faculdade de Direito da USP de 1965:

® Ante as patologias da mde ou do feto que surgem durante a gravidez, a medicina moderna, usando a
tecnologia disponivel na reproducdo humana, conta com os meios para conservar a vida materna, o fruto da
concepcdo e lutar conseqiientemente a mortalidade perinatal. Em casos extremos, o aborto € um agravante e
ndo uma solugdo ao problema.
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Limitar-me-ei, nestas consideragdes, apenas ao chamado aborto terapéutico, que,
na prética, pode confundir-se com o aborto necessario, porque o tempo nao me
permitiria tratar de todas as outras espécies conhecidas. [...]

Digo, inicialmente, que se me fosse permitido, chama-lo-ia de aborto
desnecessdrio ou, entdo, de aborto anti-terapéutico. [...]

Ante os processos atuais da terapéutica e da assisténcia pré-natal, o aborto ndo é
0 Unico recurso; pelo contrario, € o pior meio, ou melhor, ndo é meio algum para
se preservar a vida ou a satide da gestante. Por que invocé-lo, entdo? Seria o
tradicionalismo, a ignordncia ou o interesse em atender-se a costumes
injustificdveis? Por indicacdo médica, estou certo, ndo o € presentemente.
Demonstrem, pois, os legisladores coragem suficiente para fundamentar seus
verdadeiros motivos, € ndo envolvam a Medicina no protecionismo ao crime
desejado. Digam, sem subterfligios, o que os soviéticos, 0s suecos, O0S
dinamarqueses e outros ja disseram. Assumam integralmente a responsabilidade
de seus atos. [...]

. 0 aborto terapéutico ndo € o Unico meio para preservar a vida da gestante,
sendo mesmo mais perigoso do que o prosseguimento da gravidez, razdo pela
qual ndo poderia, também, o anteprojeto ser aplicado quando fala em um "mal
consideravelmente inferior ao mal evitado". [...]

Por qué, entdo, o aborto terapéutico?
Por tudo isso que acabo de dizer, considero a pritica abortiva, mesmo no
chamado aborto terapéutico, um crime de lesa patria e de lesa humanidade.

A irritacdo de Costa Junior deve-se ao fato de o Codigo Penal isentar de pena o
médico que pratica o aborto “se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante” (art. 128 —
I). Outro motivo € que, na época, o anteprojeto de reforma do Cédigo, chefiado por Nélson

Hungria, pretendia conservar tal clausula.

Da forma como foi redigido o dispositivo penal, no cédigo vigente e, por sinal,
como também consta no anteprojeto, tenho para mim que, se honestidade
houvesse na sua observincia, teria sido uma norma inteiramente inécua, porque
nunca ocorreria tal espécie de aborto; mas o que, realmente, o dispositivo enseja
é favorecer e ocultar o verdadeiro aborto criminoso.

A acusacgdo é gravissima. Segundo Costa Junior, jamais ocorrerd a hipdtese em que
o aborto é necessdrio para salvar a vida da gestante. A finalidade de se manter a
impunidade em tal caso é, para ele, Unica e exclusivamente, ocultar os verdadeiros e

inconfessaveis motivos do aborto.

Nos possiveis e vasqueiros casos, em que este fato € verificado, o médico buscard
preservar ambas as vidas e se uma vier a se perder, estaremos diante de uma situagcao

prevista na legislacdo, que é o estado de necessidade (art. 24 CP), um direito natural.

Situacdo em que o médico ndo serd culpado pela morte de uma das vitimas.
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De outra banda, deparamo-nos com o aborto indireto, que € licito. Toda vez que o
tratamento ou intervengdo cirirgica ndo tem a finalidade de exterminar o nascituro,
conquanto vislumbra-se a ocorréncia desse resultado tenebroso. Exemplificando, a gestante
vitima de uma enfermidade e lhe € receitado um medicamento para a cura desse mal. No
caso desse medicamento manifestar um efeito colateral sobre o embrido e esse vier a
falecer, estamos diante de um aborto indireto. Outro: a gestante com um cancer no tutero e
s0 a remog¢do desse Orgdo poderia salva-la e, conseqiientemente, o embrido também ¢é
retirado e morre. Semelhante gravidez tubdria (ocorrida nas trompas de Fallopio). A
cirurgia, para extracdo da trompa, ocasionaria a morte do embrido. Muito embora nos
modernos centros jad se pode fazer a transferéncia do embrido, da trompa para o utero,
estamos diante de um aborto indireto, em nossa realidade. Ndo obstante casos herdicos, em
que a mae prefere correr o risco de morrer para salvar a vida de seu filho, ndo se pode
exigir tal sacrificio de ninguém. Porém, resta observar que, nos casos de aborto indireto, a
morte do feto ndo € desejada e, sim, conseqiiéncia de um meio licito (tratamento) para um
fim que resultara numa acio boa - a vida da gestante. E bem diferente do aborto direto,

quando a intervencdo tem por objetivo eliminar uma vida, ainda que em formagao.

A vida da crianca € tdo sagrada e invioldvel como a vida da mae. A mesma repulsa
que nos causa a idéia de matar a mde como meio de salvar a crianca deve-nos causar a
idéia de matar a crianca como meio de salvar a mae. O fim ndo justifica os meios. Nunca é
licito, nem sequer por razoes, gravissimas, ensinava o Papa Paulo VI, fazer o mal, para
que dai provenha o bem (Enciclica Humanae Vitae, n° 14). Este principio ndo admite
nenhuma exce¢do. Um fim bom, por mais sublime que seja, ndo justifica um meio mau.
Nem se pode argiiir que o bem resultante “compense” o mal praticado, pois nunca temos a

permissao de praticar o mal.

Diante da impossibilidade de salvar duas vidas, podemos e devemos salvar uma
delas. Diante da cena de duas pessoas se afogando no mar, o salva-vidas deve salvar uma
delas, ainda que a outra venha a morrer naturalmente. Neste caso, a morte de uma delas
ndo terd sido provocada pelo nadador. E a salvacao da outra tera sido obtida diretamente, e
nio por meio da morte da primeira. Da mesma forma, o médico, na impossibilidade de
salvar mae e filho, pode e deve salvar um deles, mas nunca por meio da morte do outro. A
morte de um dos dois pode ser tolerada como um efeito, mas nunca querida como fim ou

como meio, nem provocada diretamente.
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4.3 Aspectos Politicos

Ao se falar em aborto o que vem em mente € o assassinato de criancas por nascer,
flash’s de imagens de bebés abortados cirurgicamente (succdo, curetagem ou ainda

dilaceracao).

Mas ha outras formas de abortos que nunca se ouve falar, sdo conhecidos como
“abortos no siléncio”, isto é, aqueles praticados comumente no inicio da vida embriondria e
que, na maioria das vezes, as maes ndo sabem que estdo abortando. Sdo abortos resultantes
de drogas e produtos abortivos, geralmente conhecidos como anticoncepcionais, ou, ainda

os “descartes” de embrides excedentes de uma fecundacgdo artificial.

Um ponto que muitas vezes nao se toca € saber os aspectos politicos que estdo por
de trds do aborto. Quem sao seus colaboradores, os interesses politicos e mercantis que

incentivam sua pratica e sua legalizacao.

Apresentar o que estd no cendrio da legalizacdo do aborto sem analisar os aspectos
juridicos, o ponto de vista religioso ou mesmo conceitos bioldgicos relacionados ao inicio

da vida humana.

Para compreendermos a problematica da legalizacdo do aborto se faz necesséario
examinar a politica internacional de controle de populagdo, uma nova forma de
colonialismo que os paises do norte - paises ricos - querem impor aos paises do sul - aos
paises pobres. Passamos a entender o porqué de tanto esfor¢o para legalizar o aborto, a
esterilizacdo e outros mecanismos de controle populacional com uma breve andlise do
documento “Confidencial” produzido pelo Conselho de Seguranca dos Estados Unidos,
liberado em 1989. Esse documento foi intitulado de “Implicagdes do Crescimento da
Populagdo Mundial para a Seguranca e os Interesses Externos dos EE. UU”, classificado
como NSSM 200, também conhecido por “Relatério Kissinger” por ter sido assinado pelo
Sr. Henry Kissinger, quando Secretario de Estado. Esse documento foi enviado a todas as

embaixadas norte-americanas do mundo por aquele Secretario de Estado.

Segue alguns trechos desse documento que estabelece estratégias e recomendacdes

para o controle de natalidade:
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“A condicdo e a utilizacdo das mulheres nas sociedades dos paises
subdesenvolvidos sdo particularmente importantes na redu¢do do tamanho da
familia... As pesquisas mostram que a reducdo da fertilidade estd relacionada
com o trabalho fora do lar” (NSSM 200, pag. 151).

“Ter com prioridade educar e ensinar sistematicamente a proxima geraciao a
desejar familias menos numerosas” (pag. 111)

“A AID estimule campanhas especificas a fim de desenvolver meios de educar as
criancas de idade escolar primdria a abracar o ideal de familia de dois filhos”.
(pdg, 159).

No que diz respeito ao aborto o documento declara da seguinte forma:

- nenhum pafs ja reduziu o crescimento de sua populagdo sem recorrer ao aborto.

- As leis de aborto de muitos paises ndo s@o estritamente cumpridas e alguns
abortos por razdes médicas sdo provavelmente tolerados na maioria dos lugares.
E sabido que em alguns paises com leis bastantes restritivas, pode-se
abertamente conseguir aborto de médicos, sem interferéncia das autoridades.

(...) Sem duvida alguma o aborto, legal ou ilegal, tem se tornado o mais amplo
método de controle da fertilidade em uso hoje no mundo. (pag. 182/184).

No Brasil, atualmente estdo pendentes de votagdo, no Congresso Nacional
brasileiro, varios projetos de lei versando sobre a descriminalizacdo do aborto. Dentre eles
encontra-se o polémico Projeto de Lei 1.135/91, alterado pelo substitutivo apresentado pela
deputada Jandira Feghali, tramitando na Comissao de Seguridade Social e Familia da

Camara dos Deputados.

O presente Projeto de Lei pré-aborto, ao contrario do que € divulgado, ndo autoriza
o aborto apenas até a 12* semana de gestacdo, mas durante todo o periodo da gestacdo. O
projeto de lei, através de um artificio juridico, permite o abortamento até o ultimo

momento da gravidez.

Neste momento derradeiro, explica Celso Galli Coimbra, “j4 com nove meses
completos e em processo de parto, o encéfalo (que esta sobre a base do cranio) da crianga é
aspirado e, devido ao fato de que morte também € morte encefélica, a crian¢a em processo
de nascimento final terd seu cranio retirado por ultimo de dentro de sua mae sem o
encéfalo e serd tida como nascida com morte encefélica. E isso que o projeto abortista de
Jandira Fegalhi vai permitir se for aprovado, o que podera vir a ocorrer se ndo houver uma

reacdo firme e ativa por parte da populagdo brasileira, informada do que realmente esta se
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pretendendo isentar de crime no Brasil. Vejam a farsa: um segundo antes serd aborto e
aborto permitido pelo projeto de lei da dep. Jandira Feghali, um segundo depois seria
homicidio doloso qualificado, a mais grave forma de homicidio na legislagdo penal

brasileira.

O artificio juridico (fraude) que o projeto de lei genocida da dep. Jandira Feghali
apresenta € o seguinte: no inicio de seu texto ele diz que o abortamento € permitido até a
12a semana, mas no final do seu texto ele revoga totalmente os artigos 124, 126, 127 e 128
do Cédigo Penal que proibem o aborto. Se este projeto de lei genocida de Jandira Feghali
estivesse apenas autorizando o aborto até a 12* semana, ele apenas MODIFICARIA os
artigos 124, 126, 127 e 128 do Cdédigo Penal e NUNCA os eliminaria do Cédigo Penal
como de fato o faz no final”. (disponivel em: <http://www.orkut.com/CommMsgs.aspx?-

cmm=5088660&tid=2455213545053891252>. Acesso em 06 jul. 2006)

A estratégia abortista no Brasil é esconder a verdade para induzir as pessoas
desinformadas a erro. O substitutivo estabelece ainda que, além do Sistema Unico de
Saude (SUS), os planos privados de saide também deverdo cobrir o procedimento de

interrupcao da gravidez.

A proposta de um plebiscito sobre a legalizacdao do aborto foi feita pelo deputado
Salvador Zimbaldi (PSB-SP) e recebeu apoio de vérios deputados. “Um tema tdo polémico
deve ser julgado por um instrumento mais democrético”, concordou o deputado Nazareno
Fonteles (PT-PI). Ele defende a realizacdo da consulta no fim de 2007. Parlamentares
contrarios ao aborto sugeriram ainda que o plebiscito fosse feito antes da discussdo do
projeto pela comissdo. Na avaliacdo do deputado Mario Heringer (PDT-MG), porém, a
realizacio do plebiscito ndo inviabiliza a andlise da proposta pela CAmara. “E uma situacio
semelhante a do Estatuto do Desarmamento (Lei 10826/03), cujo artigo sobre a
comercializacdo de armas ird a referendo agora. Ndo tenho compromisso com o

substitutivo da relatora, mas precisamos discuti-lo”, afirmou.

Além do plebiscito, Zimbaldi disse que vai ainda requerer a realizacdo de uma
comissdo geral no plendrio. “S6 uma audiéncia publica é pouco para debater um tema
como esse. Uma comissdo geral poderd discutir mais amplamente o assunto”, ponderou.
(disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/agencia/materias.asp?pk=77032>.

Acesso em: 06 jul. 2006).
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Outro. Em 27 de setembro de 2005, a secretdria especial de politicas para mulheres
Nilcéia Freire, apresentou a Céamara dos Deputados a “proposta normativa” que
9 C - .. . .
estabelece o direito a interrup¢do voluntdria da gravidez, assegura a realizacdo do
procedimento no ambito do sistema tnico de saide, determina a sua cobertura pelos planos

privados de assisténcia a saude e da outras providéncias”.

De acordo com o texto da justificacdo, “a grande inovacdo da proposta (...) diz
respeito a consagracio da interrup¢do voluntdria da gravidez como um direito inalienavel
de toda mulher, prevista no primeiro artigo da proposi¢ao”. Continua dizendo o mesmo
texto que o anteprojeto “propde ampla descriminalizacao do procedimento, com excecio
daquele provocado contra a vontade da mulher. Dessa forma, revoga os artigos 124 a 128

do Cédigo Penal, exceto o art. 125...”. (grifamos)

Assim, com anteprojeto ficam revogadas todas as hipéteses de crime de aborto
previstas no Codigo Penal, excetuando-se: quando o aborto € praticado contra a vontade da
gestante e quando do aborto resulta lesdo corporal ou morte da gestante. Segundo a
proposta, o feto deixa de ter qualquer prote¢do penal (conflitando com todo o ordenamento
constitucional, tratados internacionais sobre Direitos Humanos, Cddigo Civil etc.).

Considerando como sujeito de direitos apenas a gestante.

O artigo 2° elenca as situagdes para que o aborto se realize: até doze semanas de
gestacdo, seguida da manifestacdo de vontade da gestante; até vinte semanas de gestacdo se
a gravidez resultou de crime contra a liberdade sexual; até nove meses, se houver “grave
risco a saude da gestante”; também até nove meses em caso de ma-formacdo fetal. As

previsoes, portanto, sao vastas.

Observa-se, outrossim, que o anteprojeto possibilita inteiramente o aborto no
Brasil, pois um aborto realizado no oitavo més da gravidez, por exemplo, ndo traria
qualquer san¢do penal, bastando, para tanto, o consentimento da gestante, assim, nem ela

nem o médico responderdo criminalmente.

O Governo tem adotado uma postura favordvel ao aborto, atendendo os clamores de
uma midia tendenciosa, quando, na verdade, deveria investir numa politica de prevencao,
pois tudo leva o jovem desorientado a pratica de relacdes sexuais cada vez mais cedo, sem
qualquer consciéncia das conseqiiéncias que esse ato pode lhe causar, como, por exemplo,
uma gravidez indesejada, que, num ato de desespero, para evitar a repudia social, prefere

interromper a gravidez. Os proprios Governantes ndo podem subtrair-se a este
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empenhamento, para que o valor da democracia, que afunda as suas raizes nos direito
invioldveis reconhecidos a cada individuo humano, seja salvaguardado desde as suas

origens.

4.4 Aspectos Religiosos

A importancia de se discutir a problematica do aborto sob essa 6tica se da pelo fato
de que ndo € possivel separar o Direito da Religidao. Pois, aquele ndo pode se afastar do

conceito de bem e mal.

Tendo em vista a gama infinddvel de posicionamentos religiosos acerca desse tema
tdo polémico, analisaremos apenas opinido formada pela Igreja Catdlica, pois esta tem
mostrado um entendimento mais coerente, sem desvios e tem orientado, ao longo de toda

Historia, diversas legislacOes, bem como a maioria das religides cristas.

A atitude da Igreja Catdlica € a de que qualquer ato que busque exterminar a vida
do feto € assassinato. Tal conduta receberd penalidades contidas no Cdédigo de Direito

Canonico (1954), citadas nos canones 985 (4) e 2350, respectivamente:

“os que cometerem homicidio voluntdrio ou procurarem o aborto de um feto
humano, se se realizou o aborto, e mulher e todos os cooperadores sdo
irregulares ex delicto (inaptos ao sacerdécio).”

“os que procuraram o aborto, inclusive a mae, incorrem, se o aborto se verifica,
em excomunhdo latae sentetiae, reservada ao Bispo da diocese.”

A Igreja Catdlica firmou posicionamento contrdrio ao aborto, afirmando ser uma
pratica eivada de maldade moral, desde o século I. Este ensinamento se mantém inflexivel
desde entdo. O Catecismo da Igreja Catdlica (2000, 591-592), em seus pardgrafos
2271712272 e 2274, afirma que “o aborto direto, ou seja, querido como um fim ou como

um meio, € gravemente contrario a lei moral:

Nao matards o embrido por aborto e ndo fards perecer o recém nascido.



62

Deus, Senhor da vida, confiou aos homens o nobre encargo de preservar a vida para
ser exercido de maneira condigna ao homem. Por isso a vida deve ser protegida com o

maximo cuidado desde a concepcdo. O aborto e o infanticidio s@o crimes nefandos.

A cooperacdo formal para um aborto constitui uma falta grave. A Igreja sanciona
com uma pena canodnica de excomunhdo este delito contra a vida humana. ‘Quem provoca
aborto seguindo-se o efeito, incorre em excomunhdo latae sententiae’ (...) ‘pelo proprio
fato de cometer o delito’ e nas condic¢des previstas pelo Direito. Com isso a Igreja ndo quer
restringir o campo da misericérdia. Manifeste, sim, a gravidade do crime cometido, o
prejuizo irrepardvel causado ao inocente morto, a seus pais € a toda a sociedade”.
Continua: “visto que deve ser tratado como uma pessoa desde a concepc¢do, o embrido
devera ser defendido em sua integridade, cuidado e curado, na medida do possivel, como
qualquer outro ser humano”. Desta forma, matar um adulto de 20 (vinte) anos de idade
equivale a exterminar a vida de um nascituro, a tnica diferenca é que esse ultimo, em todo

0 caso, ndo terd como se defender.

O Concilio Vaticano II, citando a Instru¢do Donum vitae (1988, nl: ASS 80), no
seu capitulo primeiro, reafirma a doutrina nele constante no sentido de que a vida, uma vez
concebida, deve ser protegida de modo absoluto e com o médximo cuidado. Compara o

aborto ao infanticidio dizendo que sdo delitos abominéveis.

O ser humano deve ser respeitado e tratado como uma pessoa desde a sua
concepcdo e, portanto, desde entdo se lhe devem reconhecer os direitos da pessoa, dentre
0s quais, sobretudo o direito invioldvel de todo ser humano inocente a vida. Esta doutrina
oferece o critério fundamental para a solu¢do dos diversos problemas postos pelo
desenvolvimento das ciéncias biomédicas neste campo: porque deve ser tratado como
pessoa, o embrido devera ser defendido na sua integridade, cuidado e atendido na medida

do possivel, como qualquer outro ser humano no ambito da assisténcia médica.

Vivemos numa era das incoeréncias, pois vivenciamos um momento histérico em
que se defende a ecologia, fala-se dos direitos das classes menos favorecidas e,
incoerentemente se busca legalizar o ataque a mais inocente das vidas, a saber, a do

nascituro (Projeto de Lei n° 1135/91).

Desde 1980, o conhecido “Projeto Tamar” defende veementemente a vida das
tartarugas marinhas. E um esforco louvével em prol da vida. So realizadas a marcagio e a

biometria das fémeas, a contagem de ninhos e ovos. A cada temporada, sdo protegidos
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cerca de catorze mil ninhos e 650.000 filhotes. Se alguém destruir algum desses ninhos ou
apenas um Unico ovo de tartaruga, comete crime contra a fauna, espécie de crime contra o
meio ambiente (Lei n® 9.605/93). Essa desproporcionalidade de valores ndo € discutida
pelos defensores do exterminio dos nascituros, sendo que, seguindo a 6tica deles, ¢ melhor
matar um ser humano no ventre de sua mae, do que quebrar a casca do ovo de uma
tartaruga, pois neste dltimo caso o agressor serd rigorosamente punido, enquanto no

primeiro receberia a chancela da legalidade.

Ainda hoje, felizmente, encontramos defensores como a de uma institui¢ido
fidedigna e experiente, nos seus mais de dois milénios de seguimento a vontade de seu
Fundador, que € a Igreja Catdlica Apostdlica Romana, a qual se unem vozes de pessoas e

outras instituicdes ponderadas e capazes para defender a vida nascente.

Insta observar que o Evangelho (ensinamentos de Jesus Cristo na Biblia Sagrada) é
parte das concepcdes de todo o Universo ha mais de 2.000 (dois) mil anos. No Brasil, o
cristianismo se mistura a nossa prépria histéria. E inegdvel que os valores cristdos fazem
parte da formacdo cultural de nossa sociedade. Um Estado laico respeita os valores
religiosos de uma sociedade e os considera na formulagao de suas decisdes. Os Poderes do
Estado decidem em nome e para o povo, dai que ndo podem desprezar ou ignorar esses

valores intrinsecos em suas decisdes que norteardo toda uma nagdo.

O Estado Democrético, por certo, deve ser laico, coletivo e livre. Porém, isso
jamais poderd implicar ou impor uma indiferenca ou desconsideracdo aos aspectos

espirituais ou as conviccoes das pessoas. O Estado nao tem fé, as pessoas sim.

Dai, indaga-se: deve o Estado ignorar a religiosidade de seu povo? Parece-nos que
ndo. Na verdade, deve velar na protecao desse bem juridico — as crencas religiosas. Afinal,

sabemos todos que religiosidade é uma das mais belas manifestacdes culturais de um povo.

Por derradeira, convém trazer a baila ensinamento do Santo Padre o Papa Joao
Paulo II, em sua Enciclica Evangelium Vitae (1995) para as mulheres que ja fizeram

aborto. Tem as seguintes palavras:

Um pensamento especial quereria reserva-lo para vés, mulheres, que recorrestes
ao aborto. A Igreja estd a par dos numerosos condicionalismos que poderiam ter
influido sobre a vossa decisdo, e ndo duvida que, em muitos casos, se tratou de
uma decisdo dificil, talvez dramadtica. Provavelmente a ferida no vosso espirito
ainda ndo estd sarada. Na realidade, aquilo que aconteceu, foi e permanece
profundamente injusto. Mas ndo vos deixeis cair no desdnimo, nem percais a
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esperanca. Sabei, antes, compreender o que se verificou e interpretai-o em toda a
sua verdade. Se ndo o fizestes ainda, abri-vos com humildade e confianca ao
arrependimento: o Pai de toda a misericérdia espera-vos para vos oferecer o seu
perddo e a sua paz no sacramento da Reconciliagdo. Dar-vos-eis conta de que
nada estd perdido, e podereis pedir perddo também ao vosso filho que agora vive
no Senhor. Ajudadas pelo conselho e pela solidariedade de pessoas amigas e
competentes, podereis contar-vos, com o vosso doloroso testemunho, entre os
mais eloquentes defensores do direito de todos a vida. Através do vosso
compromisso a favor da vida, coroado eventualmente com o nascimento de
novos filhos e exercido através do acolhimento e atencdo a quem estd mais
carecido de solidariedade, sereis artifices de um novo modo de olhar a vida do
homem (Evangelium Vitae, n. 99).
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5 ANENCEFALIA. PRIMAZIA JURIDICA DO DIREITO A VIDA

Suscitou-se uma temeraria discussio acerca do aborto do feto anencéfalo (ocorre
quando o cérebro ndo se desenvolve corretamente ou estd ausente), assim, a propria
expressdo € inadequada, jd que ndo se trata de auséncia total do cérebro, mas da falta de
desenvolvimento de parte do encéfalo. A terminologia mais adequada seria
meroanencefalia, ou anencefalia parcial cuja ma formagao da calota craniana inviabiliza
quase por completo uma vida extra-uterina, pelo fato de que, bebés com essa anomalia nao
resistem aos primeiros meses da gestacdo, e aqueles que vencem essa etapa falecem com

alguns minutos, horas, dias ou meses de vida.

Para solucionar tal impasse, basta que se recorra a origem da vida, a0 momento em
que o ser humano passa a ter o minimo resquicio de vida. O ser humano comeca com a
concepcdo. Concepcdo ou fertilizacdo é a unido de dois gametas, o 6vulo (gameta

feminino) e o espermatozdide (gameta masculino), formando-se o zigoto.

Retendo-se isso, pouco importa ser o feto sauddvel ou portador de patologia
congénita, vidvel extra-uterinamente ou nao. O feto € vida, a qual poderd ser longa ou
sujeita ao desaparecimento prematuro, até mesmo apds o nascimento, dessa forma, a luz do
bem juridico maior que € a vida, permitir o aborto anencéfalo seria desrespeitar a base de

todo o ordenamento juridico nacional.

Neste diapasdo, o Comité Nacional de Bioética italiano, manifestando-se a respeito
da avaliacdo das capacidades do recém-nascido anencéfalo, com mais de vinte laudas e
com extensa bibliografia especializada internacional, elaborado por comissdao de

especialistas e aprovado com unanimidade em 21 de julho 1996, admite que:

A neuroplastividade do tronco poderia ser suficiente para garantir ao
anencefdlico, pelo menos nas formas menos graves, certa primitiva possibilidade
de consciéncia. Deveria, portanto, ser rejeitado o argumento de que o anencéfalo,
enquanto privado dos hemisférios cerebrais, ndo estd em condigdes, por
defini¢do, de ter consciéncia e experimentar sofrimentos.

(...)

No caso do recém-nascido anencefdlico a demonstragdo da morte cerebral
apresenta grandes dificuldades ligadas ao conhecimento ainda imperfeito da
neurofisiologia neonatal em sentido geral e também a prépria condi¢do de
malformagdo do sujeito.

O exame do EEG ¢ impossivel pela propria auséncia anatdmica das estruturas
que ddo origem aos potenciais elétricos (cortex). Além disto a presenca de ondas
EEG no recém-nascido e na crianga ndo exclui o diagnéstico de morte cerebral.
A medi¢do do fluxo cerebral embora dificil ndo € significativa por causa das
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graves mal formacdes vasculares cerebrais. Da mesma forma a demonstragdo de
fluxo cerebral ndo exclui na infincia o diagndstico de morte cerebral.

Os reflexos do tronco sdo varidveis por causa das malformagdes a cargo de
NUMErosos Nervos cranianos.

O exame clinico que visa verificar o comprometimento do tronco enceflico &,
portanto de duvidosa confiabilidade, seja pela dificuldade de evocar os reflexos
do tronco, seja de interpretar as respostas obtidas. Junto com isto apareceu um
aspecto ainda mais fundamental na fisiopatologia do sistema nervoso central em
idade neonatal. Um forte debate estd surgindo sobre as potencialidades do
encéfalo em idade neonatal. Uma grande capacidade de adaptacdo, mesmo em
condicdes patoldgicas graves, € reconhecida nos primeiros dias de vida, nos
quais particularmente ativos e vdlidos parecem os fendmenos de
neuroplasticidade . Ampla bibliografia em...

O encéfalo do recém-nascido parece hoje compardvel cada vez menos a um
cérebro adulto em miniatura, principalmente pelas funcdes da consciéncia e do
contato com o ambiente, e cada vez mais compardvel a um 6rgdo em formacdo
com potencialidades varidveis. A perda ou a falta de uma parte do cérebro
durante a fase de desenvolvimento ndo é compardvel a perda da mesma parte
depois que o desenvolvimento tenha se acabado completamente.

Essas consideragdes t€m particular relevo na avaliacdo das capacidades do
anencéfalo.

Nao se trata, obviamente, da possibilidade por parte do tronco de suprir as
funcdes do cortex faltante, mas de admitir que a neuroplasticidade do tronco
poderia ser suficiente para garantir ao anencefélico, pelo menos, nas formas
menos graves, uma certa primitiva possibilidade de consciéncia. Deveria,
portanto, ser rejeitado o argumento que o anencefdlico enquanto privado dos
hemisférios cerebrais ndo estd em condigdes, por definicdo, de ter consciéncia e
provar sofrimentos. (Disponivel em: <http://www.providafamilia.org.br/doc.php-
?doc=doc48822>. Acesso em: 09 set. 06)

Sendo assim, ndo hd que se cogitar aborto do feto anencéfalo, pois, primeiramente
ha vida, e o ordenamento juridico ndo autoriza a retirada da vida, e também porque, existe,
ainda que minima, possibilidade de que esse feto possa ter progressos apds o nascimento.
Pensar diferente seria também concordar com a cruel possibilidade de retirarmos a vida de
doentes terminais, portadores de doencas incurdveis, como a AIDS, ou o céancer

generalizado, s6 pelo fato de estarem eles, “préoximos do fim”.

Os defensores da interrup¢do da gestacao do feto anencefilico acabam caindo num
campo muito perigoso, visto que sacrificam um dos principios pilares do direito brasileiro,
qual seja, o da vida. Bem juridico este que vem disposto em nossa Magna Carta, sendo a

genese “dos direitos e garantias fundamentais” insculpidos no seu artigo 5°, caput.

Na busca incessante de exterminar o feto dotado dessa a anomalia cerebral banham-
se no mar de retdricas sofismaticas, tais como: cabe a genitora a escolha entre a vida ou a
morte de seu filho; ainda, a inviabilidade da vida extra-uterina, autorizando o abortamento.
Em contrapartida, € fato que a vida intra-uterina se faz vidvel, vez que o normal

desenvolvimento do nascituro acontece; mister ressaltar que a formacao dos 6rgdos nado se
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esbarra na anomalia congénita. Provando com transparéncia a presenga de uma vida, o que

estd morto ndo cresce, ndo se movimenta, ndo se alimenta, nao reage a estimulos nervosos.

Nesse sentido, o Médico ginecologista e obstreta Henrique Oti Shinomata em
comento a essa temdtica, apOs cassada a liminar concedida pelo Ministro Marco Aurélio,

orienta-nos da seguinte forma:

Como médico obstetra quero parabenizar o STF, gostaria de fazé-lo a cada
notdvel desde o seu Excelentissimo Presidente Nelson Jobim e o seus pares Eros
Grau, Ellen Gracie, Carlos Velloso, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e Cezar
Peluso, por tamanha coragem em enfrentar a ignara matilha de bacharéis de
direito os ministros Marco Aurélio (relator do caso), Carlos Ayres Britto, Celso
de Mello e Sepiilveda Pertence (Que decepgdo).

Cada parte do ser humano é um magnifico sistema onde o homem até hoje ndo
pode reproduzir perfeitamente nem uma simples mado, quicd um corpo com
coracio, figado, intestino, etc... O que se nota nesses comentdrios favoraveis ao
aborto € puro racismo ou remorso de ja ter realizado um, tenho pacientes que ja
na idade madura, ainda choram por terem realizados abortos na mocidade, é
triste ver que como a Vida relembra dia e noite essas pessoas que nenhuma
justificativa € plausivel para ter tratado um ser vivo como um lixo, essas mesmas
pessoas se preocupam com a extin¢cdo das baleias, plantam uma arvore para a
Floresta Amazonica, etc...(...) Nunca viram a crueldade de um aborto: os
membros sendo dilacerados pela cureta, os intestinos sendo puxados, o figado
esfarelado, etc...Me orgulho de um Supremo Tribunal Federal que ndo é
pressionado pela modernidade cruel. Parabéns. (Disponivel em: <http://
http://conjur.estadao.com.br/static/text/30333,1>. Acesso em: 08 set. 2004)

Nao estdo sendo desumanos aqueles que procuram enaltecer e proteger a vida,
mesmo que em todos os seus aspectos. Sendo ela sadia e perfeita, ou enferma e

“monstruosa’.

O que h4, na verdade, € uma real hipétese de colisdo de direitos, e utilizando a
chave solucionadora desse impasse, qual seja o principio juridico da proporcionalidade,

chegaremos a uma conclusio razodvel.

Visto que os bens juridicos em mira, ndo se coadunam harmoniosamente, portanto,

haverd que se sacrificar um deles, na preservacio daquele que seja mais razoavel.

2.

E sabido que a gestante ao ter a tragica noticia que seu filho nascerd com uma ma
formacdo cerebral, sofre um enorme abalo psico-emocional, e muitas, no extremo de sua
angustia, decidem, mesmo que clandestinamente, optar pelo aborto. Mas, clarividente, que
nio cabe a mie tomar essa decisio acerca da morte ou vida do bebé. Assim, conforme a

legislagdo analisada, € possivel concluir que a dor temporal da gestante ndo é motivacao
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suficiente para que torne possivel a relativizagdo da vida, suprimindo a compreensdo do
direito a vida. Pois o feto anencefélico, amparado pela Constitui¢do, tem o direito de nao
morrer, a0 menos, por enquanto. Contudo, ndo existe aborto isento de qualquer nédoa
moral. Aborto €, no seu carater insito e como coroldrio 16gico, hediondo, pois unicamente

assola, tanto aquele que o pratica como quem € vitima.

Todo o sofrimento que a mae passa é devido, como se alega, a brevidade da vida
extra-uterina do anencéfalo, portanto, sem razdo alguma deveria se abreviar ainda mais
essa vida, eliminando-a pelo aborto. Jamais podemos admitir que o feto anencéfalo, devido
sua malformacdo, perca a sua dignidade humana. Por isso devem-se tomar todas as
medidas preventivas garantidas pela Constituicdo Federal (conforme artigo 196, caput, e
artigo 198, II), medidas simples e de baixo custo para os cofres publicos, porém,
eficacissimas, tais como acompanhamento pré-natal adequado e em especial com dose
acentuada de acido félico, para a genitora, antes e na constancia da gestacdo, o que evitaria

um percentual elevado de casos de anencefalia, como também outras doencas semelhantes.

E natural que todo filho seja fruto de uma relagio sexual entre duas pessoas que se
amam. Nessa linha, a mulher passa todo o periodo gestacional venerando esse novo ser que
habita em seu ventre. Sente todos os efeitos da gravidez, vé seu filho no exame de ultra-
sonografia, com seus movimentos e batimentos cardiacos. E em meio a todo esse ambiente
de amor materno, apds, aproximadamente, trés meses de gestacdo, descobre que seu filho
estd gravemente enfermo, possui uma falha em seu processo de formacdo, verifica a
auséncia varidvel da calota craniana, dos tecidos que a ela se sobrepdem, dos hemisférios

cerebrais e cerebelo, ou seja, seu filho € anencefélico.

Em vista disso sofre um grande abalo emocional e, muitas vezes induzida, opta pela
pratica do aborto. Entdo aquela criancga fruto do amor de um casal passou a ser, de uma
hora para outra, um ser abomindvel, detestavel, execravel, esquecendo-se que, na verdade,
¢ um ser humano vivo, pois manifesta atividades vitais como a respiracdo, batimentos
cardiacos, capacidade de movimentacdo, de responder a estimulos, e, em alguns casos, a

possibilidade de alguma forma de consciéncia e capacidade de sentir dor.

Para uma mae o aborto de um filho com graves problemas fisicos, acrescentard ao
sofrimento decorrente da doenc¢a, um sofrimento indescritivel, que permanecerd em sua
consciéncia pelo resto de sua vida, a dor de haver consentido com o assassinato de seu

préprio filho, quando deveria dar-lhe amor, amparo e carinho. Os efeitos psicoldgicos de
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um aborto acarretam conseqiiéncias gravissimas na personalidade e na afetividade,

. . . 2 7
comprovados por estudiosos pelo mundo afora e designados por sindrome pds-aborto’.

Portando, para evitar chegar a esse ponto, ao invés de fazer uma lavagem cerebral
na mulher tentando, de todas as formas, mostrar os aspectos positivos de um aborto, se é
que isso seja possivel, devemos seguir a orientacdo de Paulo Silveira Martins Ledo Juanior
(2005, p. 246) de que “a mae, o pai e a familia devem ser apoiados e confortados,
primeiramente esclarecendo-se a origem da malformacgao e que esta, como qualquer outra,
ndo retira a dignidade do anencéfalo e que todo amor e carinho que puderem ser dados para
a crianga nao serdo em vao. O depoimento de maes que tiveram filhos anencefélicos é
muito importante, pois relatam que é possivel alguma forma de interacdo com a criancga e
que paz e felicidade sdo possiveis de serem obtidas com o acolhimento e enfrentamento
dessa muito dificil situacdo. As medidas de preven¢do sdo também indispensaveis, pois
caso ndo se concretizem, sdo em muito aumentadas, em caso de nova gravidez, as chances
de ocorrer novamente malformacdo grave do feto”. Se se protege o menos que € o
sofrimento da mae que traz consigo uma crianga anencéfala, quanto mais a vida expressada

como valor supremo pela Constituicao Federal.

De se levar a gestacdo do anencéfalo até o seu termo natural, seja pelo aborto
espontaneo ou seu nascimento, surge nova questdo: a possibilidade de doagdo dos seus

6rgaos. A Lei n° 9.434, de 04 de fevereiro de 1997 (Lei de Transplante de Orgdos), dispoe

7 Vide “O que é Sindrome Pés Aborto?”, de WANDA FRANZ,Ph.D (Professora Associada de Recursos
Familiares Universidade de West Virginia Morgantown, WV 26505 U.S.A.), traduzido do National Right To
Life News 14 (1):1-9,1987 - WHAT IS POST-ABORTION SYNDROME? - por Herbert Praxedes(Professor
Titular do Departamento de Medicina Clinica da Faculdade de Medicina da Universidade Federal
Fluminense — UFF. Muito interessante, a referéncia, em Parecer da Dra. Marli Virginia Gomes Macedo Lins
e Nobrega, Ginecologista e Obstreta, sobre abortamento de anencéfalos, a estudo realizado na Finlandia, com
mulheres entre 15 e 49 anos de idade, no periodo compreendido entre os anos de 1987 a 2000, publicado no
dia 10 de marco de 2004, no jornal americano de Ginecologia e Obstetricia, onde ficou constatado “que as
mulheres tem 2,95 mais chance de morrer de aborto do que de um parto” e que “a pratica de qualquer
abortamento aumenta significativamente o risco de mortalidade para a mulher mesmo em paises
desenvolvidos e onde essa pratica € legalizada.” No dia 15 de junho de 2005m promovida pela Associagdo
das Mulheres em Acg@o, foi realizada em Lisboa, Portugal, a conferencia “ A Realidade Ibérica da Saude
Sexual e Reprodutiva”, na qual foi um dos oradores o professor catedritico e psiquiatra espanhol Aquilino
Lorente, que afirmou: “As conseqiiéncias de um aborto para a mulher sdo muitissimo graves, elas passam a
sofrer de stress cronico, a taxa de suicidio aumenta e as depressdes ndo respondem aos fiarmacos”. O
psiquiatra Pedro Afonso, do Hospital Jiilio de Matos, contou um pouco da sua experi€éncia como médico e
como voluntdrio no centro de apoio de mulheres gravidas e mdes de risco de Santa Isabel, na capital
portuguesa: “Um aborto acarreta sempre muitos riscos fisicos e psiquicos para as mulheres. “ Também se
manifestou, a espanhola Esperanza Moreno, de 38 anos, que colaborou no primeiro livro editado na Espanha
com testemunhos de mulheres que abortaram e disse: “Abortei hd 11 anos, era solteira e ja tinha um filho. Foi
a pior experiéncia de minha vida, ainda hoje sofro do sindrome pés aborto... As clinicas parecem matadouros
e nés cordeiros. Estamos sozinhas, angustiadas, envergonhadas, sentimos culpa e nunca mais esquecemos a
experiéncia”. Fonte: Portugal Didrio, 15 jun. 2005.
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sobre a remoc¢do de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante
prevé, em seu artigo 3° que ‘“retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do
corpo humano destinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico
de morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes
de remocdo e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos
definidos por resolu¢do do Conselho Federal de Medicina”. Desta forma, fica evidenciada,

sem sombras de didvidas, quando o ser humano pode ser considerado falecido.

Cumpre especificar quando se dd a morte encefdlica. O Conselho Federal de
Medicina, em sua Resolu¢do n.° 1.480 de 08/08/1997, fixou parametros para caracterizar
da “morte encefdlica”. De acordo com a Resolu¢do, em seu segundo “considerando”, “a
parada total e irreversivel das fungdes encefdlicas equivale a morte”. No tultimo dos
“considerando” aduz que “ainda nao ha consenso sobre a aplicabilidade desses critérios em
criancas menores de 7 dias e prematuros”. O artigo 3° dessa afirma categoricamente que “a

morte encefalica deverd ser conseqiiéncia de processo irreversivel e de causa conhecida”.

Partindo-se do pressuposto que sdo legitimos os critérios estabelecidos pelo
Conselho Federal de Medicina para estabelecer a morte encefdlica, muito embora criticas
discorrendo que s6 foi estabelecida a morte encefélica para justificar a extracio precoce de
Orgdos vitais para fins de transplante, evidente que nao se pode chegar ao ponto de afirmar
que o anencéfalo € um ente humano “morto” pelo fato de nao emitir ondas cerebrais.
Entrementes, a Resoluc@o aponta uma “parada total e irreversivel das fun¢des encefdlicas”.
Desta forma, conclui-se, por ébvio, que s6 pode parar aquilo que estd animado. S6 pode vir

a morrer aquilo que um dia esteve vivo.

Assim, o Conselho Federal de Medicina ndo se refere a auséncia de funcgdes
encefélicas, mas a sua perda, a sua parada. Desta feita, € pré-requisito a morte que o ser
humano tenha estado anteriormente vivo. Conforme se depreende da Lei de Transplantes
s6 poderia haver a extracdo dos 6rgdos para transplante com a constatagcdo da morte
encefélica (consiste na cessacdo total e definitiva de todo encéfalo, e ndo somente do
cérebro. Como é cedico, o encéfalo é fracionado em trés partes: cérebro, cerebelo e o
tronco encefdlico, portanto a cessacdo total e definitiva ndo consiste apenas no cérebro,
mas sim, em todo o encéfalo, para assim constatar a morte encefdlica. Pelo fato do feto
anencefélico possuir o tronco encefélico ele pode desenvolver-se e crescer no ventre

materno, apesar de ndo possuir boa parte do cérebro. O tronco encefalico € responsavel por
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certos sistemas vitais, tal como os batimentos cardiacos. Portanto nio esta correto em dizer
que o feto anencéfalo esteja morto, visto que ha atividade sistema nervoso central). E em
nenhum momento a referida lei fala em morte cerebral, o que levaria o intérprete a
conclusdo de que a simples parada do funcionamento cerebral seria um sinal convincente

para a morte.

A Resolucdo 1.752/2004 do Conselho Federal de Medicina afirma que o anencéfalo
€ um natimorto cerebral, isto quer dizer, um feto vidvel que foi expulso morto do ventre
materno, um nascido morto. Conforme visto a pouco, a morte nao pode ser certificada
apenas com a auséncia do cérebro, mas sim, a auséncia ou parada de todo o encéfalo
(inclusive o tronco encefélico). Portando ndo ha falar em natimorto pelo fato de o
anencéfalo ndo possuir os hemisférios cerebrais, desta forma, o anencéfalo é um ser
humano vivo. Nao sendo possivel a retirada de seus 6rgdos enquanto esse estado perdurar.
Destarte, a doacdo de 6rgdos de criancas anencefdlicas recém nascidas, ndo pode fugir do

padrdo e regras utilizadas para a doac¢ao de 6rgaos em geral.

Imprescindivel trazer a baila breve trecho do parecer apresentado pelo Ministro
aposentado do Supremo Tribunal Federal, José Néri da Silveira (2005, p. 79/80), contrario
a interrupg¢do da gravidez dos fetos anencefélicos, afirma que “examinando a possibilidade
de doagdo de 6rgdos do recém-nascido anencefdlico, o documento em andlise, - apds
anotar que ‘a retirada dos 6rgaos complexos (figado, rim e principalmente o coracdo) deva
ser realizada em condig¢des de relativa compensacdo hemodindmica, ou seja, num momento
em que o coracdo ainda pulsa de maneira vélida e em grau de assegurar aos Orgaos
interessados uma perfusdo suficiente’, - enfrenta o problema concernente a morte cerebral,
eis que as legislacdes respeitam em geral ‘o principio da necessidade da completa e

definitiva suspensao das funcdes de todo o encéfalo’(...)

Do que ficou esclarecido nos itens anteriores, a vista de pronunciamentos de
natureza cientifica, quanto as partes do sistema nervoso de que portador o anencéfalo, bem
assim do funcionamento dos 6rgaos e dos sistemas vitais de circulacio e respiragdo, ndo ha
como afirmar que se trata, ai, de ser morto, quer no ventre materno, quer na vida extra-
uterina. Ao contrdrio, na primeira situacdo, cuida-se de conceptus sed non natus, que se
desenvolve na fase intra-uterina, podendo alcancar a maturagdo e ter nascimento com vida.
O feto anencefélico € ser humano vivente e, assim, porque portador da vida e da dignidade

de ser humano, possui a protecio da Constituicdo, das leis civis e penais. A grave
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deficiéncia no nivel encefalico superior ou cortical de seu sistema nervoso, na expressao de
Arthur Guyton, surgida no curso do desenvolvimento fetal, ndo lhe altera, a evidéncia, a
natureza de ser humano, presente desde sua concepg¢do, a qual o acompanha até a morte.
Também, sequer, a luz da ciéncia, consoante se anotou acima, caberia ver morte encefélica
no ser humano com anencefalia. H4 unidades de niveis medular e encefdlico inferior do
sistema nervoso desses seres humanos, cujo funcionamento basta, por si s, a afastar a
caracterizacdo de suspensao definitiva de todas as funcdes do encéfalo. A morte encefélica
ndo se d4 apenas com a auséncia ou suspensao definitiva das atividades do sistema nervoso

% 9

de nivel superior ou cortical, mas de ‘todas as funcdes do encéfalo’.

Se mesmo assim o médico, seguindo a resolucdo do Conselho Federal de Medicina,
resolver retirar O6rgdos vitais de um beb€ recém nascido anencéfalo para fins de
transplantes, mesmo com a anuéncia dos pais, incorrerd no crime de homicidio. Nesse
sentido € o que estabelece a Lei de Transplantes impondo sang¢des a quem realizar a

remogdo de 6rgdos em sua discordancia, na forma que segue:

Art. 14. Remover tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de pessoa ou caddver, em
desacordo com as disposicdes desta Lei:

(..)
§ 4.° Se o crime € praticado em pessoa viva e resulta morte:
Pena - reclusio, de oito a vinte anos, e multa de 200 a 360 dias-multa.

A ninguém € concedido o direito de tirar a vida do outro a pretexto de expulsar seu
proprio sofrimento. O ser humano em gestagdo, mesmo quando padeca de anencefalia, é
uma pessoa distinta da mae, com uma vida e dignidade a serem também protegidas e
respeitadas. De outra banda, encontramos varias mulheres que tiveram uma experiéncia
humana extremamente gratificante levando a termo a gestagdo de uma crianca anencéfala.
Finalmente, ndo se pode dizer que antecipar a morte do proprio filho seja um alento para a

mae que sofre justamente por gestar uma crianga que conta com poucos dias de vida.

E bem verdade que grande parte das criancas anencéfalas tém pouco tempo de vida,
podendo vir a falecer dentro de alguns dias ou horas depois de nascida ou viver meses e
poucos anos. Mas isto ndo serve para fundamentar a abreviacdo de sua vida. A vida deve
ser respeitada por seu valor intrinseco, e ndo pela sua expectativa de duracdo. Pensar o

contrdrio seria abrir precedente robusto para a eutandsia e para o exterminio de todos
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aqueles que se imagina ter menos tempo de vida pela frente, como € o caso dos idosos e

dos doentes incuraveis.

5.1 Estudo Jurisprudencial

Atualmente, segundo estudos de Débora Dinizg, deparamo-nos com mais de 350
alvards judiciais autorizando a prética da interrupcao seletiva da gravidez (ISG), dada pela

anomalia fisica apresentado pelo feto.

Na tentativa de se alcancar uma soluc@o a essa celeuma instalada, em 18 de junho
de 2004, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Sadde (CNTS), ingressou com
uma ADPF n°54, buscando obter entendimento da Corte Suprema para o caso. Foi
requerido a interpretagdo conforme preceitos constitucionais dos artigos 124, 126 e 128,
incisos I e I, todos do Cdédigo Penal, com eficacia para todos os casos e efeito vinculante,

ou pelo recebimento da ADPF como ac¢do direta de inconstitucionalidade (ADIn).

A época, o Ministro Marco Aurélio, numa decisdo monocritica € em carater
liminar, concedeu autorizacdo para que houvesse a interrupcdo da gravidez, constata a

anomalia através de laudo médico.

Tal decisdo tem como principais argumentos constitucionais o0s

seguintes:

1. viola a dignidade da pessoa humana submeter a gestante ao enorme e
inttil sofrimento de levar a termo uma gravidez invidavel, que afeta sua integridade fisica e

psicoldgica (CF, art. 1°, IV),

2. viola o direito de liberdade da gestante — “ninguém & obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” — aplicar a ela a vedacdo do
Cédigo Penal relativa ao aborto, quando de aborto ndo se tratava, a vista da falta de

potencialidade de vida do feto (CF, art. 5°, II).

¥ Débora Diniz - Doutoranda em Antropologia Social pela Universidade de Brasilia - UnB e Pesquisadora do
Nucleo de Estudos e Pesquisas em Bioética da Universidade de Brasilia — Aborto seletivo no Brasil e os
Alvards judiciais - disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv5/abortsele.html>. Acesso
em 16 jul. 2006.
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3. viola o direito a saide da gestante obrigd-la a levar a termo uma
gravidez invidvel, quando h4 procedimento médico adequado para minimizar seu
sofrimento fisico e psicoldgico, sendo certo que em relagdo ao feto nada se pode fazer (CF,
arts. 6° e 196). (Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/29128,1>. Acesso
em: 03 set. 2005).

Posteriormente, supramencionada decisdo de tdo relevante que era, foi derrubada

pelo Pleno do STF, por 7 votos contra 4. Conforme seguem:

"Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, resolveu questdo de
ordem suscitada pelo Procurador-Geral da Republica, no sentido de assentar a
adequagdo da argiiicio de descumprimento de preceito fundamental ajuizada
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide - CNTS, na qual se
pretende obter posicionamento do STF sobre o aborto de feto anencéfalo (...).
Ressaltou-se, também, o que consignado na ADPF 33 MC/PA (DJU de
6.8.2004), por seu relator, Min. Gilmar Mendes, quanto ao cariter
acentuadamente objetivo da ADPF e a necessidade de o juizo da subsidiariedade
ter em vista os demais processos objetivos jid consolidados no sistema
constitucional — a ac¢d@o direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratdria de
constitucionalidade. Assim, incabiveis estas, como no caso de controle de
legitimidade do direito pré-constitucional, possivel a utilizacdo daquela. Em
acréscimo aos fundamentos do relator, o Min. Carlos Britto assevero que ha
possibilidade do emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo, tendo em
conta a pluralidade de entendimentos quanto ao conteudo e alcance dos citados
artigos do CP, bem com o a diversidade de decisdes dela resultantes. O Min.
Gilmar Mendes retomou fundamentos por ele adotados na citada ADPF 33
MC/PA. O Min. Sepilveda Pertence, também acompanhando o voto do relator,
mas, ressalvando a tese de que s6 o cabimento de um processo objetivo outro
obstaria a utilizacdo da ADPF, entendeu ser patente a relevancia da controvérsia
constitucional e que apenas uma medida extrema, como a utilizada, com efeitos
erga omnes e eficdcia vinculante, seria capaz de reparar a lesdo ocorrida ou
obviar a ameaga identificada. Refutou, ainda, o fundamento de que a ADPF se
reduziria a requerer que fizesse incluir uma 3? alinea no art. 128 do CP, por
considerar que a pretensdo formulada € no sentido de se declarar, em
homenagem aos principios constitucionais aventados, ndo a exclusdo de
punibilidade, mas a atipicidade do fato. Por sua vez, o Min. Nelson Jobim,
Presidente, ressaltou que o art. 128 e seus incisos pressupde em sempre que hd
vida possivel do feto, e que essa potencialidade de vida nos conduz a examinar o
art. 124 para discutir se, sob sua égide, se inclui um tipo de feto que nao tenha
essa possibilidade, a fim de verificar se essa interpretacdo € ou ndo compativel
com o caput do art. 5° da CF, que se refere a inviolabilidade do direito a vida.
Concluiu estar tanto af quanto na insegurancga juridica das decisdes contraditdrias
a controvérsia constitucional posta. Vencidos os Ministros Eros Grau, Cezar
Pelus o e Ellen Gracie que ndo conheciam da agdo por considerar, em sintese,
que o pedido de interpretacdo conforme dos artigos implicaria ofensa ao
principio da reserva legal, criando mais uma hipétese de excludente de
punibilidade. Vencido, da mesma forma, o Min. Carlos Velloso que julgava
incabivel a argiii¢do, em razdo de a pretensdo da argiiente equivaler, em dltima
andlise, a uma declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem reducgdo de texto,
de disposi¢des legais pré-constitucionais. Determinou-s e, por fim, o retorno dos
autos ao relator para examinar se € caso ou nio da aplicag¢do do art. 6°, § 1° da
Lei 9.882/99." (ADPF 54-QO, Rel. Min. Marco Aurélio, Informativo 385)
(Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/legislacao/constituicao/pesquisa/artigo.
asp#ctx1>. Acesso em: 08 set. 2004)
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A apreciacdo quanto ao mérito dessa questdo ainda esta por acontecer, para tanto,

basta designar data para a audiéncia publica com o fim de serem ouvidas as entidades

convocadas que logo em seguida teremos conhecimento se serd decretada a atipicidade do

aborto ou sua nao punibilidade.

Enquanto o Supremo Tribunal Federal nao julga o mérito dessa questdo alguns

juizos de instancias inferiores da Justica vao permitindo que as gestantes interrompam a

gravidez quando se deparam com esses casos.

Nesse intersticio, a Justica do Rio de Janeiro, Rond6nia, Rio Grande do Sul, Minas

Gerais, Santa Catarina dentre outras autorizaram o aborto de fetos anencéfalos. Conforme

se depreende:

RIO DE JANEIRO

MANDADO DE SEGURANCA. ANENCEFALIA. ALVARA DE
AUTORIZACAO PARA QUE A REQUERENTE SEJA SUBMETIDA A
CIRURGIA. PRESENCA DO “FUMUS BONI IURIS” E DO PERICULUM IN
MORA”.

Se, os laudos médicos acusam a presenga de feto anencefalo, através de
realizacdo de exames de ultra-sonografia realizados em 21.03.2003, e em 25.03
do mesmo ano, demonstrando que a anencefalia ¢ um defeito de fechamento da
porcdo anterior do tubo neural, levando a ndo formacdo adequada do encéfalo e
da calota craniana, de etiologia multi fatorial, ¢ uma condi¢do incompativel com
a vida em 100% dos casos, levando a ébito intra-ttero ou no periodo neonatal
precoce e a gestacdo ¢é freqiientemente complicada por polidiramnia a qual se
ocorrente no ultimo trimestre poderd acarretar graves conseqii€éncias para a saide
da gestante, justificada a necessidade de realizacdo de cirurgia para remoc¢ado do
feto anencefalico, conduta atipica por ndo atingir nenhum bem juridico
penalmente tutelado, presentes o “fumus boni iuris” e o “periculum in mora”,
concede-se a seguranca. (TJRJ, 8* Camara Criminal, processo n°
2003.004.00030, rel. D&s. Maria Raimunda T. Azevedo, votagdo undnime,
julgado em 26/06/2003.

RONDONIA

01.000244-8 Apelagdo Criminal Origem : 501200.10102-1 Porto Velho/RO (1*
Vara do Tribunal do Juri)

Apelante : Ministério Publico do Estado de Rondonia

Apelados : Rosingela Cardoso da Silva e Rubem Gongalves de Barros
Advogados: Simone de Melo (OAB/RO 1.322) e Gedrgida Fabiana Moreira de
Alencar Costa (OAB/RO 910)

Relatora : Juiza Ivanira Feitosa Borges

Revisor : Desembargador Valter de Oliveira

EMENTA

Recurso de apelagdo. Pedido de autorizacio para ABORTO. Concessdo.
Reforma da decisdo. Inviabilidade. Perda do objeto. Tratando-se de autorizagdo
judicial para interrup¢do de gravidez em razdo de anomalia fetal (anencefalia)
constada por exames médicos, resulta em perda do objeto o recurso que pretende
a reforma da sentengca, uma vez constatada o 6bito do nascituro durante o
processamento do presente recurso.
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RIO GRANDE DO SUL

EMENTA: ABORTO. PEDIDO DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA
INTERRUPCAO TERAPEUTICA DE GESTACAO. INDEFERIMENTO DO
PEDIDO PELO JUIZ CRIMINAL, EM PRIMEIRO GRAU. INTERPOSICAO
DE APELACAO CRIMINAL E, CONCOMITANTE, DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO, VISANDO A OBTENCAO DA MEDIDA ANTES DO
JULGAMENTO DA APELACAO, DEFERIDA PELO RELATOR E
CONFIRMADA PELA CAMARA.O processo ndo é um fim em si mesmo, é
instrumento a realizacdo do direito, aliando-se a situacdo exposta, que &
realmente gravissima e n3o pode esperar o procedimento atinente a apelagcdo
criminal. Se, do ponto de vista médico, ndo hi outra alternativa, sendo a
interrup¢do terapéutica de gestacdo, cabe ao juiz equacionar diante das
circunstancias tnicas do caso e, juridicamente, encontrar solugdo, tanto para
conhecimento do recurso, a falta de recurso adequado, como para seu
julgamento, uma e outra vinculadas, no caso concreto, ao valor prevalecente da
saude e da vida da gestante. Estudos médicos, que demonstram a procedéncia do
pedido e enfatizam a existéncia de sério risco a vida da gestante, além do estado
do concepto, cuja saide ndo se pode cientificamente estabelecer devido as
multiplas malformacdes, nem sua vida salvar, lamentavelmente. A existéncia de
perigo atual a sadde da gestante e, para mais disso, de risco iminente a sua vida,
em maior ou menor grau, sao bastantes em si a caracterizacao da necessidade do
aborto, como tnico meio seguro para resguardo da pessoa da gestante, caso nao
haja interrup¢do natural da gestacdo. Em medida ou proporc¢ao adequada, deve-se
exigir a existéncia de perigo serio a vida da gestante, entretanto, ndo a ponto de
exigir que lhe seja iminente ou quase atual a prépria morte, porque ja entdo
poderd ser tardia qualquer intervengdo médica. Conhecimento e provimento do
recurso. (15 fls.) (AGRAVO REGIMENTAL N° 70002099836, CAMARA DE
FERIAS CRIMINAL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: DES.
CARLOS CINI MARCHIONATTI, JULGADO EM 09/03/01)

MINAS GERAIS

AUTORIZACAO JUDICIAL - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ -
CONSTATACAO DE MA-FORMACAO CONGENITA DO FETO COM
PREVISAO DE OBITO INTRA-UTERINO OU NO PERIODO NEONATAL -
ADMISSIBILIDADE DA PRETENSAO AINDA QUE TAL HIPOTESE NAO
SE ENCONTRE ENTRE AS CAUSAS AUTORIZADORAS DE ABORTO,
PREVISTAS NO ART. 128 DO CP.

Ementa Oficial: Afigura-se admissivel a postulacio em juizo de pedido
pretendendo a interrup¢do da gravidez, no caso de se constatar a ma-formagao do
feto, diagnosticada a auséncia de calota craniana ou acrania fetal, com previsao
de 6bito intra-uterino ou no periodo neonatal. Apesar de nao se achar prevista
dentre as causas autorizadoras do aborto, dispostas no art. 128 do CP, a mé-
formacdo congénita exige situacdo andmala especifica a adequacdo da lei ao
avango tecnoldgico da medicina que antecipa a situacdo do feto. (ApCiv
264.255-3 — 3a Cam. — j. 23.09.1998 — rel. Juiz Duarte de Paula — Comarca de
Belo Horizonte — RT 762/147)

SANTA CATARINA

ABORTO - PEDIDO DE AUTORIZACAO JUDICIAL INSTRUIDO COM
LAUDOS MEDICO E PSICOLOGICO - FETO PORTADOR DE
ANENCEFALIA - ADMISSIBILIDADE DA INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ EIS QUE EVIDENCIADO RISCO A SAUDE DA GESTANTE,
ESPECIALMENTE PSICOLOGICA.

Ementa Oficial: Diante da solicitacdo de autorizag¢do para realizacido de aborto,
instruida com laudos médico e psicoldgico favordveis, deliberada com plena
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conscientizacdo da gestante e de seu companheiro, e evidenciado o risco a saide
desta, mormente a psicoldgica, resultante do drama emocional a que estard
submetida caso leve a termo a gestagdo, pois comprovado cientificamente que o
feto é portador de anencefalia (auséncia de cérebro) e de outras anomalias
incompativeis com a sobrevida extra-uterina, outra solucio ndo resta sendo
autorizar a requerente a interromper a gravidez. (ApCrim 98.003566-0 — 2a Cam.
—j. 05.05.1998 —rel. Des. Jorge Mussi — Comarca de Videira — RT 756/652).
(disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br >. Acesso em 17 jul. 2006).

De outra banda, as autorizacdes para a realizacdo do aborto no caso de anencefalia
ndo tem sido a regra em nossos Tribunais. Levado a apreciacdo no Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do HC n° 32.159, a Relatora Min. Laurita Vaz9, primeiramente,
embasa sua decisdo na impossibilidade de se autorizar o aborto, verificada a anencefalia,
por se tratar de uma modalidade de aborto que ndo encontra amparo no rol do artigo 128,
do Cdédigo Penal. Reconhecendo que o magistrado ndo pode ser um mero expectador das
alteracOes corriqueiras do dia-a-dia, mas atuar como um efetivo membro da sociedade,
capaz de exercer sua jurisdicdo com bom senso e equilibrio, que em todas suas decisdes
atue com a méaxima coeréncia possivel, utilizando-se da hermenéutica para adequa-la a
realidade que se encontra. Entretanto, ressalta que ha de se impor limites, muitas vezes

encontrados na propria Lei, com o fim de se evitar arbitrariedades escabrosas.

E o que se extrai da ementa que segue:

HABEAS CORPUS N° 32.159 - RJ (2003/0219840-5)
EMENTA

HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA A
PRATICA DE ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE
ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO. APELACAO. DECISAO LIMINAR
DA RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO DEFERINDO O
PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE DO
WRIT PARA A DEFESA DO NASCITURO.

1. A eventual ocorréncia de abortamento fora das hipéteses previstas no Cédigo
Penal acarreta a aplicagdo de pena corpérea maxima, irreparavel, razao pela qual
ndo ha se falar em impropriedade da via eleita, ja que, como ¢é cedigo, o writ se
presta justamente a defender o direito de ir e vir, o que, evidentemente, inclui o
direito a preservacdo da vida do nascituro. 2. Mesmo tendo a instancia de origem
se manifestado, formalmente, apenas acerca da decisdo liminar, na realidade,
tendo em conta o cardter inteiramente satisfativo da decisdo, sem qualquer
possibilidade de retrocessao de seus efeitos, o que se tem € um exaurimento
definitivo do mérito. Afinal, a sentenga de morte ao nascituro, caso fosse levada
a cabo, ndo deixaria nada mais a ser analisado por aquele ou este Tribunal. 3. A
legislac@o penal e a prépria Constituicdo Federal, como € sabido e consabido,

? Inteiro teor do acérddo do HABEAS CORPUS N° 32.159 estd disponivel em <http://www.stj.gov.br-
/SCON/decisoes/doc.jspNivre=32.159+&&b=DTXT&p=true&t=&l=10&i=1>. Acesso em 17 ago. 2006.
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tutelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipdteses em que se admite
atentar contra ela estdao elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretacio
extensiva, tampouco analogia in malam partem. Ha de prevalecer, nesse casos, o
principio da reserva legal. 4. O Legislador eximiu-se de incluir no rol das
hipéteses autorizativas do aborto, previstas no art. 128 do Cédigo Penal, o caso
descrito nos presentes autos. O maximo que podem fazer os defensores da
conduta proposta € lamentar a omissdo, mas nunca exigir do Magistrado,
intérprete da Lei, que se lhe acrescente mais uma hipdtese que fora excluida de
forma propositada pelo Legislador. 5. Ordem concedida para reformar a decisao
proferida pelo Tribunal a quo, desautorizando o aborto; outrossim, pelas
peculiaridades do caso, para considerar prejudicada a apelacdo interposta,
porquanto houve, efetivamente, manifestacio exaustiva e definitiva da Corte
Estadual acerca do mérito por ocasido do julgamento do agravo regimental.
(grifamos)

A Ministra Laurita Vaz ainda cita percuciente parecer do Ministério Ptblico
Federal para o caso, que aponta motivos mais que suficientes para se negar esse

abomindvel ato que consiste o aborto, in verbis:

“Ndo é correto, como faz a il. Des. Gizelda Leitdo Teixeira, dizer da invoca¢do
constitucional “como garantidora do direito a vida, nada mais”. Ora, o direito
a vida é tudo, por isso que nada mais se considera quando ele é questionado,
caindo, entdo, no vazio tal questionamento. Ndo sdo assim, “velhos e surrados
argumentos de defesa pura e simples da vida” como estabeleceu a il.
Desembargadora. Qualquer argumento em favor da vida jamais serd velho e
surrado. O que é preciso compreender-se — e agora sim surge a incidéncia do
principio da razoabilidade — é que vida intra-uterina existe. E que, mesmo nesse
estdgio, sentimentos de acolhida, carinho, amor, passam por certo, do pai e da
mde, mormente desta para o feto. Se ele estd fisicamente deformado — por mais
feio que possa parecer isto jamais impedird que a acolhida, o carinho, o amor
flua a vida, que existe, e enquanto existir possa.

Isso, gracas a Deus, estd além da ciéncia.

Foi isso que gerou a mudanga nos planos do casal, para acolher, pelo tempo
que possivel for, a menina que geraram.”

Sobre a tematica de dificil solu¢do e das mais variadas opinides, imperioso ressaltar
importante parecer apresentado pelo ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, José Néri

da Silveira (2005, p.91), mostrando-se contrario a interrupcdo da gravidez de fetos

anencefalicos.

Atendendo pedido feito pela Unido dos Juristas Catdlicos do Rio de Janeiro, Néri
da Silveira elaborou sua opinido concluindo que “todos enquanto se desenvolvem no utero
materno sdo protegidos, em sua vida e dignidade humana, pela Constituicao e leis”. E mais
adiante afirma ser “o feto anencefdlico € ser humano vivo e em desenvolvimento no ttero

materno, embora a anomalia que o acomete, tendo a sua vida e a dignidade humana a
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protecdo da ordem constitucional e legal. A natureza de ser humano, desde a concepgio e
até a morte, ndo se altera pela malformacdo encefédlica, que atinge parte das funcgdes
encefélicas (as de nivel superior ou cortical), subsistindo, porém, as fun¢des do sistema
nervoso dos niveis medular e encefdlico inferior, na nomenclatura do professor Arthur
Guyton, com a presenca de tronco encefdlico e ‘por¢des varidveis do diencéfalo’,
possuindo organismo vivo, dotado de 6rgdos e sistemas vitais, conforme a ciéncia o revela,
ndo cabendo ver, nele, destarte, um morto no ventre materno ou sequer um ser com morte

cerebral, na existéncia extra-uterina”.

Assim, ao permitir o aborto em tais casos estariamos dando um primeiro passo a
conquista de condi¢cdes mais propicias a reprodu¢cdo e melhoramento genético da espécie
humana, onde apenas os escolhidos sobrevivem. O que seria, nada mais nada menos,
justificar o que Hitler tentou buscar nas experiéncias nos campos de concentracdo nazistas.
E isso, num Estado Democrético de Direito, seria um ultraje, uma inversao de valores,

pois, ao invés de se efetivar a vida, estariamos a promover a morte.

Como bem lembra Roberto Martins, citado por Ives Gandra Martins (2005, p. 34),
nos Estados Unidos, a Suprema Corte americana, no caso Dred Scott, em 1857, defendeu a
escraviddo e o direito de matar o escravo negro, a luz dos seguintes argumentos: 1) o negro
ndo ¢ uma pessoa humana e pertence a seu dono; 2) ndo € pessoa perante a lei, mesmo que
seja tido por ser humano; 3) s6 adquire personalidade perante a lei ao ser liberto, ndo
havendo antes qualquer preocupacdo com sua vida; 4) quem julgar a escraviddao um mal,
que nao tenha escravos, mas nao deve impor essa maneira de pensar aos outros, pois a
escravidao € legal; 5) o homem tem o direito de fazer o que quiser com o que lhe pertence,
inclusive com seu escravo; 6) a escravidao € melhor do que deixar o negro enfrentar o

mundo.

Em 1973, no caso Roe vs. Wae, os argumentos utilizados, naquele pais, para
hospedar o aborto foram os seguintes: 1) o nascituro nio € pessoa e pertence a sua mae; 2)
ndo é pessoa perante a lei, mesmo que seja tido por ser humano; 3) s6 adquire
personalidade ao nascer; 4) quem julgar o aborto mau, nao o faca, mas ndo deve impor essa
maneira de pensar aos outros; 5) toda mulher tem o direito de fazer o que quiser com o seu

corpo; 6) € melhor o aborto, do que deixar uma crianga malformada enfrentar a vida.
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CONCLUSOES

Hodiernamente convivemos com uma ideologia individualista e hedonista,
tendentes a reduzir o ser humano a objeto de consumo, mormente aqueles que se
encontram no inicio € no final de sua existéncia, visto sua total vulnerabilidade. Essa
tendéncia atual revela-se muito perigosa, pois se contrapde a secular tradicdo da
manutengdo a dignidade do ser humano consolidada na Constituicdo Federal e tratados

internacionais.

Mas em virtude dessa forte pressdo econdmica que objetiva relativizar a dignidade
do ser humana e o direito a vida, inicia-se uma busca desenfreada de hipéteses de exclusao
da peba em caso de aborto provocado. Ja se manifestaram favordaveis ao aborto, dentre
outras instituicdes, nos casos de anencefalia fetal, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e o Ministério da Justica. A primeira instituicdo defende que a
anencefalia € uma espécie de patologia que transforma o feto num ser subumano ou
inumano, por isso ndo se trata de aborto, pois este s6 acontece para os seres humanos. Ja o
Ministério da Justica manifestou-se no sentido de que o projeto de lei apresentado pela
Deputada Jandira Feghali, que acrescenta ao artigo 128 do Coédigo Penal o inciso III, que
prevé uma nova hipdtese de exclusdo de antijuridicidade ao crime de aborto. Contudo,

ainda reconhecem que o feto anencéfalo é um ser humano, apesar de sua malformacao.

Apesar de os argumentos serem diferentes em ambas as institui¢cdes defensoras do
exterminio dos fetos anencéfalos num ponto elas se tocam. Enfatizam o sofrimento, real,
da mae por estar gravida de um filho com malformagao grave e propdem como “solucdo” a
falsa idéia de que a eliminagc@o ou morte desse filho como se ele ainda ndo existisse, ou
pelo fato da inviabilidade da vida extra-uterina. Entretanto, omitem o fato de que, quando o
diagnostico de anencefalia € feito, por volta dos trés meses de gravidez, a mae ja tem a

certeza da existéncia de seu filho, até mesmo em razao de sua movimentacao.

Todavia ndo podemos nos esquecer que a vida tem seu inicio a partir da concepg¢ao,
e deste momento em diante uma nova vida se apresenta. E como conseqiiéncia do direito a
vida estd o direito ao nascimento natural, com ou sem vida. O direito a vida nao € apenas
uma garantia 4 vida ou de vida, mas a garantia de ter a expectativa de viver, e, por

conseguinte, de nascer.
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Assim, conforme se depreende dos ensinamentos de Maria Helena Diniz, a “vida
humana é amparada juridicamente desde o momento da fecundagdo natural ou artificial do
6vulo pelo espermatozéide”, porque, “se ndo se pode recusar humanidade ao barbaro, ao
ser humano em coma profundo, como maior razdo ao embrido e ao nascituro. A vida

humana € um bem anterior ao direito, que a ordem juridica deve respeitar”.

Devemos abandonar essa linha utilitarista que se prendem os abortistas, quando se
compreende a vida como dotada de valor apenas se puder ser vivida com o minimo de dor

e 0 maximo de prazer.

Eticamente, a anencefalia ndo pode ser vista como uma injustica com os pais, uma
vez que a ética ndo alcanga a natureza, toda dor advinda dela, entretanto, espera-se de um
ser ético que, como tal, enfrente eticamente a situagdo. Se a natureza foi pesarosa a uma
mae, ndo € motivo para que seja injusta com sua prole, tirando dela seu bem mais valioso.
Mae e filho sdo seres diferentes, dotados de iguais direitos e de idéntica dignidade, por
mais que seja indesejada a situacdo do feto. A dignidade humana, inobstante todos os
defeitos do feto, permanece inteira na pessoa. O respeito ao processo natural da gestacdo,
no caso, preserva a integridade ética da mulher e disso ela deve ser informada. O

exterminio voluntario agride mae e filho.

Nao se evidéncia que a proposi¢cdo de aborto das criancas anencéfalas € de
conteddo eugénico, pois objetiva matar o que padece de malformacio grave no utero de
sua mae, ao invés de se investir na preven¢ao, como determina o Texto Constitucional (art.

198, II).

A defesa da vida e dignidade de cada individuo humano guia-nos a construcio de
uma sociedade mais justa e soliddria para todos, que estd contido nos objetivos
fundamentais de nossa Republica (art. 3°, IV, da Constituicao Federal), socorrendo-se de
valores permanentes para a formagdo e realizacdo individual e social, sem trilhar o
caminho trdgico da desqualificagdo e eliminagdo do mais fraco e indefeso, mas, ao
contrério, integrando-a na sociedade e beneficiando-se todos dos esfor¢os realizados para a

superacgao de dificuldades.
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