PATRICIA CRISTINA DA SILVA

ABORTO EM CASO DE ANENCEFALIA

Trabalho de conclusdo de curso apresentado a
Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio de Janeiro, como requisito parcial para
obtencao do titulo de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Cezar Augusto Rodrigues Costa

RIO DE JANEIRO

2008



PATRICIA CRISTINA DA SILVA

ABORTO EM CASO DE ANENCEFALIA

Data de aprovacao: / /

Banca Examinadora:

Monografia apresentada a Banca
examinadora da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro,
como requisito parcial para obten¢do do
titulo de Bacharel em Direito.

Prof. Cezar Augusto Rodrigues Costa
Faculdade de Direito - UFRJ

Prof.

Prof.



RESUMO

SILVA, Patricia Cristina da. Aborto em caso de anencefalia. 101f. Monografia (Graduagao
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,

2008.

Estudo realizado sobre a controvérsia existente acerca da possibilidade de efetuar-se
aborto nos casos em que o feto seja portador de anencefalia, grave deficiéncia que acomete o
sistema nervoso central, tendo por conseqiiéncia a mal-formacao do encéfalo e a inviabilidade
de longa vida extra-uterina. A partir dos conceitos de direitos fundamentais, direitos da
personalidade, aborto e anencefalia, ¢ feita uma andlise dos argumentos utilizados para
defender a realiza¢do da antecipagdo do parto ou para repudia-la. Demonstra-se a existéncia
de vida a ser protegida desde a concepcao, sendo inadequada a comparacao da anencefalia ao
quadro de morte encefilica, concluindo-se pela a auséncia de graves danos aos direitos a
saude, a liberdade e a dignidade da gestante, bem como pela inviolabilidade do direito a vida,
base inquestiondvel de todos os demais direitos proclamados e garantidos pela Constitui¢do
Federal, e a impossibilidade de condicionar essa protecao a viabilidade fetal ou a duracao

mais ou menos breve da vida do ser humano.
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INTRODUCAO

Questdo que esteve em evidéncia ha pouco tempo, e ainda ndo definitivamente
resolvida, ¢ sobre a possibilidade de realizacdo de aborto em caso de fetos portadores de
anencefalia. Tal discussdo surgiu por ocasido da propositura da ag¢do de argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, a ADPF, perante o Supremo Tribunal Federal,
STF, que recebeu o numero 54, pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, a
CNTS.

Tal agdo tinha por objetivo que se passasse a ndo considerar como crime de aborto a
antecipacdo teraputica de parto de feto que apresente comprovadamente anomalia
irreversivel, levando-o a morte logo apds o parto, como no caso da anencefalia. Dessa forma,
as gestantes nessa situa¢do poderiam interromper a gravidez sem requerer autorizagao judicial
ou alguma outra forma de consentimento do Estado.

Além de evitar que a gestante sofra as penas previstas para o crime de aborto, a
referida agdo também visava proteger a equipe médica e qualquer outra pessoa que porventura
venha a participar dos procedimentos médicos necessarios no caso.

Em decisdo proferida pelo Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, foi
deferida medida liminar reconhecendo “o direito constitucional da gestante de submeter-se a
operacdo terapéutica de parto de fetos anencefilicos, a partir de laudo médico atestando a
deformidade”.! Em outubro de 2004, pouco mais de trés meses apds a citada decisdo, o
Supremo, em sessdo plenaria e por maioria de votos, revogou parcialmente a liminar,

mantendo-a somente com relacdo ao sobrestamento de feitos e decisdes ndo transitadas em

julgado que envolvam a imputacdo de crime de aborto em razdo daquele tipo de operacdo, até

" A liminar do Ministro Marco Aurélio que permitiu o aborto de fetos anencefalicos. Teresina, ano 8, n.
413, ago. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=605>. Acesso em: 21 ago. 2006.


http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=605

que se prosseguisse o julgamento para apreciar questdo de ordem sobre o cabimento da
argliicao de descumprimento de preceito fundamental, e ap6s, o mérito.

Diante desses fatos, temos duas posi¢des, sendo a primeira a dos que concordam com
o Ministro Marco Aurélio, e defendem que seja autorizada a interrupgdo da gestacdo em caso
de anencefalia, que vem a ser uma ma-formagdo congénita do sistema nervoso central, ndo se
desenvolvendo o encéfalo, estando ausente a calota craniana e dessa forma, ficando a mal
desenvolvida massa cerebral exposta. Argumentam que uma vez que tal anomalia leva o feto
a morte ainda no utero, ou, em alguns casos, com sobrevida apds o parto de no maximo
algumas horas, ndo seria plausivel obrigar a mae a levar a termo uma gestagdo onde de
antemdo ja saberia que seu fruto ndo seria capaz de ter as condigdes minimas de
sobrevivéncia.

Seria, assim, infligir a gestante um sofrimento profundo e desnecessario, abalando-a,
bem como a sua familia, moral e psiquicamente, ¢ dessa forma, agredindo o principio da
dignidade humana, da liberdade e da autonomia da vontade.

Alegam ainda que sua saude ¢ colocada em risco, incluindo-se aqui o completo bem-
estar fisico, mental e social.

Outro argumento utilizado é a comparagdo da anencefalia a morte enceféalica, que é o
critério utilizado pela legislagdo patria para determinar o fim da personalidade juridica, sendo
o feto considerado um morto cerebral, e, portanto, a interrupcdo da gravidez nessas
circunstancias ndo poderia ser considerada aborto, por auséncia de tipicidade.

De outro lado temos os que se posicionam contra o aborto de fetos anencefalicos, com
argumentos juridicos e também religiosos. Atendo-nos as questdes juridicas, defendem que a
vida surge desde a concepgdo, ou seja, com a fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide, e,
diante, disto o anencéfalo é um ser humano vivo, mesmo que malformado, e com direito a

toda protecdo legal.



Lembram que a Constituicdo brasileira assegura o direito a vida como direito
individual indisponivel e irrenuncidvel, ndo sendo aceitavel que uma pessoa disponha da
propria vida, muito menos que o faga com outrem. Dai também o fato de ser proibida a pena
de morte e haver puni¢des severas em relagdo aos crimes contra a vida.

Invocam também o principio da igualdade, ao dizer que os seres humanos, sejam bem
ou mal formados, totalmente desenvolvidos ou ndo, sdo iguais perante a lei, ndo podendo ser
submetidos a discriminagdes arbitrarias e injustificadas.

Além desses argumentos, ainda ha o fato de o Cédigo Civil, em seu art, 2°, estabelecer
que a personalidade juridica da pessoa comeca a partir do nascimento com vida, mas que os
direitos dos nascituros estdo protegidos desde a concepcdo. E, por fim, a interrup¢do da
gestacdo impediria a doagdo de 6rgdos do bebé anencéfalo a tantos outros que necessitam de
transplantes, muitas vezes para sobreviver.

Conforme demonstrado, trata-se de um conflito que pode ser resumido em Vida X
Dignidade, ou seja, dentre esses dois direitos fundamentais, qual dos dois deve prevalecer? O
direito a vida, que possui o feto, ou o direito a dignidade humana, relativo a mae?

Para que possamos iniciar nosso estudo, mister se faz que respondamos a uma questdo
aparentemente simples: juridicamente, quando se inicia a vida humana? Ou, em outras
palavras, em que momento o homem passa a ter personalidade para ser titular de direitos e
obrigacdes?

Para responder a essa indagacdo, discorreremos sobre o conceito de personalidade
juridica, bem como o de capacidade, analisando as teorias sobre o assunto, e também sobre os
direitos e garantias fundamentais, dando énfase ao direito a vida, intimamente ligado ao tema

em estudo.



1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITOS DA

PERSONALIDADE.

1.1 Personalidade Juridica

De acordo com Francisco Amaral, a personalidade consiste no “conjunto de principios
e regras que protegem a pessoa em todos os seus aspectos e manifestagdes”.’
Buscando o significado de pessoa e de personalidade, temos, conforme o professor

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, em seu dicionario:

Pessoa (0) sf. 1. O ser humano em seus aspectos biolégico, espiritual e social. 2.
Individuo. 3. Personagem. 4. Flexdo pela qual o verbo indica as relagdes dos sujeitos

falantes entre si. 5. Ser a quem se atribuem direitos e obrigacdes. 6. Coletividade,
associagdo reconhecida juridicamente. (grifo nosso)

Personalidade sf. 1. Carater ou qualidade do que ¢ pessoal. 2. O que determina a
individualidade duma pessoa moral; o que a distingue de outra.

Logo, pessoa pode ser definida, juridicamente, como o homem ou a entidade dotada de
personalidade, e apto para titularizar deveres e obrigacgdes, para fazer parte de uma relagao
juridica.

Essa possibilidade de participar de uma relagdo juridica ¢ decorrente de uma qualidade
propria do ser humano, que ¢ a personalidade juridica, e aqueles que a possuem sao
denominadas pessoas.

A personalidade ndo se subordina a vontade ou a consciéncia do individuo. Todo ser
humano € pessoa pelo simples fato de nascer ou mesmo de ter sido concebido, portanto,

possuidor de personalidade, sendo esta caracteristica intrinseca a0 homem dentro da ordem

2 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdu¢iio — 3.ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 137
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juridica, qualidade que ndo prescinde do preenchimento de qualquer requisito psiquico, e dele
ndo podendo separar-se.

O termo pessoa deriva da palavra latina persona, que originariamente significava
mascara, utilizada durante a Antigliidade classica pelos atores que participavam dos
espetaculos teatrais e religiosos. Com o tempo, o termo passou a designar o ser humano nas
suas relagdes sociais ou juridicas.’

No direito romano, conforme nos diz Francisco Amaral, a personalidade juridica do
homem estava subordinada a determinados requisitos fisicos, que eram o nascimento com
vida, a separacao do ventre materno, existindo, portanto, vida extra-uterina, ¢ a forma
humana, sendo considerados monstrum os que nao a possuiam. Dependia ainda da existéncia
de trés qualidades: o status libertatis (liberdade), o status civitatis (cidadania) e o status
familiae (familia). Ou seja, para que o individuo tivesse sua personalidade reconhecida, com
plena capacidade juridica, era necessario que fosse livre, cidadao (que correspondia a ndo ser
estrangeiro) e chefe de familia.*

Para os juristas romanos, o feto era apenas parte das visceras da mulher, ndo podendo
ser considerado homem, e, portanto, ndo possuindo personalidade. S6 passava a ser designado
como um ser humano apds o nascimento, € mesmo assim, se nascesse com vida e respeitados
0s outros requisitos citados acima (vida extra-uterina e forma humana).

No direito atual, extinta a escraviddo, sendo reconhecido que os estrangeiros podem
usufruir direitos civis € que a situacdo familiar ndo altera a capacidade juridica, a
personalidade ¢ vista como uma proje¢do da natureza humana, sendo a pessoa sinénimo de
homem e de sujeito de direito.’

Conforme nos ensina Heinrich Hubmann®:

3 AMARAL, Francisco. Direito Civil... Op. cit. p. 214

* Ibid. p. 215

> Loc. cit.

®* HUBMANN, Heinrich. Das Persénlichkeitsrecht. Kohln: Bohlau, 1967, apud SZANIAWSKI, Elimar —
Direitos de personalidade e sua tutela — 2.ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005. p. 114-115
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[...] a personalidade humana é composta por trés elementos fundamentais a
dignidade, a individualidade e a pessoalidade, que constituem o individuo, portador
de carater proprio e de uma forca criadora que lhe permite desenvolver-se e evoluir
além de seus limites internos, a fim de alcangar a auto-realizagdo como ser humano
e espiritual.

A dignidade humana (die Menschenwiirde) consiste no elemento indicador da
localizacdo do ser humano no Universo, o qual, em virtude de sua natureza
espiritual, ¢ dotado de dons que possibilitam a constru¢do de determinadas tarefas de
criatividade cultural, da realizacdo de valores éticos e de se auto-edificar. O segundo
elemento ¢ a individualidade (die Individualitdt). A individualidade consiste na
unidade indivisivel do ser humano, consigo mesmo identificada, que possui um
carater proprio, que todo o individuo traz consigo ao nascer. Este carater proprio
evolui e é complementado através da educagdo, do progresso moral e espiritual que
cada individuo desenvolve no curso de sua vida. A individualidade permite a toda
pessoa realizar a tarefa ética, sua evolugdo espiritual e seu auto-desenvolvimento
[sic]. A pessoalidade (die Personalitdt) é o terceiro elemento, que se traduz pela
relagdo do individuo com o mundo exterior, com outras pessoas, com toda a
sociedade e com os seus valores éticos, onde o individuo se afirma como ser,
defendendo sua individualidade.

1.1.1 Da capacidade juridica.

Apesar de intimamente ligada a personalidade, a capacidade com esta ndo se
confunde. Como ja visto, a personalidade ¢ a aptidao genérica para titularizar direitos e
obrigacdes, reconhecida a todo ser humano como um valor juridico. J& a capacidade de direito
provém do ordenamento juridico, que a confere aos individuos ou aos grupos, no caso de
pessoa juridica. O ordenamento, portanto, reconhece a personalidade e outorga a capacidade,
sendo esta um atributo daquela.

No dizer de Caio Mario, a “aptidao oriunda da personalidade, para adquirir os direitos
na vida civil, da-se o nome de capacidade de direito”. Ainda segundo o renomado mestre, esta
¢ diferente da capacidade de fato, que ¢ o que possibilita a pessoa utilizar esses direitos e
exercé-los por si mesma.’

Possuem capacidade de direito todas as pessoas fisicas, que a adquirem ao nascer, €

também as pessoas juridicas, se constituidas legalmente.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de Direito Civil — 6.ed. — v.I — Rio de Janeiro: Forense, 1982. p.
212
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Ja a capacidade de fato, que corresponde a real possibilidade para a pratica dos atos
inerentes a vida civil, e para o exercicio dos respectivos direitos, é variavel ¢ nem todos a
possuem. Ha diversidade de graus, podendo ser as pessoas capazes, relativamente incapazes
ou absolutamente incapazes. Depende ela da capacidade natural de entendimento, inteligéncia
e vontade propria da pessoa natural.

O Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 2°, declara que a personalidade civil da pessoa
comeg¢a com o nascimento com vida, sendo esse, da mesma forma, o marco inicial da
capacidade juridica. E a morte é o que delimita a duracdo de ambas.

No entanto, ha a possibilidade de protecdo dos direitos da personalidade de pessoa ja
falecida, sendo legitimado para agir nesse sentido o conjuge ou qualquer outro parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau, conforme dispde o paragrafo unico do artigo 12 do

Cédigo Civil.

1.1.2 Da personalidade do nascituro.

Questao controvertida € se o nascituro possui ou ndo personalidade. Nascituro € o que
esta por nascer, mas ja concebido no ventre materno.® O artigo 2° do Codigo Civil nos diz que
a personalidade se inicia a partir do nascimento com vida, mas que a lei pde a salvo, desde a
concepcao os direitos do nascituro.

De acordo com o direito civil classico brasileiro, todo individuo adquire personalidade
a partir do seu nascimento com vida, mas sempre sendo assegurada certa protecdo aos direitos
do nascituro. Tal opinido provém do antigo direito romano, que considerava o feto como
sendo parte das visceras da mulher, e ndo um ser independente e em desenvolvimento. E, para
sustentar tal tese, apoiavam-se no artigo 4° do Codigo Civil de 1916, praticamente repetido no

artigo 2° do novo ordenamento civil.

8 AMARAL, Francisco. Direito Civil... Op. cit. p. 217
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Apesar de alguns ainda sustentarem essa tese, a doutrina dominante no Brasil
considera o nascituro, bem como o concepturo, ser portador de personalidade e sujeito de
direito, tendo, desde o instante da concepgao, portanto, personalidade.

Mesmo na doutrina mais antiga j& havia quem defendesse que o ser que estd por
nascer ¢ portador de personalidade, que ja pode ser denominado como uma pessoa. Temos por
exemplo, Teixeira de Freitas, que afirmava que “todos os entes que apresentarem sinais
caracteristicos da humanidade, sem distingdo de qualidades e acidentes, sdo pessoas de
existéncia visivel”. Sendo pessoas, ja possuidoras de personalidade e de capacidade, estdo
aptas a adquirir direitos. No entanto, cabe ressaltar que, para Teixeira de Freitas, a aquisi¢do
desses direitos somente se d4 mediante a condi¢do resolutiva de nascimento com vida.’

Examinando-se o Codigo Civil de 2002, verificamos que, apesar do disposto no artigo
2°, o proprio ordenamento outorga ao feto, desde sua concepgao, diversos direitos subjetivos.
No paragrafo unico do artigo 1.609, permite o reconhecimento do filho antes mesmo de
nascer; no artigo 1.779, trata da curatela do nascituro; no artigo 1.798, sdo legitimadas como
sucessoras as pessoas ja concebidas no momento da abertura da sucessdo. Interessante, neste
ultimo dispositivo, notar que o Coédigo Civil reconhece e denomina como pessoa o ser
concebido.

Diante do exposto, podemos concluir que a teoria adotada pelos codificadores ¢ a
concepcionista, ou seja, a partir do momento da fecundagdo ja existe um ser autdbnomo,
genética e biologicamente, da genitora, completamente distinto desta, sendo um ser humano

em desenvolvimento, € por essa razao, uma pessoa e sujeito de direitos.

1.2 Direitos fundamentais.

1.2.1 Evolug¢do dos direitos fundamentais.
? SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de personalidade... Op. cit. p. 64-65
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Desde a época em que a pessoa ainda era considerada como coisa (res), subordinada a
vontade de outrem, até o momento por que passamos atualmente, quando a dignidade da
pessoa humana passa a ser o fundamento do direito, ou seja, a pessoa passa a ser a origem € a
finalidade do direito, percorremos longo caminho.

A liberdade, hoje para nés quase um sinonimo de realizagdo de vida pessoal, tinha
outro significado para a populacdo dos séculos passados, notadamente no inicio do século
XIX. Para eles, a liberdade era antes a possibilidade de participar na vida da cidade.

Pouca ou quase nenhuma importincia possuiam os individuos perante as
comunidades, durante a Idade Média. Tinham eles deveres e direitos de acordo a sua classe,
com o grupo onde haviam nascido, grupo este que os qualificavam. Somente a partir do
Renascimento, que foi um periodo de intensa renovagdo, ¢ que se passa a ter uma nova visao
do papel, da importancia do homem na sociedade e na ordem juridica, com a concep¢ao
naturalista daquele, nascendo todos livres e iguais em direitos. '

Apds um periodo de obscurantismo, quando o movimento denominado Renascimento
declinou, comegou a florescer na Europa uma nova linha filoséfica, o Iluminismo,
estendendo-se desde as ultimas décadas do século XVII até o final do século XVIII, que se
caracterizou por entender que a razdo ¢ a base para critica e guia a todos os aspectos da
existéncia humana, utilizando-a, juntamente com os resultados que ela pode obter, nos
diversos campos de pesquisa, com o intuito de melhorar a vida individual e social do homem.

Tais idéias levaram os europeus a se questionarem sobre o modo como a sociedade
estava organizada, com grandes privilégios para a nobreza ¢ membros do clero, enquanto o
povo, formado pela burguesia e pelos camponeses, possuiam insignificantes direitos politicos

e arcavam com a maior parte dos impostos que mantinham o Estado, a monarquia absolutista.

' SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 381-382
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Influenciada pelos pensamentos iluministas, que tinham a razdo como a luz contra as

trevas da supersticao religiosa, e que, além disso, defendiam a liberdade, a igualdade entre os

homens e a livre expressdo de idéias, surge a Revolucdo Francesa, marco historico que

representa o inicio da Idade Contemporanea, ¢ com ela, a Declaragdo dos Direitos do Homem

e do Cidaddo, em 1789, que, segundo aduz Maria Helena Diniz, “impulsionou a defesa dos
direitos individuais e a valoriza¢do da pessoa humana e da liberdade do cidaddo”."

Assim dispde a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em seu primeiro

dispositivo, demonstrando a valoriza¢do que a pessoa humana passou a ter a partir de entdo,

sendo considerada a origem ¢ a finalidade da lei:

A Assembléia Nacional reconhece ¢ declara em presenca e sob os auspicios do Ser
Supremo, os  direitos  seguintes do homem e do  cidadao:
I - Os homens nascem e permanecem livres e iguais perante a lei; as distin¢des
sociais ndo podem ser fundadas sendo sobre a utilidade comum.

Interessante observar a utilizacdo dos verbos “reconhecer” e “declarar”. Em outras
palavras, a citada Declaracdo ndo cria, ndo concede direitos, ela simplesmente traz a tona algo
J& existente, direitos inerentes ao ser humano. Grande passo foi dado aqui para toda a
constru¢do tedrica que possuimos hoje sobre direitos fundamentais do homem.

Em 1948, ¢ proclamada pela Assembléia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, diante dos horrores praticados pelos governos
totalitarios durante a Segunda Guerra Mundial. O referido documento expde os direitos
fundamentais, civis, politicos e sociais de que devem usufruir todas as pessoas, independente
de raca, sexo, idade ou qualquer outra forma de discriminacdo. A partir de entdo, as
Constituicdes promulgadas passaram a dar tutela especial ao individuo como pessoa, a

protecdo de sua personalidade e a garantia da defesa da dignidade do ser humano.

1.2.2 Conceito e caracteristicas.

' DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v.1: teoria geral do direito civil — 23. ed. ver. e
atual. de acordo com o novo Coédigo Civil e o Projeto de Lei n. 6.960/2002 — Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 120
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Os direitos fundamentais, também chamados de direitos humanos, tém por objetivo
garantir o respeito ao direito a vida, a liberdade e a dignidade, assim como ao pleno
desenvolvimento da personalidade do ser humano, sendo que tais valores devem ser
observados tanto nas relagdes entre particulares como nas em que participa o Estado.

Consagrando o respeito a dignidade humana, limitando o poder e tendo por objetivo o
completo desenvolvimento da personalidade do ser humano, vem a ser uma das previsdes
mais necessarias a todas as Constituigoes.

Tais direitos sdo conhecidos por diversas expressdes, como direitos humanos, direitos
naturais, direitos do homem, direitos publicos subjetivos, direitos individuais, liberdades
publicas, liberdades fundamentais, direitos fundamentais do homem e direitos humanos
fundamentais.

Alexandre de Moraes'? assim os conceitua, ressalvando-se que o autor utiliza a

expressao “direitos humanos fundamentais™:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra o
arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana [...].

E, continuando sua li¢ao, aduz:

[...] os direitos humanos fundamentais relacionam-se diretamente com a garantia de
ndo-ingeréncia do Estado na esfera individual e a consagracdo da dignidade humana,
tendo um universal reconhecimento por parte da maioria dos Estados, seja em nivel
constitucional, infraconstitucional, seja em nivel de direito consuetudinario ou
mesmo por tratados e convengdes internacionais.

De acordo com Nagib Slaibi Filho", “nos direitos fundamentais estdo as prestagdes de

servigos essenciais a existéncia e ao desenvolvimento da pessoa”.

2 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais — 7. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 21
3 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional... Op. cit. p. 365.
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Para Canotilho", funcionam como direitos de prote¢do dos cidaddos, de duas formas:

[...] (1) constituem, num 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).

Possuem determinadas caracteristicas, que os distinguem dos demais direitos previstos

na Constitui¢do, quais sejam: a imprescritibilidade, ou seja, o decurso do tempo ndo faz com

que se percam; a inalienabilidade, que significa que os direitos fundamentais ndo sdo

suscetiveis de transferéncias, seja gratuita ou onerosamente; a irrenunciabilidade, sendo

impossivel aos individuos renuncid-los por quaisquer razdes; a inviolabilidade, ndo podendo

ser desrespeitados por atos de autoridades publicas ou por determinagdes infraconstitucionais,
gerando, nesse caso, responsabilizacdo penal, civil e administrativa; a universalidade,
significando esta que esses direitos sdao estendidos a todos, sem qualquer discriminagdo; a
efetividade, devendo o Estado garantir que os direitos e garantias previstos sejam realmente

cumpridos, utilizando-se de mecanismos coercitivos para tanto; a interdependéncia, ou seja,

para atingir as suas finalidades, esses direitos, mesmo autdbnomos, encontram-se interligados;

e a complementariedade, ndo devendo ser interpretados de forma isolada, e sim em conjunto

com os objetivos previstos pelo legislador constituinte. '

1.2.3 Classificacdo dos direitos fundamentais.

Em nossa Constitui¢do, o Titulo II foi dedicado aos direitos e garantias fundamentais,

apesar de ndo haver esgotado o tema. Conforme a classificagdo feita em nossa Carta Magna,

4 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, apud MORAES, Alexandre
de. Direito Constitucional. 19.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 25
S MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais — 7. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 23
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podemos dividi-los em cinco espécies, a saber: direitos e garantias individuais e coletivos,
diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de sua personalidade; direitos sociais,
que tém por objetivo melhorar as condi¢cdes de vida dos hipossuficientes, e assim alcangar a
igualdade social; direitos de nacionalidade; direitos politicos, que disciplinam as maneiras
possiveis de atua¢ao da soberania popular, e direitos relacionados a existéncia, organizagdo e
participagdo em partidos politicos.'

Podem ser classificados, ainda, como direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira geragdes, com base na ordem cronoldgica em que passaram a ser reconhecidos pelas
constituicoes.

De acordo com o Ministro Celso de Mello, os direitos de primeira geracao, que sao os
direitos civis e politicos, compreendem as liberdades classicas, formais ou negativas, pondo
em evidéncia o principio da liberdade. J& os direitos de segunda geracdo — direitos
econdmicos, sociais e culturais — em contraponto com os primeiros, sdo as liberdades
positivas, concretas ou reais, realgam o principio da igualdade. E os direitos de terceira
geragdo, relativos aos poderes atribuidos de forma genérica a todas as formacdes sociais,
ligados, portanto, a coletividade, sdo os que consagram o principio da solidariedade,
marcando “‘um momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade”.'” Estes ultimos abrangem o
direito a um meio ambiente equilibrado, a qualidade de vida, a autodeterminag¢ao dos povos, a

paz, ao progresso, entre outros direitos difusos.

' MORAES, Alexandre de. Direitos humanos... Op. cit. p. 25
7 STF — Pleno — MS n° 22.164/SP — Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justi¢a, Secdo I, 17 nov. 1995. p.
39.206, apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 26
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De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho, “a primeira geragdo seria a dos
direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria
o lema da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade”." (grifo do autor)

A doutrina nos diz, ainda, que existem os direitos fundamentais de quarta geragdo, que
seriam o direito a democracia, o direito a informagao e o direito ao pluralismo.

Os direitos fundamentais sdo direitos constitucionais, uma vez que estdo inseridos no
texto da Constitui¢do, e normalmente sdo de eficacia e aplicabilidade imediata, em face do
Estado e dos agentes publicos e também dos demais cidadaos, entes e pessoas juridicas.

Importante ressaltar que, apesar de toda a importancia dos bens tutelados por esses
direitos, eles ndo podem ser utilizados para acobertar praticas ilicitas, muito menos como
desculpa para que seja afastada ou diminuida a responsabilizagdo penal ou civil por atos
criminosos. Dessa forma, em determinadas situacdes, tais direitos podem ser considerados
relativos.

Nao sdo, portanto, ilimitados, absolutos, estando seus limites nos outros direitos
também consagrados no texto constitucional, devendo tais direitos limitar a agdo do Estado,
mas sem esquecer-se da subordina¢do devida pelo individuo ao mesmo. Conforme aduz
Alexandre de Moraes', em caso de conflito entre dois ou mais direitos ou garantias

fundamentais:

[...] o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma reducao
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradi¢do dos principios), sempre
em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com sua finalidade precipua.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. So Paulo: Saraiva, 1995, apud
MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais — 7. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 28
! MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 28
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Este ¢ um ponto importante dentro de nosso estudo, mormente no conflito entre o
direito a vida e o direito a liberdade, mas trataremos disto em outro momento.

Cabe também lembrar que existe distingdo entre direitos e garantias fundamentais. Os

direitos sdo, por si sO, bens, sdo principais, constituindo prescricdes legais meramente

declaratorias. Ja as garantias asseguram o gozo desses bens, sendo, portanto, acessorias, e

constituindo disposi¢des assecuratorias, limitando o poder, para prote¢ao daqueles direitos.

1.2.4 Dos direitos, garantias fundamentais e principios tratados na Constituicdo de 1988.

A Constituicao Federal de 1988 afirma em seu artigo 5° que todas as pessoas sdo
iguais perante a lei, sem que haja distingdo de qualquer tipo, ¢ sendo assegurada aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Brasil a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade. Nao somente as pessoas fisicas sdo
assegurados esses direitos. As pessoas juridicas, levando-se em consideracdo a sua natureza,
também fazem jus a alguns deles.

Os estrangeiros em transito pelo Brasil também fazem jus a protecdo garantida pela
Constitui¢do, uma vez que sdo, da mesma forma que os aqui residentes, titulares de direitos
humanos, nao podendo receber tratamento diferenciado, desigual, em relagdo aos nacionais.

Um dos principios adotados por nossa Constitui¢do foi o da igualdade, ou isonomia,
como preferem alguns. Todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
conformidade com os critérios existentes no ordenamento juridico. Sdo vedadas, aqui, as
diferenciagdes e discriminagdes arbitrarias e absurdas.

Importante ressaltar, no entanto, que para que se possa cumprir esse principio de
igualdade, necessario se faz que os desiguais sejam tratados de forma desigual, na medida de

suas desigualdades. Para exemplificar, podemos utilizar o caso do imposto de renda — se a



21
todos os trabalhadores fossem aplicadas aliquotas exatamente iguais, sem distingdo de
remuneracgao, ou seja, se aquele trabalhador que recebe um salario minimo fosse obrigado a
pagar o mesmo valor, a titulo de imposto, que um magistrado, por exemplo, estariamos
descumprindo, de maneira grotesca, o principio da igualdade.

Cria limitagdes em trés campos — o primeiro, ao legislador, e ao proprio executivo, em
suas tarefas de edi¢do de leis, atos normativos ¢ medidas provisdrias, que devem se manter
balizados pelo principio da isonomia, ndo podendo de forma alguma criar diferenciacdes
abusivas a pessoas que se encontrem em situacdes idénticas; o segundo, ao intérprete da lei,
ou a autoridade publica, que ao aplicar a lei ou atos normativos aos casos concretos, nao
podera criar ou aumentar desigualdades, em razio de sexo, religido ou qualquer outro meio de
discriminacdo; e o terceiro, ao particular, ao cidaddao em suas relagdes sociais, ao qual ¢
vedado assumir condutas discriminatorias, preconceituosas ou racistas, podendo ser
responsabilizado civil e penalmente.

Outro principio importante contido no artigo 5°, II, de nossa Constitui¢ao € o principio
da legalidade. Tal artigo nos diz que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei, principio esse que tem por finalidade combater o poder arbitrario do
Estado. Apresenta-se sob duas Oticas — a primeira para o estado, que s6 pode agir, por meio de
seus agentes, quando houver a hipotese legal, e a segunda para o cidaddo, que pode fazer tudo
aquilo que a lei ndo proiba.

Dentre os direitos e garantias enumerados no mesmo artigo, temos o direito a vida, que
sera tratado mais adiante, o direito a liberdade, a seguranga, a propriedade, direito de
liberdade de pensamento, direito de resposta, direito de heranga, direito ao livre exercicio de
culto religioso, direito a intimidade e a vida privada, dentre muitos outros.

Todos esses direitos gravitam em torno de um principio fundamental, a dignidade da

pessoa humana. Esta pode ser definida, conforme Alexandre de Moraes®, como:

2 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais — 7. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 48
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[...] um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel 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 necessaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos. (grifo do autor)

Maria Helena Diniz*' nos fala sobre o mencionado principio o seguinte:

[...] o respeito a dignidade da pessoa humana [..] ¢ o fundamento do Estado
Democratico de Direito (CF, art.1°, III) e o cerne de todo o ordenamento juridico.
Deveras, a pessoa humana e sua dignidade constituem fundamento e fim da
sociedade e do Estado, sendo o valor que prevalecerd sobre qualquer tipo de avanco

cientifico e tecnologico.

Em outras palavras, todos os direitos fundamentais previstos na Constituigdo Federal
sdo conseqiiéncias do principio da dignidade humana, todo o ordenamento deve ser
interpretado e aplicado tendo por base este principio, que vem nos dizer, como ja afirmado,
que o homem ¢ a origem e a finalidade do direito.

Se por um lado traduz um direito individual com vistas a prote¢do em relagdo ao
proprio Estado e aos demais individuos, por outro impde o dever fundamental de tratamento
igualitario entre os seres humanos, que precisam respeitar a dignidade do proximo da mesma

forma que a sua precisa ser respeitada.

1.3 Direitos da personalidade.

1.3.1 Breve relato historico.

2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito — 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 19



23

Os direitos da personalidade, como atualmente conhecidos, sdo de construcdo tedrica
relativamente recente, ainda divergindo, segundo Francisco Amaral, a doutrina sobre sua
existéncia, seu conceito, sua natureza e sobre sua incidéncia.?

No entanto, na Antigiiidade j& se encontravam vestigios de sua tutela, sendo as mais
remotas de que temos noticia a iniura romana e a hybris grega.”

Na Grécia antiga, cada cidade-estado possuia seu proprio estatuto € em muitos deles ja
se conhecia o principio da personalidade do direito. Mas a idéia de um direito geral de
personalidade s comegou a aparecer, influenciado pela filosofia, entre os séculos IV e III
a.C.

A tutela da personalidade humana, nessa época, tinha natureza totalmente penal, sendo
exercida por meio da Aybris e reprimindo-se atos de injiria e maus-tratos, expandindo-se apos
para os casos de lesdo corporal, difamacao, estupro, etc.

Foi na Grécia que surgiu a idéia da igualdade entre os homens e do objetivo
perseguido pela lei, o bem comum, por meio da regulamentacdo das relagdes humanas em
sociedade, por grande influéncia de Aristoteles.

Passou-se entdo a ser visto o ser humano como a origem ¢ a finalidade do direito.

Em Roma, de acordo com Castan Tobefias*, ndo havia previsio de prote¢io da
personalidade individual como existe hoje, de forma sistematica. Sua tutela era realizada,
normalmente, por meio de manifestagdes isoladas, tendo por instrumento a actio iniuriarum,
que inicialmente era utilizada somente em casos de ofensas cometidas contra a vida e a
integridade fisica, mas posteriormente estendida as ofensas por meio de injuria.

Os direitos a honra e a liberdade, mais tarde, passaram também a serem tutelados,

gragas ao direito pretoriano. O domicilio passou a ser protegido contra sua violagdo e também

22 AMARAL, Francisco. Direito Civil... Op. cit. p. 246

» SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de personalidade... Op. cit. p. 23-25

» TOBENAS, José Castan. Los derechos de la personalidad. Madrid: Réus, 1952, apud SZANIAWSKI, Elimar
— Direitos de personalidade... Op. cit. p. 31
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foi garantida a integridade fisica das pessoas, pela Lex Cornélia e pela Lex Aquilia,
respectivamente.

Nos diz Elimar Szaniawski?’:

Nesse sentido, ¢ de ser observado que ja havia em Roma a tutela da personalidade
humana através da actio iniurariam [sic], que assumia a fei¢do de uma verdadeira
clausula geral protetora da personalidade do ser humano, todavia, esta protecdo ndo
apresentava, nem poderia oferecer uma tutela da pessoa na mesma intensidade e no
mesmo aspecto que hoje, principalmente devido a diferente organizagdo social
daquele povo, distante ¢ desprendido da visdo individualista que possuimos de nossa
pessoa, a completa auséncia de desenvolvimento das pesquisas médicas e bioldgicas
que possuimos na atualidade e a inexisténcia de tecnologia e aparelhos que viessem
a atacar e a violar as diversas manifesta¢des da personalidade humana.

Durante a Idade Média, apdés o fim do Império Romano do Ocidente, profundas
modificagdes ocorreram na Europa Ocidental, tendo a Igreja for¢a politica e econdmica. A
época, o costume era a principal fonte de direito, e aos poucos, algumas categorias do direito
romano vulgar foram sendo incorporadas ao direito barbaro vigente. Além disso, havia o
direito canonico, que tinha prioridade quando conflitava com outras normas.

Surge a Escola dos Glosadores de Bolonha, que traz de volta o direito romano
justinianeu, ao final do século XI, e este, com a interpretacdo dada pelos glosadores, tornou-se
entdo o direito comum medieval, em vigéncia por toda a Europa Ocidental até o século XIX.

Foi dado durante a Idade Média o primeiro passo para a constru¢dao de um conceito de
pessoa humana com bases na dignidade e na valorizag¢do do individuo como pessoa,® com o
movimento do Renascimento, seguindo assim a evoluc¢ao dos direitos humanos fundamentais,
conforme exposto brevemente no item 1.2.1 acima, uma vez que os direitos da personalidade

sdo direitos humanos por exceléncia.

1.3.1 Conceito, caracteristicas e finalidade dos direitos da personalidade.

2 SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de personalidade na antiga Roma. RDC, n. 43, 1988, apud
SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de personalidade... Op. cit. p. 32
2 SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de personalidade... Op. cit. p. 35
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Direitos da personalidade sdo aqueles que tém por objetos os bens e valores
intrinsecos ao ser humano, essenciais a este, no campo fisico, moral e intelectual, sendo por
isso, direitos subjetivos. Desta forma, tem o titular o poder de agir em defesa desses bens e
valores, componentes de sua personalidade, sendo esta na realidade o suporte dos direitos ¢
deveres dai emanados, e ndo o direito em si.

Na opinido de Maria Helena Diniz, “os direitos da personalidade sdo direitos
subjetivos ‘excludendi alios’, ou seja, direitos de exigir um comportamento negativo dos
outros, protegendo um bem inato, valendo-se de acdo judicial”. (grifo da autora)

O objeto desses direitos ¢ o bem juridico da personalidade, concebendo-se este como
um conjunto unitario, dindmico e evolutivo desses bens e valores essenciais®’, em todos os
seus aspectos, e que se destinam ao exercicio da tutela da dignidade da pessoa humana.

Sdo direitos inatos e permanentes, que nascem com o individuo, acompanhando-o por
toda sua existéncia e objetivando primordialmente proteger as qualidades e atributos
intrinsecos da pessoa humana, defendendo sua dignidade e impedindo apropriacdes e
agressoes de particulares ou do proprio Estado.

A construcdo tedrica dos direitos da personalidade e suas formas de tutela evoluiram
na medida em que se desenvolveram os ideais de valorizagdo do homem, e principalmente de
dignidade do individuo, hoje um dos principios fundamentais de nossa Carta Magna. Esses
direitos asseguram e resguardam a dignidade da pessoa humana, e, por tanto, devem estar
previstos e sancionados pelo ordenamento juridico.

Os direitos da personalidade disciplinam matéria de direito privado, constituindo-se,
de acordo com Francisco Amaral, no ponto de encontro entre o direito privado, a liberdade

publica e o direito constitucional.®®

7 AMARAL, Francisco. Direito Civil... Op. cit p. 248
 Ibid. p. 247
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O seu objeto € inerente ao titular, a sua propria pessoa, sempre considerada nos
aspectos que a constituem e que lhe sdo essenciais, dizendo respeito a sua integridade fisica,
moral e intelectual. Em virtude da importancia desse objeto, podemos dizer que sua tutela ¢é
mais reforgada, pois sdo protegidos nas esferas constitucional, civil e penal.

Na Constitui¢do Federal de 1988, todos os direitos da personalidade sdo tutelados em
clausula pétrea, significando isto que ndo sdo extintos pelo seu ndo-uso, nem existem prazos
para que sejam adquiridos, ou seja feita sua defesa.

Na esfera civil, podemos citar como exemplos, o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente
(Lei n° 8.069/90), a legislagdo que regula o transplante de 6rgaos (Lei n® 9.434/97 e Dec. n°
2.268/97) e a lei que protege o direito moral do autor (Lei n® 9.610/98), entre outros. Na
penal, temos o Codigo Penal de 1940, protegendo tais bens juridicos em artigos que tratam
dos crimes contra a vida, contra a honra, etc.

Consoante ja afirmado, tais direitos tomam por objeto a personalidade humana, que ¢é

o conjunto de valores proprios do homem. Sobre esses valores, nos ensina 0 mesmo autor?:

[...] sdo a vida humana, o corpo humano na sua integridade e nas suas partes, quando
individualizadas e separadas; a honra, a liberdade, o recato, a imagem, o nome; a
liberdade de pensamento, o direito de autor e de inventor. Esse conjunto ou esse
complexo unitario de natureza fisica, psiquica e moral, vem a justificar um direito
geral de personalidade que se constrdéi a partir do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, base legitima dos direitos especiais da personalidade
que o sistema juridico brasileiro ja reconhece. Temos, assim, um direito geral da
personalidade, que a considera um bem objeto da tutela juridica geral e defende a
inviolabilidade da pessoa humana, nos seus aspectos fisico, moral e intelectual, e
temos direitos especiais, correspondentes a esses aspectos parciais da personalidade.

Sua finalidade ¢ resguardar, proteger a dignidade humana, por meio de sangdes que
precisam ser provocadas pelo ofendido ou pelo lesado indireto, mediante agdo judicial.

Sao também chamados, por alguns autores, de direitos personalissimos, justamente por
serem inerentes a pessoa e desse modo, inseparaveis do seu titular, somente se extinguindo

com a morte. Mesmo esta, no entanto, ndo impede que sejam reconhecidas manifestacdes da

? Ibid. p. 248-249
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personalidade, como nos casos de direito ao corpo, a imagem, dano moral do autor, a honra.
Nessas hipdteses, cabe aos herdeiros a defesa dos direitos do falecido, nos ditames do Codigo
Civil.

Esses direitos se caracterizam por serem absolutos, uma vez que oponiveis erga
omnes, contendo em si um dever geral de abstracdo. Sdo também extrapatrimoniais, por nao
ser possivel atribuir-lhes valor econdmico; imprescritiveis, pois, ao contrario de outras
espécies de direitos, podem ser exercidos a qualquer tempo, ndo se extinguindo pelo fato de o
titular ter se mantido inerte; ilimitados, por ndo haver um numero fechado de tais direitos, em
virtude de sua propria esséncia e do progresso da sociedade; necessarios e inexpropridveis,
por serem inatos, ndo podendo ser retirados do individuo enquanto estiver vivo, por serem
relativos a qualidade humana, e por esse mesmo motivo, vitalicios. Por fim, sdo
intransmissiveis, impenhoraveis, indisponiveis e irrenunciaveis.

Maria Helena Diniz*® nos traz importantes esclarecimentos acerca da indisponibilidade

dos direitos da personalidade:

[...] Poder-se-4, p. ex., admitir sua disponibilidade em prol do interesse social; em
relag@o ao direito da imagem, ninguém podera recusar que sua foto fique estampada
em documento de identidade. Pessoa famosa poderd explorar sua imagem na
promogdo de venda de produtos, mediante pagamento de uma remuneragdo
convencionada. Nada obsta a que, em relagdo ao corpo, alguém, para atender a uma
situagdo altruistica e terapéutica, venha a ceder, gratuitamente, 6rgao ou tecido.
Logo, os direitos da personalidade poderdo ser objeto de contrato [...]. Como se V€, a
disponibilidade dos direitos da personalidade ¢ relativa.

Importante observar que os direitos da personalidade ndo se confundem com os
direitos fundamentais. Podemos dizer que os primeiros sdo também fundamentais, mas o

inverso ndo € verdadeiro.

(A

Quanto a classificagdo, podem ser divididos em trés grupos, quais sejam: direito

o~

integridade fisica, que engloba o direito a vida, ao corpo vivo e ao corpo morto; o direito

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v.1: teoria geral do direito civil — 23. ed. ver. e
atual. de acordo com o novo Codigo Civil e o Projeto de Lei n. 6.960/2002 — Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 123
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integridade intelectual e a integridade moral, lembrando que cada grupo se desmembra em
diversos outros direitos mais especificos, dos quais citaremos apenas alguns.

Podemos dar como exemplo, dentro do direito a integridade fisica, o direito ao
nascimento, ao planejamento familiar, a protecdo do menor, a alimentacdo, a educagdo, ao
trabalho, ao meio ambiente ecologico, a liberdade, a velhice digna, ao exame médico, a
transfusdo de sangue, ao transplante e ao sepulcro, entre outros. Com relagdo a integridade
intelectual, podemos citar o direito a liberdade de pensamento, de autor, de inventor, etc. E
compondo o direito a integridade moral, temos, além de outros, o direito a liberdade civil,
politica e religiosa, a honra, ao recato, a intimidade, a imagem e ao nome.

Admite-se serem as pessoas juridicas titulares desses mesmos direitos, que a
acompanham desde o seu inicio, com o registro no 6rgdo competente, até a respectiva baixa,
sendo reconhecida, porém, a possibilidade de existirem efeitos posteriores. Mas ¢ importante

ressaltar que essas entidades somente podem gozar de direitos que ndo sejam inerentes a

pessoa humana.

1.3.2 Dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana ndo ¢ recente, tendo seu inicio com o
aparecimento do Cristianismo, que valoriza 0 homem como um ser individual, pregando a
igualdade entre todas as pessoas. Com o surgimento do [luminismo, a nog¢ao de dignidade foi
ampliada, servindo de fundamento na elaboracdo da teoria dos direitos individuais,
especialmente no que tange aos direitos a liberdade e a igualdade.

A maior parte dos doutrinadores atribui a Immanuel Kant a melhor expressdo do
conceito 16gico-filosofico de dignidade humana. A filosofia desenvolvida por esse pensador

alemao entende o homem como um ser racional, cuja existéncia ¢ um fim e ndo um meio, e,
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essa racionalidade, caracteristica comum a todos os seres humanos, ¢ o que torna possivel
designar o homem como pessoa — “pessoa humana”.

A pessoa humana, segundo Kant, possui um valor que € proprio da sua esséncia, valor
esse ao qual ndo € possivel atribuir prego, ndo sendo, assim, substituivel por algo equivalente,
em razao de ser o homem um fim em si mesmo, ¢ ndo um meio passivel de utilizagdo e
manipulagdo. Esse valor absoluto ¢ justamente a sua dignidade, qualidade de que ¢ dotada a
pessoa, merecedora de respeito e protecao.

A consagragdo da dignidade da pessoa humana significa, portanto, em colocar o
homem como o centro do universo juridico, sendo certo que tal reconhecimento nio ¢
concedido somente a alguns individuos, mas sim a todos os seres humanos, ¢ a cada um
destes individualmente considerados.

O contetido deste principio diz respeito, dessa forma, ao atributo de que é possuidor
todo ser humano, e justifica a realizacdo de seu direito a existéncia plena e saudavel e o
exercicio de sua liberdade. Tem por finalidade impedir a degradagdo da pessoa e a sua
reducdo a objeto de manipulagdo, protegendo e promovendo as condi¢des essenciais para uma
vida adequada, o respeito a igualdade, a garantia da autonomia e da independéncia do
individuo, coibindo obstidculos que impegam o desenvolvimento de sua personalidade e
garantindo a efetivacdo de seus direitos essenciais inalienaveis.

A dignidade deve permanecer inalterada diante de qualquer situagdo em que se
verifique a pessoa, sendo, portanto, o minimo invulneravel que cabe ao ordenamento juridico
assegurar.

Necessario, destarte, o asseguramento da integridade fisica e espiritual do homem,
como dimensao irrenunciavel de sua individualidade, bem como a garantia da identidade por

meio do livre desenvolvimento de sua personalidade.
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O reconhecimento do valor do ser humano trouxe, por conseqiiéncia, a afirmacao de
direitos especificos de cada individuo. A dignidade da pessoa humana ¢, dessa forma, o
nucleo essencial dos direitos fundamentais, e, a0 mesmo tempo, ¢ também o seu fim, pois
somente com a efetiva consagra¢do desses direitos ¢ que a dignidade se afirma e aflora
concretamente.

A dignidade humana ¢ um dos fundamentos trazidos por nossa Constituicdo Federal,
sendo considerado o mais importante de todos, o cerne que norteia nosso ordenamento
juridico, devendo este ser interpretado e aplicado sempre tendo por base o referido principio.

Assim sendo, deve-se reconhecer que o Estado existe em funcdo de todas as pessoas ¢
ndo estas em funcdo daquele, o que significa que toda agdo do ente estatal deve observar os
limites impostos por aquele principio, sempre considerando se cada pessoa ¢ tomada como
fim em si mesma ou como instrumento, como meio para objetivos diversos.

Nao pode, pelo mesmo motivo, ser reduzido o homem a condi¢do de mero objeto do

Estado ou de terceiros, em outras palavras, ¢ vedada a “coisificacdo” da pessoa.

1.3.3 Direito a vida

Como j& demonstrado, nossa Carta Magna declara a inviolabilidade do direito a vida
em seu artigo 5°.

Esse direito ¢ essencial ao ser humano e acaba por condicionar todos os demais, uma
vez que, sem vida, nenhum outro direito pode ser exercido, perdem assim a razdo de sua
existéncia. E, portanto, a origem e o suporte dos demais direitos.

Nesse sentido, aduz Alexandre de Moraes: “o direito a vida ¢ o mais fundamental de
todos os direitos, pois 0 seu asseguramento impode-se, ja que se constitui em pré-requisito a

existéncia e exercicio de todos os demais direitos”.*!

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 30
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Devemos lembrar que a personalidade humana e todas as suas formas de manifestar-se

ndo possuem gradacdes, sendo, em uma primeira andlise, todos os direitos especiais de

personalidade igualmente importantes e merecedores de prote¢do. Ainda assim, o direito a

vida destaca-se, naturalmente, como o primeiro e mais importante atributo da personalidade,

pois, como afirmado anteriormente, sem ele, nenhum outro subsiste. Prevalece sobre qualquer
outro direito.

No dizer de Elimar Szaniawski*’:

O direito a vida funde-se com a propria personalidade, vinculando-se 8 mesma, uma
vez que sem vida ndo havera personalidade. Personalidade, vida e dignidade sdo
figuras intimamente ligadas e insepardveis. Os outros direitos ou atributos da
personalidade humana [...] decorrem diretamente da vida. Sem vida, ndo ha pessoa,
nao se constituem os direitos de personalidade. Desta maneira, o direito a qualidade
de vida, o direito a liberdade, o direito a honra, o direito a privacidade e outros, sdo
atributos decorrentes da vida e desta dependem.

Mas o que ¢ a vida? Serd possivel conceitud-la? Dificil tarefa essa, pois envolve
questdes demasiado complexas para ser tratada em tdo breve estudo. Podemos, no entanto,
dizer que a vida humana ¢é o estado em que se encontra o homem animado, sejam suas
condi¢des fisicas e psiquicas normais ou anormais, um processo pelo qual o ser ¢ gerado,

nasce, cresce € morre.

Ou como prefere Francisco Amaral®:

A vida humana ¢ fendmeno unitario e complexo, uma totalidade unificada de triplice
aspecto, o bioldgico, o psiquico e o espiritual. Biologicamente, ¢ o processo de
atividade organica e de transformacdo permanente do individuo, desde a concepgao
até a morte. Psicologicamente, ¢ a percepcdo do mundo interno e externo ao
individuo. Espiritualmente, significa inteligéncia e vontade.

32 SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de personalidade... Op. cit. p. 146
33 AMARAL, Francisco. Direito Civil... Op. cit. p. 256
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Independente do conceito que aqui adotarmos, para que esse bem juridico possa ser
preservado, mister se faz que saibamos quando tem inicio a vida humana, quando o ser
adquire sua personalidade.

De acordo com a doutrina tradicional, a personalidade ¢ adquirida a partir do
nascimento com vida. Pontes de Miranda nos ensina que “com o nascimento da personalidade
(entrada do nascimento humano no mundo juridico), nasce o direito a vida”. Essa ¢ a teoria
natalista, e por ela, o nascituro ndo ¢ considerado pessoa, e sim parte das visceras da mae.
Acreditam que ndo possui personalidade, sendo somente um detentor de expectativa de
direito.

Uma segunda teoria ¢ a da personalidade condicionada, para a qual a personalidade
comega com a concepgdo, mas com a condi¢do suspensiva do nascimento com vida, ou seja,
se o feto nascer com vida, sua personalidade retroage a data de sua concepg¢ao. O nascituro, no
periodo da gestagdo, tem a protecdo da lei, sendo-lhe garantidos alguns direitos
personalissimos e patrimoniais, mas sempre sujeitos a uma condi¢do suspensiva.

A terceira teoria € a concepcionista, que considera o feto como pessoa desde o
momento de sua concep¢do, sendo esse também o marco inicial da sua personalidade.
Entendemos que esse € o critério mais acertado, pois a ciéncia ha muito ensina que a partir da
fusdo dos gametas feminino e masculino, formando assim o zigoto, ja ha vida, e inicia-se
entdo um progressivo desenvolvimento, por todo o seu ciclo vital, chegando ao seu termo com
a morte.

Acreditamos também que essa foi a teoria adotada pelo Cddigo Civil de 2002,
conforme exposto no item 1.1.2 supra. No mesmo sentido, Maria Helena Diniz e Elimar
Szaniawski.

A vida é, em realidade, um bem anterior ao direito, ndo se tratando de uma concessao

ao individuo, e muito menos de um direito que a pessoa tem sobre si mesma. O proprio titular
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estd obrigado a respeitd-la, ndo pode simplesmente dispor de sua vida, pois vive em
sociedade, e nesta tem um papel a desempenhar, alcangando seu aperfeicoamento pessoal. E
um bem que se encontra além de qualquer lei e que deve ser protegida de quem quer que seja,
por ser inviolavel.

Para Alexandre de Moraes*, com a protecdo a esse bem, sdo criadas duas obriga¢des
ao Estado. A primeira seria a obrigacao que este tem de cuidar de todos os individuos que
possuam recursos suficientes para ter uma vida digna e que ndo possam adquiri-los por si
mesmos. E a segunda seria a prestagdo de servigos publicos que garantissem prevenir,
diminuir ou abolir as deficiéncias existentes, atingindo um “nivel minimo de vida digna da
pessoa humana”. Cabe ainda, segundo o autor, ao Estado assegurar a protegdo a esse direito
considerando seus dois sentidos — o de continuar vivo e de se ter vida digna, relativamente a
subsisténcia.

O direito a vida acompanha a pessoa até¢ o seu falecimento, abrangendo em seu
conceito o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a integridade fisico-corporal, a
integridade moral, a privacidade e a existéncia.

Além da garantia constitucional, esse bem recebe ainda tutela civil e penal. No Cédigo
Civil, é protegida, por exemplo, pelo artigo 2°, que resguarda os direitos do nascituro e pelo
artigo 948, que trata de indenizag¢do a familia em caso de homicidio. No Cédigo Penal sdo
punidos os crimes contra a vida — homicidio, infanticidio, aborto ¢ o induzimento, instigacao
ou auxilio ao suicidio.

Encontramos também sua prote¢do no Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969,
ratificado pelo Brasil em 1992, quando entdo passou a fazer parte de nosso ordenamento
juridico, no seu artigo 4°, inciso I: “Toda a pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Este

direito estara protegido pela lei e, em geral, a partir do momento da concepgao”.

3 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais — 7. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.79
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2 ABORTO.

2.1 Evolucao historica.

O aborto ¢ conhecido ha muito pela humanidade. Nao podemos afirmar, precisamente,
quais propor¢des teria alcancado em épocas remotas, por falta de elementos para determina-
las. Apesar disso, ndo se discute sobre sua pratica. Até o ano de 1800, ndo sdo conhecidos
levantamentos, em qualquer sociedade, de seu numero provavel.

No decorrer da histodria, foi ele sendo liberado ou punido, castigado de forma dura, até
mesmo com a morte, ou castigado de maneira mais atenuada.

Os indianos da antiguidade, os astecas, os assirios, eram povos que conheciam o
aborto, tanto assim que o condenavam. Também havia cominagdes legais nos Codigos de
Hamurabi e Hitita, bem como na lei mosaica.

Na Grécia antiga, Platdo, Socrates, Aristoteles e Hipocrates, de acordo com Celso
Cezar Papaleo, ndo se posicionavam contra o aborto, mesmo que aquele tltimo tenha incluido
em seu juramento a proibi¢do aos médicos de indicar drogas abortivas as suas pacientes.*

No entanto, em Atenas e em Tebas, ainda de acordo com o professor Papaleo, o aborto
que resultasse de agressdo contra a mulher grdvida, ndo havendo anuéncia desta, tinha
punicdo prevista nas leis locais. Apesar disso, geralmente ficava impune, sendo sua pratica
corrente, como também ocorria no Oriente.

O mesmo acontecia nos primordios de Roma, onde o feto era considerado parte do
corpo da mulher. Com o passar do tempo, o aborto comegou a ser considerado crime no
direito romano, mas por razdes politicas e econdmicas. Ao tempo de Séptimo Severo, por

volta do ano 200 d.C., as leis tornaram-se mais severas, sendo aplicada pena extraordinaria a

3 PAPALEO, Celso Cezar. Aborto e contracep¢io:atualidade e complexidade da questio — 2. ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 22-23.
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mulher casada que viesse a provocar o aborto, considerado como uma ofensa ao direito que
possuia o marido ante a prole esperada. J4 a mulher solteira poderia abortar livremente.

Papaleo nos traz alguns dos motivos pelos quais o aborto era reprimido:*

a) ndo se considerava justo pratica-lo, pois privaria o pai de elemento vivo de sua
propriedade, ferindo-lhe gravemente as prerrogativas intrinsecas da paternidade:
importantissimas, para os hebreus, uma e outra, destacadamente a ultima, fulcro
de legitimos interesses quanto a perpetuidade da estirpe;

b) o estado e seu chefe vinham a ser privados de um futuro e indispensavel sudito,
presumidamente importante ¢ inalienavel;

c¢) mais adiante, se entenderia asseverar dos “direitos inalienaveis do feto”,
definindo-o titular de prerrogativas.

Foi com o Cristianismo que o aborto passou a ser visto como um crime contra a vida
humana, trazendo-nos a concep¢ao de que esta ¢ sagrada, devendo ser protegida inclusive
durante a gestagdo, uma vez que, neste caso, trata-se de uma pessoa completamente indefesa.

Durante a Idade Média, sob influéncia total da Igreja, foi generalizada a punigdo do
aborto. Havia, no entanto, uma distingdo entre feto animado e ndo animado, ou seja, o que
possuia e o que nao possuia alma. Punivel seria o aborto no caso de feto ja animado. Tal era a
tese sustentada por Santo Agostinho.

A dificuldade residia em saber quando o feto adquiria alma. Ainda segundo Santo
Agostinho, isto ocorria por volta de quarenta dias ap6s a concepg¢do, caso fosse do sexo
masculino, ¢ oitenta dias, se feminino. Ainda assim, n3o havia como dizer quando,
exatamente, tinha-se um feto animado, por nem sempre ser possivel saber a data da
concepgdo. Passou-se a usar como critério para essa distingdo o aparecimento dos
movimentos do feto no ventre materno.

Sao Basilio ndo comungava dessa opinido. Para ele, o aborto configurava crime em

qualquer fase da gravidez.

% Tbid. p.19
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De acordo com Maria Helena Diniz, o aborto teria surgido pela primeira vez como
crime na Constitutio Bamberguensis de 1507 e na Constitutio Criminalis Carolina de 1532,
que utilizavam o critério de Santo Agostinho, da distingdo entre fetos animados e nao
animados, sendo o primeiro caso punido com pena de morte e o segundo com algum castigo
determinado pelos peritos versados em direito. Era o aborto igualado ao homicidio.
Acrescenta ainda a autora que na Franga, aquela época, tal pratica era punida com a pena
capital, como crime gravissimo, mas sem uso da citada distingao.

No decorrer desse periodo, portanto, o aborto, comparado ao homicidio cruel de
pessoa indefesa, foi punido de forma rigorosa, com o confisco de bens e valores dos autores ¢
seus cumplices, tortura e pena de morte.

Os filoésofos iluministas opuseram-se ao excessivo rigor da punicdo desse crime,
defendendo o fim da pena de morte. Aos poucos, a pena capital foi sendo abolida, restando
somente a prisao.

Atualmente, existem trés tendéncias sobre a permissao ou nao do aborto. A primeira,
encontrada em paises como Japao e Russia, deixa a decisdo de abortar a cargo da mulher e do
médico.

A segunda permite sua realizacdo por motivos diversos, que vao desde fatores socio-
econdmicos até a escolha livre da mulher. Adotam essa linha paises como China e Canada.

Jé4 a terceira, onde se encontra a maioria dos paises, como Brasil, Espanha, Argentina,
entre outros, o permite somente em situacdes extremas, e ainda assim, entre eles ndo existe
uma homogeneidade, pois o que é permitido em um, ¢ proibido em outro.

Nos Estados Unidos nenhuma das trés tendéncias ¢ observada. O critério da
viabilidade ¢ o utilizado por este pais. Durante o primeiro trimestre da gravidez, o aborto ¢
permitido em todos os estados norte-americanos. No segundo trimestre, os estados podem,

apresentando justificativas razoaveis, proibi-lo. E no terceiro trimestre, ele é proibido,
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contanto que a gravidez ndo represente risco de vida para a mulher. Tal situagdo se verifica
porque em 1973 a Corte Suprema do pais abriu um precedente historico, no caso Roe versus
Wade, dando a mulher o direito constitucional de decidir de quer ou ndo ter o filho, e dessa

forma, tornando o aborto legal em todo o seu territdrio.

2.2 Conceito e classificacao.

O termo “aborto” origina-se do latim ab ortus, sendo ab uma preposi¢do que exprime
idéia de afastamento,e orfus um substantivo que significa nascimento. Portanto, aborto nos
traz a idéia de ndo nascimento, e dai o seu conceito atual, de interrupc¢ao da gravidez.

O aborto pode ser natural ou espontaneo, que € o realizado pelo proprio organismo da
mulher, e provocado ou criminoso. Dessa forma, podemos dar ao aborto criminoso a seguinte
definicdo: ¢ a interrupgdo intencional da gestacdo, com a conseqliente morte do produto da
concepgdo, havendo ou ndo sua expulsdo do ventre materno, e independente do periodo em
que se encontra a gravidez.

Trazendo a defini¢do dada por Maria Helena Diniz*’:

O aborto criminoso constitui um delito contra a vida, consistente na intencional
interrup¢do da gestacdo, proibida legalmente, pouco importando o periodo da
evolucdo fetal em que se efetiva e a pessoa que o pratica, desde que haja morte do
produto da concepgdo, seguida ou ndo de sua expulsio do ventre materno. [...]
Havera aborto mesmo que ndo se tenha a expulsdo do concepto, que podera, as
vezes, ser absorvido ou conservado pelo organismo materno. Além disso, podera
ocorrer 0 0bito da gestante antes que se dé a expulsdo do feto.

Nosso Codigo Penal trata do crime de aborto nos artigos 124 a 128, no capitulo de
crimes contra a vida, prevendo punigdes diversas aos sujeitos ativos possiveis, quais sejam, a
gestante e o terceiro que nela pratica os atos necessarios a configuracdo do delito. Se for

provocado pela propria gestante, temos o crime de auto-aborto. J4 no caso de ser feito por

37 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito — 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 40-41.
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terceiro, deve ser observado se houve ou nio consentimento da gestante, uma vez que, para
cada caso, as penas serdo diferentes.

A lei penal prevé também a possibilidade de a gestante sofrer lesdo corporal de
natureza grave ou vir a morrer, estabelecendo causa especial de aumento de pena para cada
um desses casos. No primeiro, a pena ¢ aumentada em um ter¢o, ¢ na segunda, sao duplicadas.
Configura-se aqui a figura qualificada desse delito.

O artigo 128 traz duas situagdes diferenciadas — o aborto necessario ou terapéutico,
quando a gravidez pde em risco a vida da gestante e ndo ha outro meio de salvé-la, e o aborto
sentimental, humanitario ou, como chamado por alguns, honroso, quando a gestacdo ¢
resultante de estupro, sendo necessario aqui o consentimento da gestante ou de seu
representante legal, se incapaz.

Héa quem entenda que esse artigo retiraria o carater antijuridico do aborto, ou seja,
este, para efeitos desse dispositivo, ndo ¢ considerado crime. Seria, entdo, uma exclusdo de
ilicitude. Nesse sentido, Damaésio E. de Jesus, Frederico Marques e Fragoso.

Assim se manifesta Rogério Greco sobre tal controvérsia®®:

Para que pudéssemos concordar com a maioria de nossos autores, seria preciso
amoldar, com precisdo, a hipdtese prevista no inciso II do art. 128 do Codigo Penal a
uma das causas legais de exclusdo da ilicitude elencadas no art. 23 do Cédigo Penal,
vale dizer: estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever
legal e exercicio regular de direito.

E continuando em sua li¢ao:

[...] existem dois bens em confronto: de um lado, a vida do feto, tutelada pelo nosso
ordenamento juridico desde a concepgao; de outro, como sugere Frederico Marques,
a honra da mulher vitima de estupro, ou a dor da recordagdo dos momentos terriveis
pelos quais passou nas mdos do estuprador. [...] Pela redagdo do art. 24 do Cddigo
Penal, somente se pode alegar o estado de necessidade quando o sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. [...] Nao entendemos razoavel no
confronto entre a vida do ser humano e a honra da gestante estuprada optar por esse

¥ GRECO, Rogério. Direito penal: parte especial: introducio a teoria geral da parte especial: crimes
contra a pessoa. Niter6i, RJ: Impetus, 2005. p. 285-287
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ultimo bem, razdo pela qual [...] ndo poderiamos falar em estado de necessidade.
[...]

[...] Nao se trata de legitima defesa, pois que o feto ndo esta agredindo injustamente
a gestante; ndo ¢ o caso de estrito cumprimento de dever legal, haja vista a
inexisténcia do dever de matar [...] e muito menos se pode argumentar com o
exercicio regular de direito, uma vez que o ordenamento juridico quer, na verdade, é
a preservagdo da vida, e ndo a sua destruigao.

Entendemos, coma devida vénia das posi¢des em contrario, que, no inciso II do art.
128 do Cddigo Penal, o legislador cuidou de uma hipdtese de inexigibilidade de
conduta diversa, ndo se podendo exigir da gestante que sofreu a violéncia sexual a
manutencdo da sua gravidez, razdo pela qual, optando-se pelo aborto, o fato serd
tipico e ilicito, mas deixara de ser culpavel.

Acompanhamos o entendimento acima, que classifica as hipdteses elencadas no artigo
128 como inexigibilidade de conduta diversa, considerada pela doutrina como causa
supralegal de exclusdo da culpabilidade, que sera abordado em item posterior.

Quanto a classificacdo, pode ser crime de mao propria, no caso do auto-aborto, e
comum nas outras hipdteses, com relacdo ao sujeito ativo. Também ¢ considerado proprio
quanto ao sujeito passivo, uma vez que somente podem figurar como este a gestante e o feto.

Podemos dizer também que ¢ um crime de forma livre, pois ndo importa o meio
utilizado para atingir o resultado pretendido; comissivo, quando a conduta ¢ realizada por
meio de uma a¢do; omissivo improprio, no caso em que o agente possuia um dever de agir
para evitar o resultado, mas ndo o faz. Importante ressaltar que esse dever ndo se atribui a
qualquer pessoa, e sim aquelas que estejam entre as possibilidades previstas pelo §2° do artigo
13 do Cdodigo Penal.

E ainda um crime de dano, que s6 se consuma se houver a efetiva lesdo do bem
juridico tutelado, ou seja, a morte do feto; crime material, estando mencionados no tipo legal
a conduta e o evento, exigindo-se sua produ¢do para a consumagdo; instantaneo de efeitos
permanentes, se houver a morte do feto; plurissubsistente, perfazendo-se com vérios atos; ndo
transeunte, pois deixa vestigios e doloso, uma vez que o ordenamento penal ndo prevé a

modalidade culposa de aborto.
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2.3 Bem juridico protegido. Inicio da tutela pelo tipo penal do aborto.

Sendo um delito que se encontra no capitulo dedicado aos crimes contra a vida, o
aborto protege, desse modo, e principalmente, a vida humana em desenvolvimento. Nas
hipdteses de aborto praticado por terceiro, havendo ou ndo consentimento da gestante,
também sdo tuteladas a incolumidade fisica e psiquica daquela.

Incontestavel que a vida humana tem seu inicio na concep¢ao, com a fecundagdo do
6vulo feminino pelo espermatozoide masculino. No entanto, hd divergéncias na doutrina com
relacdo a0 momento em que a vida passa a ter relevancia para fins de prote¢ao pela lei penal.

Para uns, a tutela ja ¢ valida desde o momento exato da fecundagdo, enquanto que para
outros, sé se inicia com a nidagdo, ou seja, a implantacdo no 6vulo ja fecundado no tutero, que
ocorre quatorze dias apos a fecundacgao.

Tal distingdo ¢ importante quando se trata de pilulas anticoncepcionais, DIU, e
principalmente da chamada pilula do dia seguinte. Discute-se se esses métodos seriam ou nao
abortivos, tema que ndo sera aqui tratado, por ser bastante complexo e merecedor de estudo
mais aprofundado.

Rogério Greco, citando Heleno Fragoso, nos traz este ensinamento™:

O aborto consiste na interrupcdo da gravidez com a morte do feto. Pressupde,
portanto, a gravidez, isto é, o estado de gestacdo, que, para efeitos legais, inicia-se
com a implantacdo do ovo na cavidade uterina. Do ponto de vista médico, a gestacao
se inicia com a fecundagdo, ou seja, quando o ovo se forma na trompa, pela unido
dos gametas masculino e feminino. Inicia-se entdo a marcha do 6vulo fecundado
para o utero, com a duragdo média de trés a seis dias, dando-se a implantagdo no
endométrio. Dai por diante ¢ possivel o aborto.

A matéria tem sido objeto de debate em face dos efeitos dos anovulatorios orais ou
‘pilulas anticoncepcionais’, bem como do dispositivo intra-uterino (DIU). Certas
pilulas impedem a ovulagdo ou o acesso do espermatozoide ao oOvulo, pelas
transformagdes que causam no muco cervical. Em tal caso, impede-se a concepgao.
Outras pilulas, no entanto, atuam apo6s a concep¢do, impedindo a implantagdo do
ovo no endométrio. O mesmo ocorre com os dispositivos intra-uterinos, cuja agao,
para muitos, ainda ndo estd perfeitamente explicada: € certo, no entanto que ndo
impedem a concepgdo, mas sim a implantagdo do ovo ou o seu desenvolvimento,

¥ FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal — parte especial(arts. 121 a 160 CP). 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981. p. 115-116, apud GRECO, Rogério. Direito penal: parte especial... Op. cit. p. 270-271.
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provocando sua expulsio precoce. E facil compreender que as pilulas da espécie o
os DIU, que ndo impedem a concepcao, seriam abortivos (e ndo anticoncepcionais),
se por aborto se entende a interrupgdo da gravidez e esta se inicia com a concepgao.
Todavia, a lei ndo especifica o que se deva entender por aborto, que deve ser
definido com critérios normativos, tendo-se presente a valoragdo social que recai
sobre o fato e que conduz a restringir o crime ao periodo da gravidez que se segue a
nidagdo. Aborto ¢, pois, a interrup¢ao do processo fisioldgico da gravidez desde a
implantagdo do ovo no ttero materno até o inicio do parto.

Apesar da importancia dessa disting@o, na pratica, dificilmente sera possivel sabermos
0 momento exato em que ocorreu a fecundagdo, e por conseqiiéncia, quando o ovo foi
implantado no endométrio, e, para os fins a que se presta este trabalho, tal tema ndo se mostra
de tamanha relevancia, razao pela qual deixaremos de desenvolvé-lo.

Necessario se faz, no entanto, um comentario sobre a gravidez patologica. Esta ocorre
nos casos de gravidez anormais, e possui variedades, de acordo com a regido onde o 6vulo se
desenvolve — intersticial, se for na trompa, ovaria ou tuboovaria, etc. Nessas situagdes, o
desenvolvimento do feto se opera por pouco tempo, uma vez que, em decorréncia de sua
anormalidade, sobrevém complicagdes que podem levar a mulher & morte. Ha também o caso
da gravidez molar, sendo esta uma particular formagao neopléstica, derivada muitas vezes das
membranas fetais, sem que necessariamente exista ali um embrido. A interrupgao da gestacao
nesses casos nao sera considerada como crime de aborto, pois ndo ha vida que possa ser

destruida.

2.4 Requisitos para configuracio do crime e prova de sua existéncia.

Para que o crime de aborto seja configurado, necessarios sdo alguns requisitos.

Primeiro, ¢ imprescindivel que exista a gravidez, o periodo que vai desde a fecundacdao do

6vulo até o inicio do trabalho de parto, e sua existéncia deve ser comprovada pelos meios
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legais admissiveis. Indicios ndo suprirdo a falta dessas provas, nem mesmo a confissdo da
gestante.

Preciso também ¢ o dolo, elemento subjetivo. O autor age com a finalidade de causar a
morte do 6vulo, embrido ou feto, com intengdo livre e consciente de interromper o processo
gestacional, no caso do dolo direto, ou assumindo, com sua conduta, o risco de tal fato
acontecer, risco este previsto, no chamado dolo eventual.

A figura culposa do aborto ndo foi prevista em nossa legislacdo penal, devendo o
agente ser responsabilizado por lesdo corporal culposa pela expulsdo do feto.

A doutrina nos fala ainda do aborto vulnerandi animus, quando a gravidez ¢
interrompida sem que o autor assim o queira, por decorréncia de lesdo corporal dolosa ou
culposa. No caso de dolo, a intengdo ¢ somente de ferir a vitima, e ndo de matar o feto. O
aborto funciona como uma agravante da lesdo corporal, sendo punido portanto somente a
titulo de culpa.

Outro requisito ¢ o emprego de técnicas capazes de provocar efetivamente o aborto,
atingindo o efeito que se pretende, a morte do concepturo, podendo estas ser diretas ou
indiretas, como mais adiante se vera.

E, por ultimo, € necessaria a morte do feto, que pode ocorrer ainda no ventre materno
ou apds a sua expulsdo, por meio das técnicas empregadas para esse fim. E preciso que seja
demonstrada a relacdo entre a morte e o meio utilizado, mas a lei ndo exige que o feto seja
viavel, bastando que esteja vivo.

Por ser crime material, vem a ser consumado com a morte do produto da concepgao. A
tentativa ¢ admitida, quando, por exemplo, o feto for expelido e continuar a viver ou se sua
morte se der em decorréncia de outros meios que ndo as técnicas utilizadas.

A pericia médico-legal ¢ o meio idoneo para que seja feita a sua comprovagdo, ¢

devera averiguar se realmente existiu ou existe a gravidez; se houve o aborto, examinando-se
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o produto da concep¢ao, ou, ndo sendo possivel, os seus anexos ou a gestante; a forma como
se deu o aborto, se natural ou provocado; a época do abortamento, observando-se como se
encontra o utero da gestante ou pelo estagio de desenvolvimento do feto; a data da manobra
abortiva, pelas lesdes encontradas no feto e na gestante, ou, no caso de ndo expulsdo, a sua
conservagdo e absor¢do pelo organismo materno; a lesdo corporal ou a morte da gestante
provocada pelo aborto. Em se tratando de aborto vulnerandi animus, € preciso estabelecer o

nexo causal entre a lesdo corporal e o aborto.*’

2.5 Culpabilidade. Inexigibilidade de conduta diversa.

O crime, em seu aspecto formal, possui dois requisitos genéricos — deve constituir um
fato tipico, ou seja, a conduta praticada, comissiva ou omissiva, precisa amoldar-se ao tipo,
conjunto de elementos descritivos do crime contido na lei; e ser antijuridico, contrario ao
direito.

Tais os requisitos necessarios para que se configure o crime. Precisamos ainda apurar
a culpabilidade do agente. Nao basta ser o fato tipico e antijuridico, ou ilicito, & necessario
verificar a culpabilidade, sendo esta um pressuposto da pena.

Trés foram as teorias, seguindo Damasio de Jesus, que trataram da culpabilidade, a
teoria psicoldgica, psicoldégico-normativa e normativa pura.

Por ndo ser objeto desse trabalho, deixaremos de desenvolvé-las, e passaremos direto a
teoria normativa pura.

Trata-se de uma teoria relacionada com a teoria finalista da a¢do. A culpabilidade,
aqui, possui como elementos a imputabilidade, a possibilidade de conhecimento do injusto ¢ a
exigibilidade de conduta diversa. Sdo elementos puramente normativos, sem qualquer trago

psicolégico.

4 DINIZ, Maria Helena. O estado atual... Op. cit. p.40-43 ¢ 47-48
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O dolo e a culpa sdao elementos do tipo, sendo o primeiro subjetivo ¢ o segundo,
normativo. Nao integram a culpabilidade e sim o fato tipico.

Imputabilidade relaciona-se com a capacidade geral do individuo, sendo as condigdes
pessoais que tornam possivel a atribui¢do, juridicamente, da pratica de um fato suscetivel de
puni¢ao.

Para que se caracterize o segundo elemento, a possibilidade de conhecimento do
injusto, basta que ao agente seja possivel conhecer a antijuridicidade da conduta, tratando-se
aqui de uma potencial consciéncia da ilicitude. Nao ¢é necessario que ele a conheca
realmente. !

Além desses dois elementos brevemente comentados, ainda é preciso a exigibilidade
de conduta diversa, ou seja, nas circunstancias em que se deu o fato, o autor deveria ter a
possibilidade de agir de outra maneira, de praticar outra conduta que ndo fosse contraria ao
direito.

Em outras palavras, a conduta s estara revestida de culpabilidade se o agente, nas
condi¢des presentes no momento, pudesse ter comportamento diverso, que fosse de acordo
com o ordenamento juridico, mas ainda assim, tenha praticado outro, vedado por este.

Na li¢do de Rogério Greco:*

O conceito de exigibilidade de conduta diversa ¢ muito amplo e abrange, inclusive,
as duas situagdes anteriormente colocadas — imputabilidade e potencial consciéncia
sobre a ilicitude do fato - , que tém como finalidade precipua afastar a culpabilidade
do agente. Se o agente era inimputavel, pois que, ao tempo da agdo ou da omissdo,
era inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento, ndo se lhe podia exigir uma conduta conforme o
direito; da mesma forma aquele que atua ndo possuindo a necessaria consciéncia
sobre a ilicitude do fato. Todas essas causas dirimentes da culpabilidade
desembocario, ¢ certo, na chamada inexigibilidade de outra conduta, haja vista que,
nas condicdes em que se encontrava o agente, ndo se podia exigir dele
comportamento diverso.

41 JESUS, Damasio E. de. Direito penal, parte geral. — 26.ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 463
2 GRECO, Rogério. Curso de direito penal, parte geral. — 6.ed. — Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p. 443-444



45

Ainda de acordo com o autor, podemos conceitua-la como “a possibilidade que tinha o
agente de, no momento de sua agdo ou omissao, agir de acordo com o direito, considerando-se
a sua particular condicdo de pessoa humana”.* Dessa forma, continua o autor, tal
possibilidade ou impossibilidade ¢ variavel para cada pessoa, ndo sendo possivel estabelecer-
se um “padrao de culpabilidade”, devendo ser analisado caso a caso.

Podemos dar como exemplo de causas legais de exclusdo de culpabilidade por
inexigibilidade de conduta diversa a coacdo irresistivel e a obediéncia hierarquica, em caso de
ordem ndo manifestamente ilegal.

Como ja comentado anteriormente, o artigo 128 II do Coédigo Penal, que trata do
aborto em caso de gravidez resultante de estupro, o chamado aborto sentimental, ¢
considerado por parte da doutrina como uma hipdtese de inexigibilidade de conduta diversa.
No entanto, a maior parte desta o considera como uma exclusdo de antijuridicidade, ou seja, o
aborto, nesse caso, ndo seria crime. Mais uma vez, como ja afirmado no item 2.2 supra,
entendemos que a razdo encontra-se com aqueles que consideram o aborto sentimental como
um caso de inexigibilidade de conduta diversa, causa legal de exclusdo da culpabilidade.

Atualmente, fala-se em inexigibilidade de outra conduta como uma causa supralegal
de exclusdo da culpabilidade, ou seja, apesar de ndo estarem previstas expressamente na
legislacdo, poderiam ser aplicadas em virtude dos principios informadores do ordenamento
juridico.

Apesar de nosso ordenamento penal ndo proibir tal argumento, entendemos que ele
deve ser analisado, nos casos concretos, com extremo cuidado, sob pena de levar-nos a

inseguranga juridica.

2.6 Espécies de aborto. Técnicas abortivas utilizadas.

# Idem. p.444
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De acordo com o estidgio de desenvolvimento em que se encontra o produto da
concepgdo, o aborto pode ser classificado como ovular, se efetuado desde o momento da
fecundacdo até os dois primeiros meses de gestacdo; embriondrio, quando realizado no
terceiro ou quarto més; e fetal, se praticado do quinto més em diante.

Tal classificacdo ¢ feita pela doutrina, ndo havendo qualquer distingdo em termos de
culpabilidade ou punibilidade.

E praticado por diversos motivos, que vdo desde razdes socio-econdmicas até
motivagdes particulares.

A legislagdo patria prevé, dentre o aborto criminoso, algumas modalidades, como o
auto-aborto, que ¢ o provocado pela propria gestante, de forma intencional, ainda que
instigada ou auxiliada por outra pessoa, crime punido com detengdo de um a trés anos, e
previsto no artigo 124 do Codigo Penal.

Ha também o aborto consentido, praticado por terceiro com o consentimento da
gestante, tipificado no artigo 126, caput, com pena de reclusdo de um a quatro anos. Neste
caso, além da inten¢do de retirar a vida do feto, o terceiro pode vir a causar dano a
incolumidade fisico-mental da mulher, colocando sua vida em risco. O consentimento niao
podera deixar duvidas, e poderd se manifestar pela conduta da gestante ou verbalmente, e
devera persistir durante todo o procedimento.

No entanto, o consentimento somente sera valido se a mulher for maior de 14 anos, se
ndo for débil mental ou alienada e se nao for obtido por fraude, grave ameaga ou violéncia.

No artigo 125 esta previsto o aborto sofrido, o provocado por terceiro sem a anuéncia
da mulher gravida. Da mesma forma que o consentimento, a negativa aqui ndo precisa ser
expressa, sendo suficiente que as manobras abortivas sejam realizadas contra sua vontade, a

revelia, ou mesmo por ndo saber a mulher que se encontra gravida.
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Outra espécie ¢ o aborto preterintencional ou preterdoloso, onde a interrup¢ao do
processo gestacional é provocada dolosamente, sendo qualificado por um resultado culposo,
ndo desejado pelo agente, qual seja, a morte ou a lesdo corporal de natureza grave. Tal
hipdtese ocorrerd havendo ou ndo o consentimento da gestante, ou mesmo quando o aborto,
apesar dos meios utilizados, ndo vier a ocorrer.

Esta espécie esta tipificada no artigo 127, e, no caso de morte, a pena sera duplicada.
Ocorrendo a lesdo corporal grave, sera aumentada de um tergo.

Existe ainda o aborto vulnerandi animus, ja& comentado anteriormente, sendo aquele
resultante de lesdo corporal dolosa ou culposa provocada pelo agente, mas sem que este tenha
a intencdo de interromper a gestacdo. Nesse caso, o aborto ndo ¢ o crime em si, mas uma
agravante da lesdo corporal, com previsao legal no artigo 129, V.

No artigo 128 inciso I, temos o aborto terapéutico ou necessario, que ¢ aquele
praticado para salvar a vida da gestante. Importante ressaltar que ndo se trata de potencial
dano a saide da mulher, e sim a sua vida. O inciso II do mesmo artigo trata do aborto
sentimental ou honroso, quando a gravidez ¢ resultante de estupro. Como ja comentado em
item anterior, entendemos que se trata de uma hipdtese de inexigibilidade de conduta diversa,
embora uma parte da doutrina entenda que € uma causa de excludente da antijuridicidade.

Além dessas espécies previstas expressamente na legislagdo penal, podemos citar
ainda o aborto social, realizado com a inten¢do de controle de natalidade; o eugénico, quando
a interrup¢do da gestacdo se dd por suspeita de a crianga ser portadora de doengas ou
anomalias graves. Podemos citar também o aborto econdmico, quando o casal, ou a mae, ja
possuindo filhos, decide interromper a gestacao por entender que o novo filho pode prejudicar
o bem-estar dos demais, incluidos aqui alimentagao e satde.

Maria Helena Diniz cita ainda duas outras espécies de aborto — o estético, quando a

mulher resolve interromper a gravidez por ndo querer deformar seu corpo, € o honoris causa,
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quando praticado pela gestante, ou por terceiro com seu consenso, para ocultar o estado de
gravidez da sociedade, comum entre mulheres solteiras ou adulteras.*

Tais espécies de aborto — social, eugénico e economico — ddo margem a muitos abusos
¢ desregramentos, como vemos na China, que adota um controle rigido de natalidade, ¢ para
que tal controle seja mantido, ndo hesitam as autoridades daquele pais em praticar esse tipo de
aborto, muitas vezes contra a vontade da gestante.

No caso do da eugenia, a situagcdo poderia ser ainda mais complicada. Qual seria o
critério para definir doenca ou anomalia grave? Os que defendem essa pratica, dizem
preocupar-se com a futura crianga, pois esta nasceria com uma deficiéncia que a impediria de
ter uma vida normal. Sera que essa ndo seria somente uma desculpa utilizada pelos pais, que,
na verdade, ndo querem a responsabilidade de cuidar de uma crianca deficiente, com o intuito
somente de evitar um possivel problema para eles mesmos, um encargo, um peso? Os que o
criticam alegam que ndo haveria nenhum padrdo para determinar que tipo de anomalia
poderia ser motivo, ou ndo, para o abortamento, abrindo assim espaco para que causas
minimas possam ser utilizadas como pretexto.

Com relagdo ao aborto econdmico, mais uma vez, quais seriam os parametros para que
este fosse permitido? Somente o poderiam fazer pessoas paupérrimas, familias nesta situagao,
que ja possuem muitos filhos? Muitas pessoas poderiam utilizar o fator econdmico para
recorrer ao aborto, justificando como economicamente invidvel ter um filho nestas ou
naquelas condigdes.

Existem varias técnicas utilizadas para a pratica do aborto. Podem ser utilizados
substancias quimicas, agentes fisicos e agentes mecanicos.

Quanto aos agentes quimicos, podem ser medicamentos que contém substancias
inorgéanicas como sais de chumbo, prata, cobre, merctrio ou fosforo; organicas de origem

animal ou vegetal, que atuam intoxicando o organismo e assim produzindo o aborto; remédios

4 DINIZ, Maria Helena. O estado atual... Op. cit. p. 37
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que possuem substincia abortiva, como o Cytotec; produtos ingeridos ou administrados
diretamente no utero, veia, vagina ou reto, que produzem a contracdo do utero, expelindo
feto; uso de medicamentos que provocam o trabalho de parto a qualquer tempo de gestacao.

O uso da pilula do dia seguinte também pode ser considerado abortivo, pois esse
medicamento ndo age como um contraceptivo comum, ou seja, nado impede a concepgdo. Ele
na verdade impede a nidagdo, a implantacdo do ovo ja fertilizado no ttero materno.

O funcionamento da pilula do dia seguinte foi assim demonstrado no sitio da

Associa¢do Pro-Vida de Andpolis:*®

A pilula do dia seguinte é um preparado a base de hormoénios (pode conter
estrogénio, estrogénio/progestogénio ou somente progestogénio) que, dentro de e
ndo mais do que 72 horas ap6s um ato sexual presumivelmente fértil, tem uma
funcdo predominantemente "anti-implantagdo", isto ¢, impede que um possivel ovo
fertilizado (que ¢ um embrido humano), agora no estagio de bldstula de seu
desenvolvimento (cinco a seis dias depois da fertilizagdo) seja implantado na parede
uterina por um processo de alteragdo da propria parede. O resultado final sera assim
a expulsdo e a perda desse embrido. Somente se a pilula fosse tomada varios dias
antes do momento da ovulag@o poderia as vezes agir impedindo a mesma (neste caso
ela funcionaria como um tipico "contraceptivo"). De qualquer forma, a mulher que
usa esse tipo de pilula, usa pelo medo de poder estar em seu periodo fértil, e assim
pretende causar a expulsdo de um possivel novo concepto; sobretudo ndo seria
realista pensar que uma mulher, encontrando-se na situagdo de querer usar um
contraceptivo de emergéncia, pudesse saber exatamente e oportunamente seu atual
estado de fertilidade.

A decisdo de usar o termo "ovo fertilizado" para indicar as fases mais primitivas do
desenvolvimento embrionario ndo pode de maneira alguma conduzir a uma distingédo
artificial de wvalor entre diferentes momentos do desenvolvimento do mesmo
individuo humano. Em outras palavras, se pode ser 1til, por razdes de descrigcdo
cientifica, distinguir com termos convencionais (ovo fertilizado, embrido, feto etc.)
os diferentes momentos em um Unico processo de crescimento, nunca pode ser
legitimo decidir arbitrariamente que o individuo humano tem maior ou menor valor
(com a resultante varia¢do da obrigagdo de protegé-lo) de acordo com seu estagio de
desenvolvimento.

E claro, entfio, que a comprovada agdo "anti-implantagio" da pilula do dia seguinte
¢ realmente nada mais do que um aborto quimicamente induzido. Nao ¢
intelectualmente consistente nem cientificamente justificavel dizer que ndo estamos
tratando da mesma coisa. Além disso, parece suficientemente claro que aqueles que
pedem ou oferecem essa pilula estdo buscando a interrupgao direta de uma possivel
gravidez ja em progresso, da mesma forma que no caso do aborto. A gravidez, de
fato, comeca com a fertilizagdo e ndo com a implantacdo do blastocisto na parede
uterina, que é o que tem sido implicitamente sugerido.

Conseqiientemente, do ponto de vista ético, a mesma absoluta ilegalidade dos
procedimentos abortivos também se aplica a distribuic@o, prescricao e uso da pilula
do dia seguinte. Todos os que, compartilhando ou ndo a intencdo, cooperam
diretamente com esse procedimento, sdo também moralmente responsaveis por ele.

“ DECLARACAO Sobre a Chamada “Pilula do Dia Seguinte” — Pontificia Academia Para a Vida —
Disponivel em: <http://www.providaanapolis.org.br/pavpseg.htm>. Acesso em 01 nov. 2006.
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Hé também o envenenamento por sal, utilizado apo6s dezesseis semanas de gravidez.
Aqui ¢ injetada uma solugdo salina no abdéomen da mulher, que penetra o saco amniotico e
envenena o feto, depois de um periodo de uma a trés horas. Maria Helena Diniz* nos ensina
que esses momentos em que age a solucdo salina é chamado de hipernatremia aguda, e

segundo a autora:

[...] causa vasodilatacdo generalizada, edemas, congestdo, hemorragia, choque e
obito, sendo que, as vezes, o efeito corrosivo do concentrado de sal queima tanto
que parte a pele do nascituro e expde a camada subcutinea, deixando sua cabeca tdo
vermelha que os médicos passaram a chama-lo “maca do amor™ [...]

Em resumo, uma técnica com requintes de crueldade, verdadeira tortura contra um ser
completamente indefeso.

Antonio José Ega*’ nos fala o seguinte sobre os agentes quimicos:

Os abortivos quimicos variam ao infinito; mencione-se, apenas como exemplo: a
sabina, o fumo, o quinino. Dos de origem animal, as cantaridas; dos de origem
mineral, o chumbo e o fosforo. Isto sem contar o0 sem nimero de medicamentos que
sdo empregados, em se levando em conta seus efeitos colaterais que podem levar ao
abortamento. Pode-se afirmar que os abortivos quimicos provocam o aborto em
alguns casos, mas a custa de perigosa intoxicacdo da mulher, por vezes com
conseqiiéncias desastrosas para sua saude.

Como curiosidade, todos que tem ainda uma avo ou tia velhinhas, pode [sic]
perguntar a elas o que ¢ bom para ‘descer’ menstruacao, que certamente ela também
tera ‘uma formula magica’ para receitar. E de receita em receita, tem se podido ter
conhecimento de intoxicagdes varias, que até a morte de mulheres provocaram!

Os agentes fisicos que podem ser empregados sdo varios, sejam térmicos, como 0s
escalda-pés, compressas de bolsa de d4gua quente ou aplicagdes de gelo diretamente no ventre,
ou elétricos, como o uso de corrente faradica ou galvénica, choque elétrico produzido por

maquina estatica. Sdo métodos pouco eficientes.

4 DINIZ, Maria Helena. O estado atual... Op. cit. p. 42.
YT MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenag¢io) — Direito fundamental a vida — Sdo Paulo: Quartier Latin /
Centro de Extensdao Universitaria, 2005. p. 550.
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Ja os agentes mecanicos podem ser divididos em dois: traumas indiretos e traumas
diretos sobre o ttero.

Os traumas indiretos sdo as quedas, pancadas, massagens ¢ compressdes no abdémen
ou fortes pancadas e pontapés na gestante. Nem sempre funcionam, pois seu organismo foi
adaptado para tentar proteger o feto de todas as formas possiveis.

Quanto aos traumas diretos, sdo os mais eficazes, sendo os normalmente utilizados por
quem utiliza essa pratica como profissdo, os chamados abortadores. Dentre esses métodos
podemos citar a pun¢do das membranas do ovo, que pode ser praticada pelo abortador ou pela
propria gestante, usando objetos longos e pontiagudos, como agulhas de trico, fios de arame,
hastes de madeira, etc; o deslocamento das membranas, por meio de sondas, injegdes intra-
uterinas ou mesmo com o dedo; a curetagem, popularmente conhecida como raspagem do
utero, retirando o material de dentro deste para fora da vagina com uma cureta, instrumento
cirurgico parecido com uma colher, de cabo longo e bordas dentadas e cortantes; a aspirag@o
ou suc¢ao intra-uterina, com a introdu¢do de uma canula ou tubo plastico que fura a bolsa
amniotica e aspira as partes fetais e seus anexos, sendo necessario ainda que se remonte o feto
para verificar se nenhuma parte ficou dentro do ttero.

Hé ainda o chamado embriotoma, que consiste em cortar e arrancar o feto do utero; a
microcureta, que € a colocagdo de DIU, um pequeno objeto com algas, abandonado na
cavidade uterina, provocando o deslocamento do embrido e assim evitando que ele seja
implantado no utero; ¢ a microcesdria, retirando pelo abdomen o feto e a placenta, técnica
utilizada a partir do terceiro més de gravidez.**

Finalizando o estudo sobre as técnicas utilizadas na pratica abortiva, reproduzimos

parte do artigo escrito pelo Prof. Ives Gandra, publicado no Jornal do Brasil®:

48 DINIZ, Maria Helena. O estado atual... Op. cit. p. 42
4 ARTIGO “COMO SE FAZ UM ABORTO”, publicado no JORNAL DO BRASIL, em 12/08/2004, p. A13,
apud MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coordenagdo) — Direito... Op. cit. p. 30-31
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Assisti a um programa de televisdo em que a obstetra, Dra. Marli Virginia Lins e
Nobrega, ao falar do sofrimento do feto ou do bebé ja formado, durante o
abortamento, lembrou que, em alguns paises, ja se estuda a possibilidade de
anestesia-los, antes da pratica do ato, para que ndo sofram tanto, quando lhes for
retirada a vida.[...]

Bernard Nathanson, em seu livro “The hand of God”, arrola as técnicas utilizadas
para tirar a vida de seres humanos no ventre materno. Como médico, ele proprio
dirigiu pessoalmente por volta de 75.000 abortos, nos Estados Unidos. Chegou a
provocar o aborto de um filho seu, concebido em relagdo que mantivera com aluna
do 5° ano da Faculdade de Medicina. Comegou a repensar o assunto em 1974,
quando percebeu que era um homicida de criancas e arrependeu-se, passando a ser,
entdo, um defensor da vida.

No oitavo capitulo de seu livro, refere-se, entre os métodos abortivos, ao sistema de
aspiracdo, introduzido por Bykov, em 1927, e difundido no mundo inteiro, como
forma de exterminio em massa de nascituros.

Conta, inclusive, um episédio que acompanhou, por ultra-som, de aplicacdo do
método da aspiracdo (sugar o feto), por uma equipe médica americana. No momento
em que o aspirador foi introduzido no ttero materno, o feto procurou desviar-se e
seus batimentos cardiacos quase dobraram, quando o aparelho o encontrou. Assim
que seus membros foram arrancados, sua boca abriu-se, o que deu origem ao titulo
de um outro estudo seu: “O grito silencioso”.

No método de corte, utilizado nas décadas de sessenta e setenta para interromper a
gravidez no inicio da gestacdo, um raspador ¢ introduzido para separar o feto e
corta-lo em pedagos, provocando grande hemorragia na mie. O médico tem que ter
o cuidado de verificar se nenhuma parte do nascituro fica no ventre materno, para
nao provocar uma infecgao.

No método da injecdo com substincia salina, injeta-se o veneno no feto quase
sempre com mais de 18 semanas, e este leva mais de uma hora para morrer,
expelindo a mae um filho morto por envenenamento, em torno de 24 horas depois.
Nos abortos em que a crianga ja tem cerca de lkg, o método aconselhado ¢ a
cesariana, ¢ depois — como ocorre nos abortarios americanos — deixa-se a crianga
morrer, numa lata de lixo, apesar de ter nascido viva.

Ja menos utilizado € o processo de queimar o nascituro, como se fosse atingido por
uma bomba de “napalm”.

Nenhum método elimina a dor do feto ou do bebé, razdo pela qual, como relatou a
Dra. Marli, nos paises que permitem o aborto, ja se fala, em anestesiar os nascituros
antes de dar execugdo a morte programada. Em muitos deles hd um forte movimento
para eliminar a lei permissiva.

Falar, portanto, em aborto de forma “neutra”, sem examinar a dor infligida ao
nascituro, ¢ querer, como a avestruz, ignorar a realidade, ou seja, que o aborto ¢ uma
forma de pena de morte, com a utilizagdo de métodos sangrentos e desumanos. Tais
métodos sdo até mais violentos que os empregados para a execugdo de seres
humanos j& nascidos, como, por exemplo, o fuzilamento, em que o condenado morre
de imediato, ao passo que o sofrimento do nascituro, até morrer, ¢ muito maior. |[...]

Diante do demonstrado, como poderemos ainda ter davidas sobre tratar-se o aborto de
um real assassinato, crime da pior espécie, uma vez que praticados contra individuos que nao
possuem capacidade alguma de manifestar qualquer gesto de defesa?

Se o embrido ou o feto, desde 0 momento da concepg¢do ¢ uma pessoa humana, sua

vida, sua dignidade, devem ser respeitadas.
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Melhor seria que houvesse investimentos por parte do Estado, no sentido de orientar e
proporcionar meios as mulheres para evitar a gravidez, ao invés de pretender legalizar a
pratica condenavel do aborto que, além de colocar em risco a integridade fisica da mae, ¢ um

verdadeiro atentado contra a vida humana.



54

3 ABORTO DE FETOS ANENCEFALOS.

3.1 Conceito de anencefalia.

Uma vez estudados, ainda que de forma breve, o conceito de direitos fundamentais,
direitos da personalidade, direito a vida e aborto, passaremos agora a anencefalia, ponto
principal deste trabalho.

A anencefalia é uma altera¢do na formagao do encéfalo, resultante de uma falha no
fechamento do tubo neural, que ocorre no inicio do desenvolvimento embrionario.

De acordo com a literatura médica, a anencefalia se caracteriza pela auséncia dos
0ssos cranianos, hemisférios e do cortex cerebral. Muitas vezes essa anomalia vem
acompanhada por defeitos no fechamento da coluna vertebral.

O tubo neural ¢ a estrutura que da origem ao sistema nervoso central, ¢ a falha no seu
fechamento se da entre o 16° e 0 26° dia apds a concepgao.

O cérebro do feto, em virtude dessa anomalia, ndo é formado, ndo existindo nenhum
tecido cerebral ou, caso exista, ¢ um tecido que ndo possui forma, encontrando-se solto no
liquido amniotico.

O tronco cerebral pode ou ndo apresentar defeitos, € no caso de ndo haver falhas, o
feto, nascendo vivo, pode ser capaz de respirar sem o auxilio de aparelhos.

Diante dessas caracteristicas, podemos perceber que a anencefalia niao atinge todo o
encéfalo, formado pelo tronco cerebral, cerebelo e cérebro, mas somente este ultimo, ainda
que seja o maior € mais importante componente daquele.

Esses seres humanos ndo possuem, portanto, as fungdes superiores, controladas pelo
cérebro; no entanto, possuem organismo, com funcdes vitais, que os mantém vivos € em

desenvolvimento enquanto no utero e também fora dele, quando nascem com vida, mesmo
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que por breve duracdo. Seus sistemas circulatorio e respiratorio sao controlados pelas regides
encefalicas inferiores, presentes no anencéfalo.

No anencéfalo ndo ha, dessa forma, as partes superiores do encéfalo, em graus
varidveis, mas ele possui as demais. Por isso mesmo, existem nele diversas fungdes vitais
como respiracdo, batimentos cardiacos, capacidade de movimentacdo, de responder a
estimulos de se alimentar e de se desenvolver.

A lesdo quase sempre estd estabilizada quando do nascimento, e a morte se da
principalmente por insuficiéncia respiratoria.

Com relagdo a extensdo dos danos ao cérebro, a medicina normalmente classifica a
anencefalia em holocrania ou holocefalia e merocrania ou meroanencefalia, ocorrendo o
primeiro caso quando ndo ha qualquer tipo de tecido nervoso cerebral no feto, e o segundo,
quando existe um tecido remanescente. Mas em ambos os casos, ndo ha possibilidade de
longa vida extra-uterina.

O diagnéstico pode ser feito a partir do terceiro més da gravidez, por meio de ultra-
sonografias. O feto anencefalico ndo possui os 0ssos do cranio, € por isso sua cabeca nao
apresenta forma arredondada. Além disso, os olhos sdo saltados, € o pescogo é mais curto que
o de um feto normal. H4 também um exame biologico, por meio da analise dos niveis de alfa-
fetoproteina no liquido amnidtico € no soro materno, sempre maior em gestacdes desse tipo.

A anencefalia ndo ¢ o mesmo que deficiéncia. Esta se trata de lesdes, que limitam as
atividades do individuo ou restringem sua participagdo no meio onde vive, sendo fruto da
idade, de acidentes ou mesmo congénita, enquanto que aquela ¢ uma ma-formagdo ocorrida
ainda durante a gestag@o que acarreta a inviabilidade de vida extra-uterina.

Importante ressaltar, sempre, que os anencéfalos ndo sdo totalmente destituidos do

encéfalo, possuem apenas deficiéncia no tubo neural, de forma que todas as demais fungdes,



56
que ndo as superiores, eles as exercitam, inclusive, no caso de nascimento com vida, a de se

alimentarem, naturalmente.

3.2 Conceito de morte. Morte encefalica.

Inicialmente, o conceito de morte era atrelado a respiragdo, sendo considerado morto
todo aquele que ndo mais respirasse. Eram utilizados espelhos e penas para verificar se o
individuo continuava a respirar.

Com o passar do tempo, percebeu-se que o método era falho, pois havia casos em que
a respiracao era fraquissima, imperceptivel. Nao era dificil que pessoas vivas, respirando,
fossem dadas como mortas, e o auxilio médico necessario ndo era prestado.

Com a evolucdo da medicina, passou-se a utilizar os batimentos cardiacos para
afericdo da vida, sendo um critério de menor risco que o anterior. Foi amplamente utilizado e
adotado, e por muito tempo nao foi questionado. Estaria morto o individuo que deixasse de ter
seu sangue circulando pelo corpo, cujo coragdo parasse de bater.

Mais uma vez, com a evolu¢do da ciéncia, aplicagdo de massagens cardiacas e
desfibriladores, a morte circulatéria péde ser combatida, conseguindo os médicos, com
sucesso, muitas vezes reverter o quadro morte.

No entanto, esses procedimentos trouxeram uma nova realidade — pessoas vivas que,
em virtude da falta de oxigenacdo em seus cérebros, decorrentes de parada cardio-respiratéria
ou de danos cerebrais ocasionados por choques mecanicos, ficavam sem consciéncia e em
estado vegetativo por muitos anos, sem que apresentassem qualquer tipo de melhora, ¢ assim
permanecendo até que o coragdo parasse.

Os avangos tecnologicos passaram a permitir a realizacdo de transplantes de 6rgaos,

com grande chance de sobrevida para o receptor. Mas os 6rgaos utilizados precisavam estar
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em funcionamento nos instantes imediatamente anteriores ao transplante, ou pereceriam. A
partir dai, surgiu a questdo de que ndo seria mais possivel aguardar a parada cardiaca do
individuo para que o transplante pudesse ser realizado.

Foi entdo que se fez necessario um novo conceito de morte, e a solugdo encontrada
pela medicina foi a chamada morte encefalica, erroneamente chamada por alguns de morte
cerebral.

O encéfalo ¢ um componente do sistema nervoso central, se localiza dentro do cranio e
¢ constituido de tronco cerebral, cerebelo e cérebro. Por isso o erro em usar a expressao morte
cerebral, pois o cérebro designa somente uma parte do encéfalo.

Somente a titulo de ilustrag¢do, pois nos faltam maiores conhecimentos da area médica,
falaremos rapidamente dos componentes do encéfalo.

O tronco cerebral, composto pelo bulbo, o mesencéfalo e a ponte, ¢ parte que fica em
contato com a medula espinhal, na por¢do posterior do encéfalo, sendo responsavel pelas
funcdes basicas do ser humano, como a respiracdo, os batimentos cardiacos e a pressao
arterial.

O cerebelo fica localizado atras do cérebro, e é divido em dois hemisférios,
relacionando-se com os ajustes dos movimentos, equilibrio, postura e tonus muscular.

O cérebro, ou telencéfalo, ocupa quase que totalmente a caixa craniana. E dividido em
dois hemisférios, da mesma forma que o cerebelo, ¢ possui como fungdes basicas a
coordenagio dos movimentos e dos sentidos, o raciocinio, as emogdes e a aprendizagem. E
envolvido pelo cortex cerebral, regido superficial do telencéfalo, com cerca de seis
centimetros de espessura.

Com esse breve comentario sobre o encéfalo, verificamos que ele controla a vida o
individuo e, ndo funcionando perfeitamente, varias de suas fungdes podem ser

comprometidas, o que compromete também as relagdes do ser humano e sua propria vida.
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Retornando ao conceito de morte encefalica, devemos lembrar que ele foi introduzido
no ordenamento juridico patrio por meio da Lei n® 9.434/97, que dispdes sobre a remogao de
orgdos, tecidos e partes do corpo para fins de transplante e tratamento médico.

O diagnostico deverd ser dado por dois médicos que ndo participem das equipes de
remoc¢ao e transplante, por meio de critérios clinicos e tecnologicos, definidos pelo Conselho
Federal de Medicina através da Resolucao n°® 1.480/97.

Determina a citada resolucdo que a morte encefalica somente sera verificada se for
resultante de um processo irreversivel e com causa conhecida, sem o que nao serd possivel
falar-se em morte. Esse processo devera ser constatado através de pardmetros clinicos — o
coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinhal e apnéia, e, sendo estes
constatados, necessario se faz ainda um exame complementar, com o qual sera verificada a
circulagdo sangiiinea intracraniana, a atividade metabdlica cerebral ou a atividade elétrica
cerebral. Se o resultado for positivo em algum desses exames, ndo havera diagndstico de
morte encefalica.

A morte encefalica, portanto, ¢ o dano irreversivel, global de todo o encéfalo,
incluindo o tronco encefalico, mantendo-se as atividades pulmonar e cardiovascular por
processos artificiais.

Distingue-se da morte clinica e da bioldgica. Esta corresponde a destruigdo celular, e
aquela a paralisacdo da fung¢do cardiaca e da respiratoria.

Importante ressaltar que a morte encefalica ndo se confunde com o coma, porque neste
o encéfalo esta vivo, executando todas as fungdes normais de manutencdo da vida, mesmo
sem haver consciéncia ou movimentos voluntrios, o que nao ocorre no primeiro caso, onde o

coracdo ainda continua batendo, mas as demais fungdes ja nao sdo mais realizadas.
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3.3 ADPF n° 54. Comentario.

Como visto, a anencefalia ¢ uma anomalia que inviabiliza a vida extra-uterina, e
quando esta ocorre, ndo se mantém por muito tempo.

Em virtude disto, muito se discute sobre a possibilidade de interromper a gestacao
quando diagnosticada a ma-formagdo fetal. Em outras palavras, a pratica de aborto, ou
“antecipacdo terapéutica” do parto, como preferem alguns.

O tema suscitou grande debate quando da propositura da A¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) perante o Supremo Tribunal Federal, recebendo o ntimero 54,
feita pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Satde (CNTS). Tal agdo pretendia
que fosse autorizada a antecipa¢do do parto de fetos com diagndstico de anencefalia,
garantindo que a gestante e a equipe médica que viesse a fazer a intervencao nao fossem
punidos pelo crime de aborto.

Como argumentos, defenderam a tese de que o prosseguimento da gestagdo nesses
casos atentaria contra os principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade, da
liberdade e autonomia da vontade da gestante, bem como os relacionados com a saude.
Alegavam ainda que a permanéncia do feto no utero seria potencialmente perigosa.

Em 1° de julho de 2004, o Ministro Marco Aurélio de Mello concedeu liminar que
autorizava o aborto em caso de anencefalia, reconhecendo “o direito constitucional da
gestante de submeter-se a operacdo terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de
laudo médico atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o feto” e ao mesmo tempo, que
determinando “o sobrestamento dos processos e decisdes ndo transitadas em julgado” nos

casos em que a mulher estivesse respondendo a processo penal pela pratica de aborto.*

% A liminar do Ministro Marco Aurélio que permitiu o aborto de fetos anencefalicos. Teresina, ano 8, n.
413, ago. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=605>. Acesso em: 21 ago. 2006.


http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=605
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A referida liminar foi revogada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal em outubro

de 2004, deixando de reconhecer o direito da gestante a interrup¢ao da gravidez, e mantendo a
parte da liminar que determinou a suspensao dos processos criminais em andamento.

Feito esse breve comentario, passaremos agora ao estudo dos argumentos defendidos

por aqueles que concordam com essa intervengao, bem como os daqueles que a desaprovam.

3.4 Argumentos a favor.

3.4.1 Atipicidade material do fato.

Entre os que defendem a legalizagdo do aborto de fetos anencéfalos, ou como
preferem dizer, a antecipagdo terapéutica do parto, ha diversos argumentos.

Um dos argumentos utilizados, sendo esta a principal tese sustentada na ADPF
proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude — CNTS, ¢ a de que a
antecipacdo terapéutica do parto em caso de anencefalia ndo configura aborto, ¢ obrigar uma
mulher a manter uma gravidez, sabendo que ndo ha chance de sobrevida para o feto, é
desrespeitar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da autonomia da
vontade e da legalidade, além de ser um atentado aos seus direitos a liberdade e a saude.

Alegam que tal antecipacdo ndo configura aborto porque para que exista esse crime €
necessaria a potencialidade de vida extra-uterina do feto.

Nas palavras do advogado Luis Roberto Barroso®', causidico que defende os interesses

da citada Confederagao:

[...] a antecipagdo do parto em casos de gravidez de feto anencefalico ndo caracteriza
aborto, tal como tipificado no Cddigo Penal. O aborto ¢ descrito pela doutrina
especializada como a “interrup¢do da gravidez com a conseqiiente morte do feto

3! CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DA BAHIA. Anencefalia e Supremo Tribunal
Federal. Brasilia: LetrasLivres, 2004. p. 76-77 — Peticdo inicial da ADPF n° 54.
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(produto da concep¢do)”. Vale dizer: a morte deve ser resultado direto dos meios
abortivos, sendo imprescindivel tanto a comprovagdo da relacdo causal como a
potencialidade de vida extra-uterina do feto. Nao € o que ocorre na antecipagdo do
parto de um feto anenceféalico. Com efeito, a morte do fetos nesses casos decorre da
ma-formagdo congénita, sendo certa e inevitavel ainda que decorridos os 9 meses
normais de gestacdo. Falta a hipotese o suporte fatico exigido pelo tipo penal.

De acordo com Luiz Regis Prado™, a tutela penal recai essencialmente sobre “a vida
do ser humano em formacgdo”. Ainda segundo o autor, “protege-se a vida intra-uterina, para
que possa o ser humano desenvolver-se e nascer”. Partindo desse raciocinio, poder-se-ia
chegar a conclusdo de que o objeto juridico do aborto ¢ o embrido ou feto humano, alojado no
utero da mae, vivo e apto a desenvolver-se, com reais possibilidades de possuir vida extra-
uterina.

Conforme ja exposto, a anencefalia ¢ uma ma-formagao fetal congénita do sistema
nervoso central que inviabiliza a vida extra-uterina. A crianca sobrevive por alguns dias, no
maximo, apds o nascimento, ¢ ainda assim, em rarissimos casos.

Tal inviabilidade, por si s0, ja serve de argumento para alguns dos que sustentam a
atipicidade material do aborto nessas condi¢des, uma vez que a protecdo juridica do Codigo
Penal se estenderia, além da integridade fisica da mulher, somente aqueles fetos com
potencial de vida fora do utero materno.

Outros, para justificar a atipicidade da interrupcdo da gravidez, comparam a
anencefalia a morte encefalica.

Lembrando o que ja foi comentado anteriormente, o critério de morte encefalica ¢ o
utilizado atualmente tanto no Direito quanto na Medicina, e foi introduzido em nosso
ordenamento juridico pela Lei 9.434/97, e seu artigo 3° determina que tal diagnodstico devera
ser dado por dois médicos distintos dos que integram a equipe de remocdo e transplante,
mediante a utilizagcdo de critérios clinicos e tecnoldgicos, que foram definidos pelo Conselho

Federal de Medicina, por meio da Resolugdo n°® 1.480/97.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro - Parte Especial: Arts. 121 a 183. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2000, v. 2, p.88.
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Preenchidos os requisitos, ou seja, apos realizados todos os exames e procedimentos
previstos pela Resolugdo citada, sendo todos negativos, ¢ entdo constatada a morte encefélica
- o individuo perdeu, de forma definitiva e irreversivel, as fun¢des de todo o encéfalo,
inclusive do tronco encefalico.

Esse conceito seria aplicado, por analogia, ao caso do feto anencefalico, ndo existindo
nele vida, por nao haver atividade cerebral.

O que se sustenta, portanto, € que o feto anencefalico pode ser considerado um morto,
um natimorto, independentemente de possuir sinais vitais, de se alimentar, de respirar, ainda
que por meio de aparelhos. Nao existe vida, e se ndo ha vida, ndo ha objeto juridico a ser
protegido, tornando o aborto nessas condigdes, ou como preferem outros, a antecipagdo
terapéutica do parto, um fato atipico, ndo punivel por nosso ordenamento juridico por nao
estar nele previsto, uma vez que ndo se enquadra nas hipoteses elencadas nos artigos 124 ¢
126 do Cdédigo Penal.

Uma outra linha de raciocinio adotada para justificar a exclusdo da tipicidade material
¢ relativa a Teoria Constitucionalista do Delito.

Essa teoria enfoca o delito como ofensa concreta ao bem juridico protegido, sendo
essa ofensa a lesdo ou o perigo real de lesdo ao bem juridico, destacando esse lado material do
delito dentro do estudo da tipicidade.

Considerando o Principio da Intervencdo Minima, de acordo com o qual o Direito
Penal somente deve atuar na defesa dos bens juridicos considerados imprescindiveis a
coexisténcia pacifica entre os homens, ¢ ainda assim, se ndo puderem ser protegidos de
maneira menos gravosa, tal ofensa deve ser intoleravel.

Consoante essa teoria, a tipicidade penal compde-se de trés dimensdes — tipicidade

formal-objetiva, tipicidade material-normativa e tipicidade subjetiva.
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Fazem parte da primeira dimensao, a tipicidade formal-objetiva, a conduta do agente,
o resultado naturalistico, nos casos dos crimes materiais, o nexo causal ¢ a adequagdo do fato
a letra da lei.

Integram, por sua vez, a segunda dimensdo, a tipicidade material-normativa, a
imputacao objetiva da conduta - ou seja, se a conduta causadora da ofensa foi praticada em
um contexto de risco proibido ou permitido — o resultado juridico relevante - se desse risco
surgiu um resultado relevante juridicamente — e a imputagdo objetiva desse resultado — em
outras palavras, se esse resultado tem ligagdo direta com o risco criado.

A terceira dimensao, a subjetiva, so € exigida em crimes dolosos, abrangendo o dolo e,
em casos eventuais, elementos subjetivos especificos.

Luiz Flavio Gomes® nos ensina que integram a tipicidade material trés juizos
valorativos — juizo de desaprovagdo da conduta (se o agente, ao praticar a conduta, criou ou
aumentou um risco proibido e relevante), juizo de desaprovacdo do resultado juridico e juizo
de imputacdo objetiva do resultado (o resultado deve ser a realizagdo do risco criado ou
aumentado). Este resultado, para ser considerado desvalioso, ou desaprovado, precisa ser
concreto, representando uma lesdo ou possuindo um potencial lesivo real ao bem juridico;
transcendental, ou seja, venha a atingir terceiros; grave, ou em outras palavras, ndo ser
insignificante; e intoleravel, vindo a perturbar a ordem social.

Aplicando essa teoria ao caso em tela, os que defendem essa corrente argumentam que
o resultado juridico do aborto anencefalico ndo seria desaprovado juridicamente, pois a morte
do feto nessas condigdes nao seria considerada arbitraria.

Argumenta-se ainda, em convergéncia com entendimentos de outras correntes, que
ndo hé direito absoluto, apesar de nossa Constitui¢ao assegurar a inviolabilidade do direito a

vida. Havendo conflito entre direitos e principios fundamentais, no caso a dignidade, a

3 GOMES, Luiz Flavio. Aborto anencefilico: exclusio da tipicidade material. Jus Navigandi, Teresina, ano
10, n. 1090, 26 jun. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8561>. Acesso em 06
jun. 2008.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8561
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liberdade, a autonomia da vontade e o direito a saude da gestante, e o direito a vida do feto,
este teria menor importancia, uma vez que se trata, de um lado, de uma vida inviavel e, de
outro, um grande e desnecessario sofrimento, tanto da mae quanto de todos que a
acompanham em sua gravidez.

O resultado juridico nesse caso nao seria, portanto, intoleravel, pois no aborto de um
feto anencéfalo antecipa-se a morte de um feto, cuja inviabilidade ja estd cientificamente
comprovada, em respeito a valores e interesses extremamente relevantes, relativos a gestante.

Segundo o raciocinio explicitado, por ndo ser o resultado intoleravel, ndo sdo
preenchidos todos os requisitos da tipicidade material- normativa, e por tal motivo, o fato nao
seria considerado tipico.

Hé ainda uma quarta linha de raciocinio, que se relaciona com a dignidade da pessoa
humana. O feto, bem como o cadaver, possui dignidade, mas esta seria apenas relativa, em
homenagem ao que o feto pode vir a ser ¢ ao que o caddver um dia foi. Nem um nem outro
seria considerado pessoa, por ndo possuirem capacidade de razdo, autoconsciéncia ou
autodeterminagdo, o que justificaria tal dignidade relativa. O Estado estende a eles parte da
protecdo que garante as pessoas, mas nunca suplantando o seu dever de proteger o ser humano
e sua dignidade, esta sim absoluta.

O feto somente seria considerado ser humano a partir de seu nascimento, momento em
que também adquiriria direito a vida. Continuando por esse entendimento, nao sendo o feto
uma pessoa, ndo se enquadraria a defini¢do de “brasileiro” contida na Constitui¢do Federal,
nem poderia ser classificado como estrangeiro, e portanto, ndo possuiria nacionalidade, uma
vez que esta € adquirida com o nascimento. Nao haveria qualquer previsao de bem juridico ao
feto. Diante de tudo isto, o feto ndo poderia ser sujeito passivo de ato criminoso, no caso, do

aborto.



65

Ainda por tal corrente, o tipo penal do aborto protege a potencialidade de que se
reveste o nascituro de se tornar uma pessoa, sendo, portanto, sua finalidade salvaguardar a
dignidade relativa do feto, para que ela se torne plena, com o nascimento.

Se o feto anencefalico ndo apresenta qualquer possibilidade de vida extra-uterina, se
estd comprovada sua inviabilidade total, nunca chegard a ser uma pessoa humana, ele nio
teria nem mesmo dignidade relativa. E, se ndo existe esta, tampouco o crime de aborto, ja que
este, de acordo com quem partilha deste raciocinio, teria por objeto juridico justamente a
dignidade relativa do nascituro. Seria entdo, um fato atipico.

Verifica-se, dessa forma, que foram desenvolvidas diversas teorias para atingir o

mesmo resultado — a atipicidade material do delito.

3.4.2 Direito a liberdade de escolha. Principios da legalidade e da autonomia da vontade.

O artigo 5° de nossa Constituicdo Federal traz, em seu caput, entre outros, o direito a
liberdade, 14 previsto de uma forma geral, e, de maneira mais especifica, em alguns incisos do
mesmo artigo, como XIII, XV, XVI e XVII. Ainda no artigo 5°, temos o principio da
legalidade, exposto no inciso II.

De acordo com o principio da legalidade, ninguém podera ser obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, o que significa que o individuo tem garantida a
possibilidade de rechagar exigéncias, ordens que lhe sejam impostas por outro meio que nao
seja o da lei.

Pelo direito a liberdade, ninguém se encontra obrigado a sujeitar-se a qualquer vontade
que ndo seja proveniente da lei.

Ligada a este direito, encontra-se a autonomia da vontade, que consiste no poder que

todo ser humano possui de decidir, por si proprio, o que ¢ melhor para sua vida, para seu
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crescimento e evolugdo. E a capacidade de se auto-determinar, de escolher para sua vida o
melhor caminho.

Os que defendem a antecipagdo terapéutica do parto também encontram um
argumento nesse ponto — se tal conduta ndo ¢ proibida pela lei ou se esta ndo a impoe, entdo a
possibilidade de pratica-la, ou ndo, depende da vontade de cada pessoa.

De se ressaltar que esse entendimento esta ligado a convic¢do de ser o aborto, neste
caso, um fato atipico. Nao havendo proibi¢do expressa de antecipa¢do do parto, ¢ sem
nenhuma lei que imponha tal conduta por parte da gestante, entdo caberia a ela a decisdo de
realiza-la ou ndo.

A proibicdo de se realizar a interrupcdo da gestagdo constituiria, portanto, uma
violagdo ao principio da legalidade e uma restricdo sem amparo juridico a liberdade e a

autonomia da vontade da gestante.

3.4.3 Direito a saude

Outro argumento utilizado pelas pessoas favoraveis a interrup¢ao da gravidez no caso
em estudo ¢ relativo ao direito a satude, previsto em nossa Carta Magna nos artigos 6° caput e
196 a 200.

E considerado um direito humano fundamental, sendo classificado em nosso
ordenamento como um direito social, e visto ainda como um dos direitos de personalidade.

De acordo com Elimar Szaniawski™*:

Contudo possamos reconhecer a categoria como um direito social e assim disciplina-
lo legalmente, o direito a saude constitui-se, com muito maior evidéncia, como um
direito especial de personalidade diretamente vinculado ao direito a qualidade de
vida. A vida, consoante verificamos acima, deve ser vivida com um minimo de
qualidade, e sem saude esta qualidade de vida desaparece. Por estas razoes, revela-se
o direito a satide como um direito especial de personalidade. (grifo do autor)

3 SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de personalidade... Op. cit. p. 170.
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E seguindo na sua ligdo™:

O direito a satde, como direito especial de personalidade, encontra suas origens a
partir da evolugdo da nocao de direito a integridade, segundo seu aspecto unitario.
A doutrina tradicional concebia ao lado do direito a vida a existéncia de um direito a
integridade corporal, que consiste no direito que cada um tem de ndo ter seu corpo
atingido por atos ou fatos alheios. [...] toda pessoa possui o direito e o dever de
realizar o seu pleno desenvolvimento, de respeitar e de conservar a propria
integridade psicofisica. O aspecto relevante da ligagdo entre a idéia da tutela da
satde e o direito a integridade psicofisica do individuo, como tema da prote¢do da
personalidade, se concretiza na defesa da saude em fungdo da possibilidade do
desenvolvimento de sua personalidade. (grifo do autor)

E lembrada também, em defesa deste argumento, a definicio de “satde” feita pela
Organizagao Mundial da Saude — completo bem estar fisico, mental e social, e ndo a simples
auséncia de doenca.

Os partidarios dessa tese afirmam que a permanéncia do feto no utero materno ¢é
potencialmente perigosa, podendo trazer danos a satde da gestante e inclusive perigo de vida,
em razao do alto indice de morte intra-uterina desses fetos - cerca de 65% deles morre ainda
no utero.

Nao havendo solugdo para reverter esse quadro de anencefalia, o correto seria voltar-se
para a situagdo da mulher, e a antecipagdo do parto seria, portanto, uma forma de
“tratamento” da mesma, portadora de uma “patologia”.

Na peticdo inicial da ADPF proposta pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude, o advogado Luis Roberto Barroso®® cita, no anexo, um parecer da
FEBRASGO - Federagao Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia — sobre os

riscos e complicacdes que estariam presentes em uma gestagao de feto anencéfalo:

As complicacdes maternas sdo claras e evidentes. Deste modo, a pratica obstetricia
nos tem mostrado que: A) A manutengdo da gestacdo de feto anencefalico tende a se
prolongar além de 40 semanas. B) Sua associagdo com polihidraminio (aumento do
volume no liquido amnidtico) ¢ muito freqiiente. C) Associacdo com doenga

> Ibid. p. 170-171.
% CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DA BAHIA. Anencefalia e Supremo... Op. cit. p.
104-105.
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hipertensiva especifica da gestagdo (DHEG). D) Associacdo com vasculopatia
periférica de estase. E) Alteracdes do comportamento e psicologicas de grande
monta para a gestante. F) Dificuldades obstétricas e complicagdes no desfecho do
parto de anencéfalos de termo. G) Necessidade de apoio psicoterapico no pos-parto
e no puerpério. H) Necessidade de registro de nascimento e sepultamento desses
recém-nascidos, tendo o conjuge que se dirigir a uma delegacia de policia para
registrar o Obito. I) Necessidade de bloqueio de lactagdo (suspender a
amamenta¢do). J) Puerpério com maior incidéncia de hemorragias maternas por falta
de contratilidade uterina. K) Maior incidéncia de infecgdes pos-cirtirgicas devido as
manobras obstetricias do parto de termo.

De se ressaltar que todos esses riscos seriam, conforme tese defendida pelos

partidarios da legalizagdo da pratica, muito maiores que em uma gravidez normal.

Utilizando-se da ja citada definicdo de “saude” feita pela Organizacdo Mundial de

Satde - completo bem estar fisico, mental e social - afirmam que a manutengdo dessa

gestacdo resultaria em danos a integridade moral e psicologica da mulher e de sua familia,

tendo em vista o grande sofrimento e angustia causados por saber que seu filho ndo podera

sobreviver fora de seu Utero, sofrimento que poderia ser equiparado a tortura.

Ainda conforme o ilustre causidico, no documento citado acima®’:

Impor a mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com plenitude
de certeza, ndo sobrevivera, causando-lhe dor, anguastia e frustracdo, importa
violagdo de ambas as vertentes de sua dignidade humana. A potencial ameaga a
integridade fisica e os danos a integridade moral e psicologica na hipotese sdo
evidentes. A convivéncia diuturna com a triste realidade e a lembrancga ininterrupta
do feto dentro de seu corpo, que nunca poderd se tornar um ser vivo, podem ser
comparadas a tortura psicologica. A Constitui¢do Federal, como se sabe, veda toda
forma de tortura (art. 5°, III) e a legislag@o infra-constitucional define a tortura como
situagdo de intenso sofrimento fisico ou mental (acrescente-se: causada
intencionalmente ou que possa ser evitada).

Por fim, argumenta-se que, sendo o feto invidvel, motivo ndo hé para a continuidade

da gestacdo, por ser um risco desnecessario a saude da mulher, e que a antecipacdo deve ser

indicada, ainda que esse risco ndo seja iminente.

3.4.4 Dignidade da pessoa humana. Dignidade da gestante.

57 Tbid. p.90.



69

A dignidade da pessoa humana, conforme ja exposto no item 1.3.3 acima, ¢ um dos
fundamentos presentes na nossa Carta Magna, sendo considerado o mais importante de todos,
a base sobre a qual todo o nosso ordenamento juridico deve ser fundamentado e interpretado.

A dignidade pode ser conceituada, embora ndo perfeitamente, como um valor
espiritual e moral intrinseco ao ser humano, manifestando-se na capacidade de decidir por si,
com consciéncia e responsabilidade, e que possui em seu bojo a pretensao de ser respeitado
por parte dos demais.

E uma qualidade essencial do homem, e ainda o fundamento da ordem politica e de
paz social, constituindo-se, assim, em fonte de direitos.™

Tal principio se desdobra em duas acepcdes — a de ter o homem seus direitos
respeitados pelo Estado e pelas demais pessoas, e o de tratar de forma igualitaria a todos os
individuos, seus semelhantes, respeitando a dignidade do préoximo, como a sua.

Parte da doutrina separa os direitos da personalidade, inerentes a dignidade humana,
em duas classificacdes: direitos a integridade fisica, que abrange, entre outros, o direito a vida
e o direito ao proprio corpo, e direitos a integridade moral, onde estdo inseridos os direitos a
liberdade, a vida privada, a honra, a imagem, ao nome e direito moral do autor, a intimidade, ¢
outros relacionados a personalidade do individuo.

Partindo tanto da premissa de que o feto anencéfalo pode ser considerado morto, por
analogia com o quadro de morte encefalica, quanto da idéia de ndo ser a vida desse feto
juridicamente relevante, por ndo haver possibilidade de desenvolvimento extra-uterino, os
argumentos favoraveis a legalizagdo da antecipacdo do parto nos casos em que seja
diagnosticada a anencefalia, no que tange ao principio da dignidade da pessoa humana, sdo os
mesmos — a obrigacdo imposta a gestante de manter a gravidez até o seu termo, constitui

verdadeira tortura psicoldgica, e gera danos a integridade moral e psicologica da mesma, e

8 SZANIAWSKI, Elimar — Direitos de personalidade... Op. cit. p.143
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ainda uma potencial ameaga a sua integridade fisica, em virtude dos riscos existentes,
conforme exposto no item 3.4.3.

A gravidez, momento, geralmente, de grande felicidade para a mulher e sua familia, se
transforma, a partir do diagndstico da deficiéncia, em grande tristeza, dor, angustia e
frustracdo, por saber que o feto, caso chegue a nascer, ndo sobrevivera por muito tempo.

Ainda que levado em consideragdo o direito a vida, inerente ao feto anencéfalo, ele
ndo poderia ser sobreposto a dignidade da mae, por ndo haver viabilidade extra-uterina, e
desse modo, na resolugdo desse conflito entre direitos fundamentais, o direito da mae

prevaleceria sobre o do feto. Um exemplo dessa orientagdo ¢ a licdo de Daniel Sarmento™:

(...) a dignidade da pessoa humana afirma-se como o principal critério substantivo
na dire¢do da ponderacdo de interesses constitucionais. Ao deparar-se com uma
colisdo entre principios constitucionais, tem o operador do direito de, observada a
proporcionalidade, adotar a solugdo mais consentdnea com os valores humanitarios
que este principio promove.

De se concluir, portanto, que se o feto anencéfalo ndo possui viabilidade ou pode ser
considerado um morto encefélico, a dignidade da gestante deve prevalecer na ponderacio de
interesses, uma vez que se torna inadmissivel obrigé-la a manter uma gravidez desnecessaria,
j& que seu produto ndo poderd sobreviver autonomamente, e todo o sofrimento dela

decorrente, em virtude de um feto que terd condigdes de viver sendo por breves momentos.

3.4.5 Inexigibilidade de conduta diversa.

Outra corrente que procura trazer o aborto de anencéfalos para o campo da legalidade

¢ a que considera essa pratica como um exemplo de inexigibilidade de conduta diversa.

¥ SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constitui¢fio. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2000. p.
74, apud BARROSO, Luis Roberto (organizador). A nova interpretacio constitucional: ponderacao, direitos
fundamentais e relacées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 281.
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Conforme comentado no item 2.5, o crime, considerado em seu aspecto formal, possui
dois requisitos — adequar-se a conduta a um fato tipico, e ser essa conduta antijuridica. Além
disso, necessaria ainda a verificagdo da culpabilidade do agente, que se constitui num
pressuposto da pena.

De acordo com a teoria normativa pura, uma das trés que se ocupam da culpabilidade,
esta ¢ constituida de trés elementos — a imputabilidade, a possibilidade de conhecimento do
injusto e a exigibilidade de conduta diversa.

Voltando nossa atengdo para o terceiro requisito, ensina-nos a doutrina que a conduta
somente ¢ culpavel se o seu autor, no momento e diante das circunstancias em que se deu o
fato, pudesse ter comportamento diverso, de acordo com o Direito, mas ainda assim, tenha
realizado outro, proibido pelo ordenamento juridico.

Os partidarios desta corrente, ao contrario daqueles que defendem a atipicidade
material do aborto no caso em estudo, entendem que existe vida, apesar de inviavel, e que esta
¢ protegida juridicamente. Nao se trata de um caso onde o risco criado pela conduta seria
inexistente, e sim um risco proibido legalmente.

Alegam serem inquestionaveis, nos casos de anencefalia, os transtornos por que passa
a saude psiquica da gestante, a perturbagdo emocional que a atinge e a sua familia.

Tal inexigibilidade também se aplicaria a0 médico que realiza o abortamento, ndo
podendo dele exigir-se comportamento diferente, uma vez que ndo seria justo constrangé-lo a
prolongar o sofrimento psiquico da gestante.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci®:

[...] algumas decisdes de juizes tém autorizado aborto de fetos que tenham graves
anomalias, inviabilizando, segundo a medicina atual, a sua vida futura. Seriam

% NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 4* edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005. p. 396, apud QUEIROZ, Eduardo Gomes de. Abortamento de feto anencefalico e a inexigibilidade de
conduta diversa. A influéncia das circunstiancias concomitantes no comportamento humano. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 943, 1 fev. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?
1d=7770>. Acesso em: 08 jun. 2008.
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criangas que fatalmente morreriam logo ao nascer ou pouco tempo depois. Assim,
baseando-se no fato de que algumas maes, descobrindo tal fato, ndo se conformam
com a gestacdo de um ser completamente inviavel, abrevia-se o sofrimento e
autoriza-se o aborto. O juiz invoca, por vezes, a tese da inexigibilidade de conduta
diversa, por vezes a propria interpretacdo da norma penal que protege a ‘vida
humana’ ¢ ndo a falsa existéncia, pois o feto so esta ‘vivo’ por conta do organismo
materno que o sustenta. A tese da inexigibilidade, nesse caso, teria dois enfoques: o
da mae, ndo suportando gerar ¢ carregar no ventre uma crianga de vida inviavel; o
do médico, julgando salvar a genitora do forte abalo psicologico que vem sofrendo.
A medicina, por ter meios atualmente de detectar tais anomalias gravissimas,
propicia uma avalia¢do judicial antes impossivel. Até este ponto, cremos ser
razoavel a invocagdo da tese de ser inexigivel a mulher carregar por meses um ser
que, logo ao nascer, perecera.

Dessa forma, a antecipacdo do parto de fetos anencefalicos, como sustentam os
seguidores desta corrente, seria perfeitamente ajustavel aos pressupostos necessarios a
exclusdo da culpabilidade por inexigibilidade conduta diversa. Uma vez que as condig¢des que
envolveriam o aborto nesse caso seriam completamente anormais, da mesma forma o seria

também o ato volitivo que levaria a conduta.

3.5 Argumentos contra.

3.5.1 Equiparagdo do feto ao ser humano.

Dentre os argumentos utilizados contra a legalizagdo do aborto em casos de
inviabilidade de vida extra-uterina, esta a equiparagao do feto ao ser humano.
O Direito ndo pode se afastar da Ciéncia, e segundo esta, desde o momento da

concepgdo, surge um ser possuidor de uma associacdo totalmente nova de genes que ird
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caracterizd-lo por toda sua vida, tornando-o distinto geneticamente de qualquer outro
individuo.

Este ser constitui uma unidade existencial, pelo fato de possuir individualidade
humana, sendo tnico e insubstituivel no mundo. A combinagdo de genes que recebemos de
nossos genitores, em virtude dos rearranjos aleatdrios e complexos de cromossomos, ¢ Unica,
invariavel e irreprodutivel.

O processo de evolucdao do ser humano inicia-se na fecundagdo, quando é formado o
zigoto, ¢ sua carga genética ¢ formada exatamente neste momento. Com a multiplicacio
celular, o concepto passa a ser designado embrido (da segunda a sétima semana apos a
fecundagdo) e a partir da oitava semana, temos o feto.

Independentemente da designagdo e do grande nimero de multiplicagdo celular
experimentado pelo organismo desde a concepc¢do até a morte, o DNA de todas as células
permanece exatamente o mesmo. H4, portanto, identidade genética absoluta entre todas as
células do corpo humano e entre estas e a célula inicial, o zigoto.

José Néri da Silveira®, Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, em parecer
elaborado a pedido da Unido dos Juristas Catolicos do Rio de Janeiro, sobre a ADPF proposta

pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude, traz o entendimento de Diego Leon

Rabago, advogado e estudioso mexicano:

[...] explica demonstrar a genética suficientemente que, desde 0 momento mesmo
em que surge a vida o zigoto, j4 hd um ser humano. Keith L. Moore, citado por
Rabago, define o zigoto como a célula resultante da fecundacdo de um o6vulo pelo
espermatozdide e acrescenta que um zigoto ¢ “o comec¢o de um novo ser humano”.
Rabago, no ponto, ainda esclarece que ndo se deve confundir as células
germinativas, 6vulo e espermatozoide, com o zigoto. Aquelas sdo originadoras, este
¢ o originado. Noutro passo, complementa que, com o surgimento do zigoto, se
inicia o processo continuo do desenvolvimento do ser humano, o qual abrange sua
integragdo organica e seu crescimento, conforme as determinagdes de seu codigo
genético. Por virtude do fendmeno vital da divisdo, crescimento e diferenciacio
celulares, o zigoto se converterd em preembrido, em embrido, em feto, em crianca,

' RABAGO, Diego Leon. La Bioética para el Derecho. México: Ed. Faculdade de Direito, Universidade de
Guanajuato, 1998. 1% ed., p. 207-208, apud MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenagao). Direito
Fundamental a Vida. S3o Paulo: Quartier Latin/ Centro de Extensao Universitaria, 2005. p. 67-68
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em jovem, em adulto ¢ em velho. Como sinala, ademais, Rabago, enquanto tudo isso
sucede por determinacdo do codigo genético, contido j& no zigoto, as transformacdes
que se operam sdao morfologicas, porém ndo essenciais. Existe uma identidade
absoluta entre o zigoto e o preembrido, o embrido, o feto, a crianga, o adulto ¢ o
velho. Trata-se do mesmo ser que passa por diversas etapas de desenvolvimento.

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz®:

A ontogenia humana, isto ¢, o aparecimento de um novo ser humano, ocorre com a
fusdo dos gametas feminino e masculino, dando origem ao zigoto, com um codigo
genético distinto do 6vulo e do espermatozoide. A fetologia e as modernas técnicas
de medicina comprovam que a vida inicia-se no ato da concepgdo, ou seja, da
fecundag@o do 6vulo pelo espermatozoide, dentro ou fora do utero. A partir dai tudo
¢ transformacdo morfoldgico-temporal, que passard pelo nascimento e alcancaré a
morte, sem que haja qualquer altera¢do do codigo genético, que ¢ singular, tornando
a vida humana irrepetivel e, com isso, cada ser humano Unico. Jérome Lejeune,
geneticista francés ¢ autoridade mundial em biologia genética, asseverou: “No
quero repetir o dbvio, mas, na verdade, a vida comega na fecundacdo. Quando os 23
cromossomos masculinos se encontram com os 23 cromossomos da mulher, todos os
dados genéticos que definem o novo ser humano ja estdo presentes. A fecundagédo é
o marco do inicio da vida. Dai para frente, qualquer método artificial para destrui-la
¢ um assassinato”.

E dando prosseguimento a sua ligdo®:

Por tal razdo a Declaragdo dos Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1959, da
Assembléia Geral da ONU, ja prescrevia que: “A crianca, dada a sua imaturidade
fisica e mental, precisa de protecdo legal apropriada, tanto antes como depois do
nascimento”. A vida humana comega com a concepcdo. Desde esse instante tem-se
um auténtico ser humano e, seja qual for o grau de evolugdo vital em que se
encontre, precisa, antes do nascimento, do ttero do respeito a sua vida. O feto ¢ um
ser com individualidade propria; diferencia-se, desde a concepgao, tanto de sua mae
como de seu pai e de qualquer pessoa, e, independentemente do que a lei estabeleca,
¢ um ser humano. Em poucos dias seus orgdos estdo formados e funcionando,
aumentando apenas de tamanho com o passar do tempo, ja percebe ruidos
desagradaveis, que o inquictam, ¢ suaves, que o tranqiilizam, perturba-se quando
sua mde estad nervosa, chupa o dedo quando se aborrece, dorme quando a mae
descansa, da voltas, engole substancia agucarada, rejeitando as que o desagradam, e
pode curar-se de varias moléstias, ainda no utero, mediante mais de cinqiienta
espécies de intervengdes cirurgicas. Tudo isso foi comprovado por fotos, aparelhos
de ressonancia magnética e ecografia. (grifo nosso)

Diante do exposto, ndo ha como negar que, desde o momento mesmo da fecundagao,
ha vida humana, e em tal conclusdo nao pode haver modificacdo se e quando, em qualquer

fase do desenvolvimento do individuo, ainda que na embriondria ou fetal, houver a ocorréncia

52 DINIZ, Maria Helena. O estado atual... Op. cit. p. 29-30
8 Loc. Cit.
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de anomalia ou malformagao que comprometa o funcionamento de algum dos seus 6rgdos ou
sistemas, se apesar disso, a vida continua a existir.

Dificil, portanto, de aceitar a tese de que um feto anencefalico, em virtude de sua
deficiéncia, ndo possua vida, pois, apesar de serem privados de exercer fungdes superiores do
sistema nervoso, esses pequenos seres apresentam funcgdes vitais que possibilitam seu o
desenvolvimento no ventre materno e na fase extra-uterina, quando a atingem, ainda que de
breve duragao.

De acordo com a literatura médica, possuem também as atividades dos sistemas
circulatorio e respiratorio e as fungdes do sistema nervoso dos niveis medular e encefélico
inferior, com a presenca de tronco encefalico e por¢des varidveis do diencéfalo, sendo que
algumas criangas com essa anomalia permaneceram vivas por varios meses, sendo capazes de
realizar todas as fungdes de alimentagdo, como a succdo, a expulsdo de comida desagradavel
da boca, ¢ ainda de levar as maos a boca para sugar seus dedos. Podem ainda bocejar e estirar-
se, chorar e seguir objetos com os olhos e movimentos de sua cabega®.

Como entdo considerar um feto portador de anencefalia um natimorto? Ou ainda,
como dizer que, por ndo possuir potencialidade de (longa) vida extra-uterina, ndo seria um ser
humano, ¢ sim “inumano” ou sub-humano”? Repugna-nos a razdo admitir que dois seres
humanos possam gerar algo que ndo seja humano.

José Néri da Silveira, no parecer referido anteriormente, cita Pontes de Miranda®: “O
Codigo Civil desconhece monstros, monstra. Quem nasce de mulher ¢ ser humano. Nao se

cogita do hermafrodita no tocante a personalidade.” (grifo do autor)

3.5.2 Impossibilidade de comparacio da anencefalia com morte encefélica.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenagdo). Direito Fundamental... Op.cit. p. 77

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Ed. Borsoi, 1954.
Parte geral, Tomo I, §50, n° 4, p. 163, apud MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenagao). Direito
Fundamenta/... Op. cit. p. 68.
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Conforme explicitado no item 3.4.1 acima, um dos argumentos utilizados por aqueles
que defendem a atipicidade material da conduta de interrup¢do da gestacdo de feto
anencefalico ¢ a equiparagdo da situacao deste ao do morto encefalico.

Serve como base principal para os que se filiam a esta corrente a Resolucdo n°
1752/04, do Conselho Federal de Medicina, que afirma que os anencéfalos sdo natimortos
cerebrais, por ndo possuirem os hemisférios cerebrais e que, em virtude de sua inviabilidade
vital decorrente da auséncia de cérebro, sdo inaplicaveis e desnecessarios os critérios de morte
encefalica®.

Com uma leitura simples da referida resolucdo, verifica-se que o Conselho Federal de
Medicina em momento algum classificou os anencéfalos como mortos encefélicos.

Entendemos que tal posicionamento encontra-se equivocado, uma vez que a morte
encefalica ndo se dd apenas com a auséncia ou suspensdo em definitivo das atividades do
sistema nervoso superior ou cortical, e sim de todas as fungdes do encéfalo, composto pelo
tronco cerebral, cerebelo e cérebro.

Nos fetos anencefalicos, existem unidades de niveis medular e encefalico inferior em
funcionamento, ainda que precario, mas suficiente para afastar a situacdo de suspensdo
definitiva de todas as fung¢des do encéfalo. Dai o ndo ser cabivel a comparagdo da anencefalia
com o quadro de morte encefalica.

Da mesma forma, ndo concordamos com a classificacdo dada pelo Conselho Federal
de Medicina — natimorto cerebral — uma vez que, pelo proprio significado da palavra
“natimorto” (nascido morto), tal condicdo ndo se aplica a crianga anencefalica, cujo

organismo vive, apesar da grave deficiéncia de que é portadora.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io n® 1752/2004, de 13 set. 2004, disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2004/1752 2004.htm> Acesso em 01 jun. 2008.
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O Min. José Néri da Silveira nos traz a licdo de Arthur C. Guyton, professor e Diretor
do Departamento de Fisiologia e Biofisica da Faculdade de Medicina da Universidade do

Mississipi em 1977, no seu Tratado de Fisiologia Médica®’:

Em resumo, as fung¢des subconscientes, porém coordenadas do corpo, como muitos
dos proprios processos vitais — pressdo arterial e respiracdo, por exemplo — sdo
controladas pelas regides encefélicas inferiores, regides que usualmente, mas nem
sempre, operam abaixo do nivel consciente.

O Comité Nacional para a Bioética, na Italia, aprovou em 1996 um documento® que
trata da doagdo de o6rgdos do recém-nascido anencefélico, abordando a problematica da morte

encefalica nesses casos. Tratando da definicdo de anencefalia:

Literalmente, anencefalia significa auséncia do encéfalo. Na realidade, define-se
com este termo uma mal formagao rara do tubo neural acontecida entre o 16° € 0 26°
dia de gestagdo, na qual se verifica “ auséncia completa ou parcial da calota craniana
e dos tecidos que a ela se sobrepdem e grau variado de mal formagdo e destrui¢do
dos esbogos do cérebro exposto”. Verifica-se portanto auséncia dos hemisférios
cerebrais e dos tecidos cranianos que os encerram com presenca do tronco
encefélico e de porcdes variaveis do diencéfalo. A auséncia dos hemisférios e do
cerebelo pode ser variavel, como variavel pode ser o defeito da calota craniana. A
superficie nervosa € coberta por um tecido esponjoso, constituido de tecido exposto
degenerado.

Este ¢ o quadro de referéncia geral da malformagdo anencefilica; ndo se deve,
todavia, pensar que esta malformagdo seja rigorosamente definivel. O autor de um
texto qualificado sobre anencefalia, estranha, com razdo, a variedade de
denominacdes e de classificagdes que existem na literatura sobre o assunto.

A dificuldade de classificacdo baseia-se sobre o fato de que a anencefalia ndo é uma
malformag@o do tipo tudo ou nada, ou seja, ndo estd ausente ou presente, mas trata-
se de uma malformacao que passa, sem solugdo de continuidade, de quadros menos
graves a quadros de indubitavel anencefalia. Uma classificagdo rigorosa ¢, portanto
quase que impossivel.

Quanto a determina¢do do momento em que ha a morte encefélica, o documento nos

traz as seguintes informacdes:

No caso do recém-nascido anencefélico a demonstracdo da morte cerebral apresenta

grandes dificuldades ligadas ao conhecimento ainda imperfeito da neurofisiologia
neonatal em sentido geral e também a propria condi¢do de malformacgdo do sujeito.

O exame do EEG ¢ impossivel pela propria auséncia anatdmica das estruturas que.
dado origem aos potenciais elétricos (cortex). Além disto a presenga de ondas EEG

% MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenagdo). Direito Fundamental... Op. cit. p. 77.
% COMITE NACIONAL PARA BIOETICA (Italia). O recém nascido anencefilico e a doagio de érgios.
Disponivel em <http://www.providafamilia.org.br/site/noticias.php?id=36 >. Acesso em 01. jun. 2008.
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no recém-nascido e na crianga ndao exclui o diagnostico de morte cerebral. A
medicdo do fluxo cerebral embora dificil ndo ¢ significativa por causa das graves
mal formagdes vasculares cerebrais. Da mesma forma a demonstragdo de fluxo
cerebral ndo exclui na infancia 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 encefalico &,
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 adaptagdo, mesmo em condigdes
patoldgicas graves, é reconhecida nos primeiros dias de vida, nos quais

particularmente ativos e validos parecem os fendmenos de neuroplasticidade.
O encéfalo do recém-nascido parece hoje comparavel cada vez menos a um cérebro

adulto em miniatura, principalmente pelas fungdes da consciéncia e do contato com
o ambiente, ¢ cada vez mais comparavel a um Orgdao em formagdo com
potencialidades variaveis. A perda ou a falta de uma parte do cérebro durante a fase
de desenvolvimento ndo ¢ comparavel a perda da mesma parte depois que o
desenvolvimento tenha se acabado completamente.

Essas consideragdes tém particular relevo na avaliagdo das capacidades do
anencéfalo.

Nio se trata, obviamente. da possibilidade por parte do tronco de suprir as funcdes
do coértex 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 anencefélico enquanto privado dos hemisférios cerebrais ndo esta
em condigdes, por defini¢do, de ter consciéncia e provar sofrimentos. (grifo nosso)

Dessa forma, demonstrado fica que ndo ha possibilidade de equiparar a anencefalia a
morte encefélica, pela estrutura organica mesma do feto ou recém-nascido. Invidvel a
realizacdo dos testes indispensaveis a declaragdo da morte encefalica, determinados pela
Resolugao n°® 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina, conforme item 3.2 deste trabalho.

De ressaltar também que a morte encefélica pressupde a existéncia anterior de uma
vida encefilica, uma vez que os exames que sdo exigidos possuem a finalidade de verificar a
cessagdo das fungdes realizadas anteriormente de forma automatica pelo encéfalo, e que, em
razao de uma causa conhecida deixaram de ser realizadas de forma definitiva e irremediavel.

Como explicitado anteriormente, nem mesmo a defini¢do de natimortos ¢ aplicavel a
esses seres humanos, pelo simples fato de possuirem respiragao, batimentos cardiacos e outras

funcdes controladas pelo sistema nervoso inferior.
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O anencéfalo possui uma expectativa de vida breve, e, com a tecnologia disponivel
atualmente, ainda ndo ¢ possivel reverter o quadro de inviabilidade que possui, ¢ ndo ha, ao
menos por enquanto, perspectiva para uma terapia valida.

Essa situacdo ¢ comum a varias outras categorias de doentes, ainda que com
intensidades diversas, como por exemplo, os doentes incuraveis ou aqueles que perderam o
uso das fungdes intelectuais ou o contato com o ambiente.

Se ndo ¢ considerado licito abreviar a existéncia dessas pessoas ou provocar sua morte,
como seria possivel que tal comportamento fosse considerado valido com relagdo ao
anencéfalo? Nao ¢ a duragdo provavel de uma vida que lhe confere o direito a sua protecao, e
sim a vida em si, independentemente de esta ser breve ou ndo. O anencefalico é um ser
humano vivo, e sua reduzida expectativa de vida ndo limita sua dignidade e seus direitos.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz®:

O anencéfalo é um ser humano tanto quanto um homem que venha a sofrer grave
lesdo nos hemisférios cerebrais ou a perder parte de seu cérebro num acidente
automobilistico ou numa intervengdo cirdrgica para extirpacdo de um tumor
maligno, perdendo a capacidade de qualquer contato com o mundo exterior, mas
suscetivel de regular sua homeostasia, em virtude da persisténcia do funcionamento
adequado do tronco cerebral. Se assim ¢, dever-se-a respeita-lo como pessoa
humana, ndo se ferindo sua dignidade.

Inadmissivel, portanto, que se considere o anencéfalo um morto no ventre materno, ou

um ser com diagndstico de morte encefalica, na existéncia extra-uterina.

3.5.3 Inalienabilidade do direito a vida.

Uma vez compreendido que desde o instante da fecundagdo surge o ser humano,

imperativo também reconhecer que hd uma vida a ser amparada pelo Direito.

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual... Op. cit. p. 351.
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A inviolabilidade do direito a vida estd prevista no art. 5° da Constituicdo Federal,
sendo este o mais fundamental de todos os direitos, dado que sem ele, nenhum outro direito
subsiste, sendo desta forma um pré-requisito a existéncia e ao exercicio de todos os demais
direitos.

De acordo com Maria Helena Diniz™, “o direito a vida integra-se a pessoa até o seu
obito, abrangendo o direito de nascer, o de continuar vivo ¢ o de subsisténcia, mediante
trabalho honesto ou prestacao de alimentos”.

Trata-se de um direito fundamental de primeira dimensdo, que ¢ garantido ao ser
humano desde a concepgao até a morte, e, portanto, garantido também ao nascituro, sem que
se estabeleca distingdo de qualquer espécie, ainda que relativa a maior ou menor vitalidade do
ser na fase intra ou extra-uterina, com prognostico de breve duracio nesta ultima ou ndo. A
Constitui¢ao protege a vida de forma geral, inclusive uterina.

O direito a vida ndo ¢ seletivo, ndo escolhe quem o possui ou ndo. Também ndo ha
tempo minimo de vida para que possa haver prote¢ao, basta que haja vida.

Com relagdo a legislacdo ordinaria, ndo ha, no Codigo Penal, na incriminagdo do
aborto, diferenga entre as fases do desenvolvimento do produto da concepgdo no periodo
intra-uterino. Basta, para a configuracao do crime, que a gravidez seja interrompida antes do
seu termo normal, ainda que ndo haja a expulsdo do feto. Ou seja, aborto ¢ a interrupgao
voluntaria da gestagdo, seguida ou ndo da expulsdo do feto, antes da época da sua maturidade.
Nao ha, da mesma maneira, qualquer referéncia relativa a viabilidade do feto, ou ainda quanto
a possibilidade deste possuir vida breve apos o nascimento.

De se ressaltar que o tipo penal do aborto foi classificado como crime contra a vida,
subclasse dos crimes contra a pessoa, sendo certo que os sujeitos passivos desses delitos sdo
tanto a mulher gravida quanto o feto, que, como ja visto anteriormente, possui, como qualquer

outro ser humano, direito a que se respeite sua vida.

™ Tbid. p. 24.
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O principal argumento dos que pretendem a descriminalizagdo do aborto de
anencéfalos ¢ a afirmagdo de que nesses fetos ndo existe vida, por ndo possuirem 0s 0Ss0s
cranianos, hemisférios e o cortex cerebral, ficando destarte impossibilitados de exercer as
fungdes superiores do sistema nervoso.

No entanto, esses seres humanos possuem organismo com fungdes vitais, que
possibilita seu desenvolvimento no ventre materno e, quando a alcangam, na fase extra-
uterina, ainda que de breve duragdo. Seus sistemas circulatorio e respiratdrio permanecem em
funcionamento, bem como as fungdes do sistema nervoso dos niveis medular e encefalico
inferior. Como negar-lhes a presenga de vida?

O feto anencefalico é portador de vida e de dignidade de ser humano, pois vida e
dignidade sdo conceitos e principios, dentro de nosso ordenamento juridico, inseparaveis.
Possui assim a prote¢do da Constituicdo bem como das leis civis e penais. A deficiéncia que o
acometeu no periodo de desenvolvimento fetal ndo descaracteriza sua natureza humana,
presente desde seu surgimento, na fecundacdo, e acompanhando-o até a morte.

A dita antecipacdo terapéutica de parto, em realidade constitui uma forma de
abortamento voluntario, uma vez que a intengdo ¢ interromper a gestacdo de um feto vivo e
em desenvolvimento, em razao da anencefalia, conduta proibida pelo ordenamento penal, por
atentar contra a vida de um ser humano.

Na tentativa de legitimar a conduta, argumenta-se ainda que o que causaria a morte do
feto ndo seria a interrupcdo da gravidez, e sim a sua propria deficiéncia, que o tornaria
inabilitado a sobreviver fora do titero materno. Basta um raciocinio simples para repudiar esta
tese. Utilizamos, para demonstrar a fragilidade do argumento, um trecho do parecer do

Ministro José Néri da Silveira’! sobre o assunto:

" MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenagdo). Direito Fundamental... Op. cit. p.82.



82

Assim sendo, de concluir-se é que se caracteriza, em realidade, aborto, na
interrup¢@o voluntaria da gravidez de feto anencefélico, quer isso aconteca com sua
expulsdo ou extracdo do ttero materno, ou ndo, verificando-se a morte desse ser
humano, como conseqiiéncia direta e imediata da medida adotada para priva-lo da
vida. Provocando a interrupg@o da gravidez, o sujeito ativo do delito atenta contra a
vida do feto anencefalico, com o resultado desejado de sua morte, configurando-se,
de forma inequivoca, nexo causal. A morte, no caso, ndo decorre da anomalia
encefalica de que portador o feto, mas, sim, da a¢do de interromper-lhe, de modo
eficaz, o normal desenvolvimento fetal, que vinha acontecendo no meio adequado
intra-uterino. Se o fundamento a agao interruptiva, como com freqiiéncia ¢ invocado,
constitui o fato de ser presumivelmente reduzida a expectativa de vida desse ser
humano, ou que podera inclusive morrer antes do nascimento, tal circunstancia, a
evidéncia, ndo logra amparo, mas, sim, repudio, da ordem juridica, ou ética, pois
importaria antecipar o 6bito humano. Essa conduta, indiscutivelmente, segundo os
principios, implica atentar contra a vida humana. O feto anencefalico, reitere-se € ser
humano que vive e se desenvolve no ttero de sua mae, que o gerou. Como admitir-
se sua implacavel destrui¢do, interrompendo-se, voluntariamente, a gravidez?

Outro argumento baseia-se em situacdes de gestagdes patologicas, que ocorrem nos
casos de gravidez extra-uterina ou molar. O feto anencéfalo ndo ¢ uma patologia, como
pretendem alguns, e sim possuidor de uma deficiéncia, que infelizmente ndo possui
tratamento, o que impossibilita o prosseguimento de sua vida extra-uterina. Mas a vida intra-
uterina existe, e em alguns casos, ainda que raros, sobrevive por algum tempo fora do utero
materno. Nao pode ser ele ser discriminado por possuir uma deficiéncia. Tem o mesmo direito
que os fetos saudaveis, e sua vida, ainda que breve, deve ser respeitada e protegida.

Qualquer argumento que utilize como base a inexisténcia de vida no feto anencefilico,
por ma-formagdo do encéfalo ou por considera-lo uma patologia, esta, portanto, equivocado,
pois como ja exposto, existe vida desde sua concepcdo, e esta deve ser protegida
independentemente de deficiéncias ou de curta duragao. Além disso, o anencéfalo, mesmo ndo
possuindo o cérebro bem formado, é capaz de executar diversas fungdes, o que nos torna

impossivel dizer que ndo ¢ possuidor de vida, ainda que limitada por sua deficiéncia.

3.5.4 Conflito entre direitos fundamentais da méae e do feto.
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Os direitos e garantias fundamentais nao sao absolutos, ilimitados. Sua limitagdo esta
justamente nos demais direitos igualmente consagrados pela Constituicdo Federal, pelo que se
denomina principio da relatividade.

Havendo conflito envolvendo dois ou mais direitos fundamentais, aconselha a doutrina
que se aplique o principio da concordancia pratica ou da harmonizagao, procurando a melhor
forma de se coordenar os bem juridicos em conflito, mas sempre evitando o sacrificio total de
uns em beneficio dos outros. Tal harmonizacdo deve ser realizada por meio de uma redugdo
proporcional do ambito de alcance de cada direito, sempre visando o real significado da
norma e da conformidade do texto constitucional com seu fim principal™.

A Declaragio dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, em seu art. 29, nos diz que’:

Toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que somente nela pode-se
desenvolver livre e plenamente sua personalidade. No exercicio de seus direitos e no
desfrute de suas liberdades todas as pessoas estardo sujeiras as limitacdes
estabelecidas pela lei com a unica finalidade de assegurar o respeito dos direitos e
liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem
publica e do bem-estar de uma sociedade democratica. Estes direitos e liberdades
ndo podem, em nenhum caso, serem exercidos em oposicdo com 0s propdsitos e
principios das Nagdes Unidas. Nada na presente Declaragdo podera ser interpretado
no sentido de conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa, para

empreender e desenvolver atividades ou realizar atos tendentes a supressdo de
qualquer dos direitos e liberdades proclamados nessa Declaracdo. (grifo nosso)

Dentre os argumentos utilizados para justificar a liberacdo do aborto em caso de
anencefalia, um dos principais diz respeito ao conflito entre os direitos fundamentais da mae e
do feto.

De um lado, o direito a vida do nascituro, e de outro, o direito a liberdade de escolha, a
saude e a autonomia da vontade da mulher, além de suposta agressao a sua dignidade.

O conflito suscitado deve, portanto, ter sua resolugdo pela ponderacao hierdrquica

entre os direitos e valores em jogo.

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 28.
" Loc. cit.
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Vida e liberdade sdo bens superiores, sendo o primeiro o inicio de tudo, uma vez que
constitui a base imprescindivel para o surgimento de todos os outros bens e direitos.
Liberdade ¢ o dar destinacdo a vida de acordo com limites organizados, e essa liberdade ¢
regulada pelo Direito, que ndo a confere supremacia.

O valor supremo, que limita e determina o alcance e a aplicagdo de qualquer principio
ou direito ¢ a dignidade da pessoa humana. Esta é a bussola do direito, pertencendo a natureza
humana e como tal, é inseparavel da propria existéncia humana. Esse atributo, porém,
somente se afirma quando ha o reconhecimento, a preservagdo e a consagragao dos direitos
fundamentais e personalissimos, destacando-se dentre eles, em primeiro lugar, o direito a
vida.

Nao ¢ por outro motivo que o direito a vida ocupa a primeira posi¢do no rol do art. 5°
da Constitui¢do Federal, que estabeleceu sua inviolabilidade, bem como a de outros direitos.
Lembremos, assim, que a legislacdo penal e a Constituicao tutelam a vida como bem maior, e
as hipdteses em que se permite violar essa protegcdo estdo previstas de modo restrito, no caso
de abortamento necessario, como unico meio de salvar a vida da mée, no aborto sentimental e
na previsdo de pena capital em época de guerra declarada pelo Presidente da Republica, ndo
sendo admitida interpretacao extensiva, bem como analogia em malam partem.

Como ja demonstrado, o feto ¢ um ser humano, tendo direito a que se preserve sua
vida e sendo portador de dignidade, por sua propria natureza.

Por outro lado, alega-se que a satde da gestante estaria em risco, ¢ obrigagdo de levar
a termo uma gravidez sabendo da anomalia que acomete o feto seria um atentado a sua
autonomia da vontade, liberdade de escolha e principalmente a sua dignidade.

Relativamente ao que se invoca sobre a saude da mulher nessa situacdo,

transcrevemos, no item 3.4.3 acima, um parecer da FEBRASGO — Federagdo Brasileira das
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Associagdes de Ginecologia e Obstetricia, sobre as complicagdes que existiriam em gestagdes

com aquelas caracteristicas.

Vale reproduzir mais algumas informagdes do notavel parecer do Min. José Néri da

Silveira™, sobre os pretensos riscos a satde da gestante:

No ponto, escreveu, a Dra. Maria José Miranda Pereira, Promotora de Justiga do
Distrito Federal [...]: “A ma formacdo fetal ndo acarreta qualquer risco a gestante
além daqueles inerentes a outras gestacdes em que a crianca ¢ sadia, conforme.
resposta_oficial do Conselho Federal de Medicina a um questionamento do

Ministério Publico. Confirma a Associacdo Nacional dos Ginecologistas/Obstetras

que o defeito fisico do feto NAO implica por si so6 risco para a gestante. [...]
Também ¢ falso que a mie sentird repugnancia pelo filho deficiente, ao nascer. E
proprio do amor materno compadecer-se daquele que esta desfigurado pela doenga e
ameacado de morte iminente. Ao contrario, se a gestante, pressionada por outros que
lhe dizem que seu filho é uma ‘coisa’ ou um ‘monstro’, acaba consentindo no
aborto, carregard pelo resto da vida o terrivel quadro clinico conhecido como
sindrome pds-aborto, que inclui: depressdo, medo, choro, remorso, tendéncia ao

suicidio, noutras palavras, aniquilacdo da psique da mulher. (grifo do autor)

Com o intuito de refutar de forma definitiva o divulgado pela FEBRASGO, o Il. Min.

Néri da Silveira”™ nos traz ainda parte do pronunciamento firmado pelo Dr. Dernival da Silva

Branddo, especialista em Ginecologia e Obstetricia e membro emérito da Academia

Fluminense de Medicina:

Dificuldades obstétricas e complicagdes no desfecho do parto sdo comuns e muitas
vezes inesperadas. Despropor¢do céfalo-pélvica, distdcias varias em parto cefalico,
pélvico, (...), apresentagdes anormais, hemorragias por diversas causas podem
provocar situagdes emergenciais que exigem do obstetra um procedimento rapido e
manobras adequadas ao momento. Nao sdo caracteristicas do parto do anencéfalo
que. de acordo com a dilatacdo do colo, ndo cria maiores dificuldades. E, em caso de
qualquer duvida, pode se indicar a cesariana. O aborto provocado ou o parto
prematuro ndo sdo destituidos de complicagdes que podem ser iguais ou maiores que
o parto a termo, com a diferenca ética e moral de que a morte da crianga ndo foi
provocada ou antecipada voluntariamente.

Apoio psicoterapico no pds-parto ¢ no puerpério deve ser dado sempre pela familia
nas mais diversas situacdes, inclusive pela sobrecarga do trabalho que qualquer
puérpera pode ter com um novo filho que vai precisar dela praticamente vinte e
quatro horas por dia. S0 por demais conhecidos os casos de psicose puerperal em
gestagdes ditas normais, que além da familia pode necessitar de um profissional
especializado. Também ¢ conhecida e estudada a sindrome pds-aborto provocado,
alteragdes psicologicas e do comportamento de mulheres que induziram um aborto.

™ MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenagdo). Direito Fundamental... Op. cit. p. 83.

” Ibid. p. 83-84
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A morte intencional do filho doente também deixa seqiielas psicoldgicas e
comportamentais, muitas vezes de dificil resolucao.

Bloqueio da lactagdo é um procedimento comum na obstetricia por varias causas,
sendo uma das mais comuns a mastite puerperal e ndo cria maiores problemas.

A falta de contratilidade uterina no pos-parto pode ocorrer por varias causas,
independentemente de ser um parto de uma crianga anencéfala. Tem tratamento
preconizado para essas hemorragias de acordo com sua etiologia.

Infecgdes pos-cirurgicas podem ocorrer por varias causas, inclusive pela falta de
cuidados devidos em qualquer procedimento médico. Um parto a termo em muitas
situagdes pode exigir manobra obstétrica que deve ser feita dentro dos devidos
cuidados de antissepsia comuns. (grifo nosso)

E, finalizando sua argumentagdo, apresenta ainda um dos documentos, firmado pela

Dra. Elizabeth Kipman Cerqueira, médica ginecologista-obstetra, que acompanharam a

consulta a ele realizada’:

Em conclusdo, temos a considerar que ndo ha razdes médicas de “risco para a
gestante” que indique o aborto em caso de feto anencefalico:

1) A probabilidade de complicagdes maternas pode ser grandemente diminuida pela
assisténcia durante o Pré-Natal, pelo apoio de agentes de satide ou pela assisténcia
domiciliar e de entidades;

2) Essas complicagdes nunca foram ensinadas nos cursos de medicina como algo
que colocasse a vida da mae em risco;

3) A propria natureza leva ao parto prematuro ou ao aborto espontaneo com grande
freqiiéncia;

4) O sofrimento materno pode ser mais bem aliviado se a gestante tiver o apoio € a
compreensdo que a auxiliem a vivenciar a situacdo tdo grave segundo estudos e
conclusoes de muitos psicologos: ‘As verdadeiras neuroses definem-se melhor como
egocentrismo obstinado. Nenhum terapeuta consegue curar uma fobia, uma obsesséo
ou um preconceito por subtragdo (do trauma). Pode, entretanto, auxiliar o paciente a
realizar um sistema de valores e uma perspectiva que facilitem a absor¢do do fator
desequilibrante’ (Victor E. Frankl); (grifo nosso)

5) A certeza do diagnostico somente ¢ possivel no final do 1° trimestre. A mae,
habitualmente, ja viu seu filho no exame de ultrassonografia constatando seus
movimentos ¢ batimentos cardiacos (possiveis de serem constatados neste exame
desde a 1% semana de atraso da menstruagdo). Sentiu-o como uma pessoa humana
viva. Por mais que se queira reforgar o seu medo e repulsa referente a situagdo, ela
sabe que esta interrompendo uma vida. Os efeitos podem ser muito mais graves em
sua personalidade e afetividade;

6) “Faz muita diferenca que a mae considere o feto apenas como um tecido, ou que
nutra sentimentos maternos para com este ser vivo. A humanizagao de todo o género
humano bem como a complexidade ou totalidade das relagdes humanas ndo podem
ser dissociadas desta rela¢do... Todas as formas de racionalizagdo arbitraria,
tendentes a justificar o aborto, levardo a outros tipos de alienacdo nas relagdes
interpessoais e a ulteriores explosdes de violéncia”(Bernhard Héring);

7) A angtstia das mulheres nesta situagdo é semelhante a que acontece diante do
diagnostico de outras patologias e situagdes graves presentes na pratica médica. O
profissional deve estar preparado para lidar com estas vivéncias humanas da mesma
forma com que se prepara tecnicamente para seu trabalho;

8) Se o Estado ndo tem contribuido efetivamente para o suporte técnico e financeiro
para o tratamento de bebés malformados nem para o atendimento psico-social das
maes, isto nunca foi, na histéria da medicina, motivo para interromper uma

gestacdo;

7 Tbid. p. 84-85.
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9) Da mesma forma, a capacidade de viver e a incapacidade de sobreviver nunca

deveriam ser critérios de valorizacdo de uma pessoa humana para a classe médica e
para toda a sociedade; (grifo do autor)

Portanto, os argumentos para liberar o aborto legalmente nos casos de fetos
anencefalicos sdo argumentos superficiais da cultura atual, de conceito de um

aparente bem-estar. E, sobretudo, sdo provenientes da mudanga do conceito de quem
¢ a Pessoa Humana em torno da qual se construiu toda a civilizagdo e o proprio
exercicio da Medicina. (grifo nosso)

Em outras palavras, verifica-se que ndo ha risco grave para a saide da gestante em

virtude da deficiéncia de seu filho. As complicacdes que podem surgir sdo comuns a todas as
gestacoes.

Diante dessas informagdes, incontestivel o fato de ndo se enquadrar o aborto de
anencéfalos na hipdtese permissiva do art. 128, I do Coédigo Penal, o aborto necessario ou
terapéutico. Para a configuracdo deste é necessario, como ficard claro no item seguinte, que
haja perigo iminente de vida para a gestante, ndo simples dano a sua saude, sendo a
interrup¢do da gestacdo o Unico meio de evitar sua morte. Nao se enquadrando a conduta
nessa hipotese, configura-se crime punivel na forma dos art. 124 a 126 do mesmo Cdédigo.

Como, dessa forma, sobrepor interesses e direitos, relativos a gestante, que ndo se
encontram em perigo ou risco de grave dano, aos direitos a vida e a dignidade do feto? O
direito a vida ndo pode ser relativizado ou contraposto a outro direito de igual natureza.

Nesse sentido, José Renato Nalini’/, Desembargador do Tribunal de Justica de Sio

Paulo, em artigo intitulado “A Vida E”:

E paradoxal a situagio de uma sociedade que, apos eleger valores plenos e
incondicionais como a vida, se proponha a abortd-la em nome direitos ndo
positivados. Em nome do direito a liberdade de escolha, em nome da autonomia da
vontade, em nome da igualdade da mulher. Liberdade positiva, conforme
contemplada na Constituicdo, ¢ a realizagdo plena de suas potencialidades
individuais. Liberdade de consciéncia para crescer até a plenitude possivel, ndo
liberdade para matar. A autonomia da vontade ndo significa sua utilizagdo para
sacrificar vidas. A igualdade da mulher ndo pode servir de pretexto para que ela se
desiguale e venha a eleger a morte como formula de auto-afirmacdo. Nada existe a
justificar que a vida - esse milagre que tem inicio no encontro do espermatozoéide
com o 6vulo e que se estende por um ciclo tdo efémero, de apenas algumas décadas
— seja sacrificada e de maneira tao utilitarista e cruel.

7 Ibid. p. 521.
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Da mesma forma, o Min. José Néri da Silveira’:

[...] inadmissivel que os direitos fundamentais g vida e a dignidade do ser humano
0s quais também se reconhecem em favor do conceptus sed non natus, situados no
apice da escala axioldgica de nosso sistema constitucional e legal, - que os faz
protegidos e os quer respeitados, desde o inicio da existéncia intra-uterina e até a
morte, - possam, numa ponderacao hierarquica de direitos, bens e valores, no ambito
constitucional, em qualquer situagdo concreta, ser considerados excedidos por
direitos, interesses e valores, embora significativos, de que portadora a gestante, cuja
vida, satde e dignidade pessoal ndo estdo em risco ou perigo de dano grave. Essa
ponderagdo, se desse pela prevaléncia dos valores invocados pela gestante, teria a
conseqiiéncia inequivoca de conduzir ao aniquilamento e a morte do feto, que, vivo,
se desenvolve no ttero de sua mae. A interrup¢do da gravidez pretendida causa, por
si s0, irremediavelmente, a morte imediata do ser humano. O direito a vida, pelo
tempo por que houver de prolongar-se a existéncia do anencéfalo, seria, por inteiro,
desprezado ¢ destruido. Nem se invoque, no particular, em prol da conclusdo
contraria a vida desse ser humano doente, que a ciéncia esta a apontar-lhe existéncia
extra-uterina breve, se nascer com vida. O tempo mais ou menos longo de previsdo
de vida humana néo autoriza, em qualquer caso, antecipar a morte. (grifo do autor)

A manutencdo de um filho anencefalico em seu ventre nio resulta em diminui¢do ou

agressdo a dignidade da mulher, muito menos constitui uma ameaga ou constrangimento a sua

liberdade ou autonomia da vontade, como demonstrado pelas respeitaveis opinides

reproduzidas acima. Tais principios devem ser exercitados, sempre, com o devido respeito ao

direito e a dignidade dos outros individuos, € como ja exaustivamente exposto, o ser humano,

no utero materno, possui vida propria protegida legalmente e distinta de sua mae, ndo cabendo

a esta dispor dele como for a ela mais conveniente, principalmente, no gesto nefando de

elimina-lo.

E, ainda que se

considere uma possivel violagdo da dignidade da gestante, em virtude

dos abalos psicolégicos porventura por ela experimentados, ndo pode servir tal fato de

justificativa para que seja suprimido o direito a vida que possui o feto, pois, caso o conflito

seja dessa forma resolvido, o resultado sera a aniquilagcdo de um ser humano em prol de outro.

3.5.5 Aborto eugénico.

™ Ibid. p. 88-89.
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Aborto eugénico ¢ a interrup¢ao voluntéria da gravidez nos casos em que se verifica
que a crianga ird nascer com deformidade ou venha a ser portadora de uma doenga incuravel.

Na defini¢do dada por Maria Helena Diniz”:

[...] interrup¢do criminosa da gestagdo quando: houver suspeita de que,
provavelmente, o nascituro apresenta doencas congénitas, anomalias fisico-mentais
graves [...] E o praticado, portanto, com o escopo de aperfeicoar a raga humana,
logrando seres geneticamente superiores ou com caracteres  genéticos
predeterminados para alcancar uma forma depurada de eugenia, que substitui o
direito de procriar pelo de nascer com maiores dotes fisicos. Esta vedado
legalmente, pois toda selecdo eugenésica, ou ndo, contraria a natureza ética da
procriagdo, ferindo a dignidade humana. Além disso ndo ha diagnéstico genético
que garanta, com toda certeza, a transmissibilidade de deficiéncias fisico-mentais, e
ninguém poderia prever quais os caracteres mais Uteis para a humanidade, porque o
homem vale pelo que ¢ e ndo pelo seu aspecto fisico.

O aborto eugénico ndao ¢ permitido pela legislagdo brasileira, que coloca a
inviolabilidade do direito a vida como principio fundamental, ao lado da dignidade da pessoa
humana, do nosso ordenamento.

Pelo principio da igualdade mesmo, ndo se pode permitir que se faca diferenciagdao
entre uma pessoa com boa saude e outra que seja portadora de doengas, do mesmo modo nao
pode haver diferencgas no tratamento entre um feto saudavel e outro doente.

A expressao ‘“‘antecipagdo terapéutica do parto” significa, para aqueles que se
posicionam contrariamente a legalizacdo dessa pratica, um eufemismo para “aborto
eugeénico”.

Denomina-se terap€utico qualquer ato que se relacione com a recuperacdo ou
preservacao da vida de alguém. O aborto teraputico ou necessario esta previsto em nosso
Cddigo Penal no art. 128, 1, e exige dois requisitos — perigo de vida da gestante e inexisténcia

de outro meio para salvé-la.

" DINIZ, Maria Helena. O estado atual... Op. cit. p. 36-37.
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Nelson Hungria® define essa modalidade de aborto como a interrupg¢do intencional da
gestacdo para afastar perigo certo, e inevitavel por outro meio, a vida da gestante, sendo que
ao médico cabe verificar se a incompatibilidade entre a gestagdo e a enfermidade presente
pode vir a causar a morte da mulher, e ndo apenas dano a sua saude. Caso verificada essa
possibilidade, fica autorizado a interromper a gravidez.

Claro fica, dessa forma, que ¢ insuficiente o perigo a satide da mae, ainda que este seja
muito grave. E necesséario o iminente perigo de vida da gestante e ainda que o aborto seja a
unica maneira de salvar a vida da gestante, caso contrario, o médico serd responsabilizado
pelo crime.

Diante dessas elucidagdes, forcoso concluir pela ndo adequagdo do aborto de fetos
anencefalicos a hipotese prevista no art. 128, I da legislacdo penal, o denominado aborto
necessario, pois, como visto anteriormente, a gestagao de um feto portador de anencefalia nao
traz risco de vida a mae, e sim os riscos decorrentes de qualquer gravidez, passiveis de
tratamento médico sem a necessidade de interrupgao da gestacao.

A finalidade dessa conduta ¢é, na verdade, eliminar um ser que possui uma patologia,
uma deformidade; destarte, impossivel falar-se em aborto terapéutico. A unica classificagao
possivel, aqui, € a de aborto eugénico.

Onde, em nosso ordenamento, a distingdo entre uma pessoa saudavel e outra doente,
ou portadora de deficiéncias? O abortamento desses seres humanos configura, sem sombra de
duvidas, uma espécie de aborto eugénico, que acaba por consagrar o direito a vida somente
aos fisicamente perfeitos e capazes de “viver a vida”, numa acep¢do egoistica e
profundamente baseada em prazeres materiais e efémeros.

O Direito e a Moral ndo andam separados, sendo o aborto eugénico uma verdadeira

imoralidade, abrindo portas para a relativizacdo do valor da vida humana. Admitindo-se a

% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. 2* ed. Rio de Janeiro: ed. Ver. Forense, 1953. vol. V, p.
297-298 apud MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenacao). MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenag@o).
Direito Fundamental... Op. cit. p.82.
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pratica reiterada, e¢ legalizada, do aborto eugénico em suas diversas nuances, abriremos
caminho para outras situagdes identicamente deploraveis — se fetos com deformidades fisicas
ndo possuem o direito de nascer por ndo possuirem capacidade de viver a vida plenamente,
entdo o que diremos daquelas pessoas que, em virtude de doencgas diversas, tornaram-se
deficientes fisicas ou mentais? Dos individuos em idade avancada, que ndo podem mais ter
uma vida independente, precisando sempre do apoio de outras pessoas para as atividades mais
basicas do dia-a-dia do ser humano, ou que se encontram deitadas em leitos de hospitais,
enfermas? Da mesma forma que os fetos anencefilicos e os acometidos por outras
deficiéncias, essas pessoas ndo mais possuem a capacidade plena de experimentar a vida da
mesma maneira que os individuos fisicamente perfeitos. Serdo também exterminadas,
assassinadas?

A preocupacao existente pelos que combatem a legalizacdo da interrupg¢ao da gravidez
motivada pela anencefalia é, além, obviamente, de preservar a vida do anencéfalo, evitar que
tal pratica sirva de base para a legalizacdo irrestrita do aborto eugénico, primeira porta a ser

aberta para a relativiza¢ao da vida humana.
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CONCLUSAO

Tema sempre polémico, o aborto ganhou grande destaque quando da proposicao da
Acgdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores da Satide, cujo ponto principal era que ndo mais se considerasse crime o aborto
efetuado nos casos em que fosse diagnosticada, no feto, a deficiéncia conhecida por
anencefalia.

Grande discussdo formou-se no cendrio juridico nacional, dividindo opinides acerca
do assunto.

Entre aqueles que defendem a pratica, que recebeu a denominagdo de “antecipagdo
terapéutica do parto”, os argumentos de maior peso sdo aqueles que consideram o feto
acometido pela anencefalia como um ser cuja vida o abandonou, em virtude de ndo possuir
cérebro, ficando assim desprovido das fung¢des superiores do sistema nervoso. Seria, para
alguns, uma patologia, e para outros, um ser comparavel ao morto encefalico. Admitindo-se
uma ou outra hipoétese, o resultado € o mesmo — o feto ndo possui vida.

A partir desse raciocinio, surge entdo o segundo argumento: se ndo ha vida intra-
uterina, a atencdo deve ser voltada para a gestante e seus direitos. Clama-se pelo respeito a
sua liberdade de escolha, sua autonomia da vontade, seu direito a saude e principalmente por
sua dignidade, pois a obrigacdo de manter uma gestacdo, conhecendo a situacdo do feto e
sabendo que, caso venha a nascer, morrerd, em regra, poucos minutos depois do parto, seria
uma agressao aos citados direitos e principios. Alega-se ainda que o alto indice de morte
intra-uterina desses fetos configuraria um potencial risco a satide da gestante, além dos riscos
inerentes a propria gravidez, aumentados pela existéncia da anomalia.

Seguindo, da mesma forma, o argumento de que o feto ndo possui vida, ou que a

inviabilidade de vida extra-uterina gera como resultado ndo ser esse feto protegido pela tutela
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do crime de aborto, consideram a antecipacdo do parto, nesses casos, como fato atipico, e,
portanto, motivo ndo ha para que a interrup¢do da gravidez ndo seja realizada, prevalecendo
os direitos da gestante.

Os que se posicionam contrariamente a interrupgdo da gestagdo afirmam que ha vida
desde o instante da concepgdo, ¢ o feto, independentemente de possuir deformidades ou
deficiéncias, € um ser humano, e, dentro do utero materno, desenvolve-se e cresce, sendo
possuidor de vida e, em conseqiiéncia, de dignidade, atributo inseparavel daquela.

Para embasar seu entendimento, afirmam que a vida ¢ um bem anterior ao Direito, e
por isso mesmo ¢ declarada pela Constitui¢do Federal um bem inviolavel, o primeiro a ser
citado no rol do art. 5° inserido no capitulo que trata dos direitos e garantias fundamentais.
Alegam ainda que a vida ¢ protegida por nosso ordenamento sem restricdes, mesmo que
relativas a tempo ou viabilidade.

Combatem a idéia de que o feto anencéfalo ¢ um morto encefalico, uma vez que, para
que tal quadro se configure, ¢ necessaria ndo apenas a auséncia ou suspensdo em definitivo
das atividades do cérebro, mas sim de todas as fun¢des do encéfalo, o que ndo ocorre no feto
ou no recém-nascido anencefalico, que possui o sistema encefalico inferior em
funcionamento, ainda que precario. Assim sendo, héa vida nesses fetos, mesmo que deficiente,
e esta deve ser protegida pelo Direito.

Relativamente ao conflito de direitos que passaria a existir entre o feto ¢ a gestante,
sustentam ndo haver danos reais a saude da mulher, sendo os riscos inerentes a qualquer
gravidez, e nao especialmente vinculados a gestagdo de um feto anencéfalo. Trazem o
principio da harmonizag¢do, por meio do qual os conflitos entre os direitos e garantias
fundamentais devem ser resolvidos de maneira a combinar ¢ coordenar os bem juridicos

conflituosos, mas sem o total sacrificio de um em relagdo ao outro.
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Resolvendo o conflito da maneira pretendida, a interrupg¢ao da gravidez, o resultado
seria, invariavelmente, o aniquilamento do direito a vida do feto, que morreria ndo em virtude
de sua enfermidade e no tempo naturalmente previsto para esse fato, mas sim em razao de um
ato realizado com a inteng@o de provocar sua morte, o que ¢ vedado pela legislagdo patria.

Por fim, os opositores da chamada antecipagdo terapéutica do parto alegam que a
permissdo dessa pratica abriria portas para a legalizagdo de outras, como a eutanasia e o
aborto eugénico.

Verifica-se, portanto, que o maior ponto de divergéncia entre os dois posicionamentos
estd no fato de existir ou ndo vida a ser protegida no feto anencéfalo. Buscando amparo na
ciéncia, vemos que a partir da fecundagdo ja se forma o codigo genético que estara presente
no ser adulto, ndo sofrendo alteracdo em qualquer fase de seu desenvolvimento intra ou extra-
uterino, nem mesmo em razao de enfermidades ou deficiéncias. Esse mesmo codigo genético
€ 0 que o torna uma pessoa Unica, com individualidade e caracteristicas proprias nao
encontradas em nenhum outro ser, e que vai impulsionar seu desenvolvimento, desde a fase
intra-uterina (zigoto, embrido, feto) até o fim de sua fase extra-uterina (crianga, jovem, adulto,
velho), com a morte.

Estamos de acordo com os que se posicionam contrariamente a pratica da interrupgao
da gestacdo motivada pelo diagndstico de deficiéncias como a anencefalia, por entendermos
que a vida tem seu inicio na fecundagdo e que, a partir desse mesmo momento, passa a ser
protegida juridicamente.

A vida é o bem maior do ser humano, bem esse sagrado, indisponivel, constituindo-se
em base fundamental de todos os outros bens, que, sem ele, ndo teriam razdo alguma para
existir. Ora, se a eutanasia ndo é permitida, sendo tratada em nosso ordenamento como
homicidio, por que entdo permitir o aborto de fetos portadores de anomalias que os levem a

morte pouco tempo apos o parto, ou mesmo antes deste, se aqui também existe vida? Sera que
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o valor desta pode ser medido pelo seu tempo de duragdo? Um individuo é mais ou menos
importante para a ordem juridica pelo seu periodo de existéncia ou por suas caracteristicas
fisicas, por doengas ou anomalias que possa vir a possuir, ou adquirir no decorrer de seu ciclo
vital, ou ainda por nao contribuirem produtivamente com a sociedade?

Se assim fosse, forcoso seria admitir que a eutanasia seria uma pratica moralmente
aceita, bem como a eliminagdo de pessoas portadoras de doengas mentais, congénitas ou
adquiridas durante a vida, e de idosos, que ja ndo poderiam mais trabalhar e assim dar sua
parcela de contribuicdo ativa a comunidade.

Por todo o exposto no decorrer deste trabalho, entendemos que a chamada
“antecipacdo terapéutica de parto”, na realidade um eufemismo para aborto eugénico, nao
pode ser autorizada, pois representa uma violagdo ao direito a vida e a dignidade da pessoa

humana, principios basilares de todo o nosso ordenamento juridico.
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