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RESUMO

Ao elaborar esta monografia teve-se por objetivo primordial destacar uma visao
ampla a respeito do aborto no Brasil, sabendo-se que na América do Sul, o Brasil se
coloca em primeiro lugar no quesito abortamento, posto que mais de 1,5 milhdes de
abortos clandestinos sdo realizados por ano o que inclui a morte de milhares de
mulheres submetidas a tal procedimento. Um tema complexo e de pouco avango no
nosso pais, incluindo apenas uma vitéria recente nos ftribunais, sobre a
descriminalizagdo do aborto de anencéfalos. O tema € recheado de profundidade
moral que sao vistos e analisados com divergéncias no ambito do Direito Penal, dos
Direitos Humanos e das filosofias religiosas trazendo a luz que sua pratica provoca
consequéncias graves com sequelas psicolégicas e fisicas.

PALAVRAS-CHAVE: ABORTO. CONTROVERSIAS. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. PROJETOS DE LEI.



ABSTRACT

In preparing this monograph had a primary goal to highlight a broad view on abortion
in Brazil. Knowing that in South America, Brazil is placed first in the category
abortion. More than 1.5 million illegal abortions are performed each year which
includes the death of thousands of women undergoing this procedure. A complex
and little progress in our country, including just one recent victory in the courts on the
decriminalization of abortion of anencephalic. The theme is packed with moral depth
that are seen and analyzed differences in the Criminal Law, Human Rights and
religious philosophies bringing to light their practice causes serious consequences to
physical and psychological sequelae.

KEYWORDS: ABORTION. DISPUTES. HUMAN DIGNITY. LAW PROJECTS.
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INTRODUGAO

A reflexado deste estudo em forma de monografia sobre o aborto contera
uma visdo que levanta uma tematica de onde possa abrir discussdes nos ambitos do
direito, da sociedade e até da religido, as quais sejam voltadas as mulheres que
vivem ou criam condigdes de nao carregar uma gestacgédo ate o seu fim. Levantamos
uma delicada evidéncia que nos faz refletir sobre a inviolabilidade do direito a vida e
guando, e se se faz necessario legalizar, o aborto até em mulheres que carregam
fetos anencefalicos.

Usando as mais modernas tecnologias cada vez mais cedo se diagnostica
anomalias durante a gestacéo, a exemplo de fetos anencefalicos, que séo fetos com
ma formagdo genética, impossibilitando o desenvolvimento do encéfalo que é
justamente o centro do sistema nervoso. Este “defeito” se da pelo fechamento do
tubo neural na gestacao de tal modo que o mesmo apresenta apenas a calota
craniana e nao os hemisfericos cerebrais. O termo mais usado para o caso clinico &
“auséncia de cérebro”.

MELLO (2013) comentou:

“um feto anencefalico &, portanto, um natimorto cerebral, segundo a propria
definicao do Conselho Federal de Medicina. A consequéncia, em 100% dos
casos, é a morte. Em mais de 50% dos casos, o coragao do feto para de
bater ainda na gestacao. Quando nascem, os bebés sobrevivem por
minutos ou poucas horas. Segundo Gollop, ha pouco mais de 15 casos na
medicina mundial de anencefdlicos que sobreviveram por mais tempo”.
(MELLO, 2013)

Dados os fatos, a sociedade reage e pressiona o Poder Judiciario para se
posicionar, desde que o STF Supremo Tribunal Federal decidiu pela
descriminalizacao do aborto no caso de fetos com anencefalia. De um lado o direito
a vida é tido como um direito fundamental que se choca muitas vezes com os
proprios principios juridicos.

Pelo lado religioso, a CNBB — Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil,
mediatamente se posicionou contra a Assembleia Geral da organizagdo. O
entendimento religioso coloca em cheque a decisdo do judiciario, por achar que se
pode abrir novos caminhos que chegardo a liberagdo posterior de todo tipo de
aborto. “A decisao mostra que se alguem incomodar, vocé pode simplesmente
ebminar esta pessoa”, afirmou o bispo Dom Dimas Lara Barbosa, porta-voz da
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organizacéo, em entrevista dada a CEZINI (2012). Disse na mesma entrevista, ainda
completando: “amanha qual serda a deficiéncia que vai impedir uma crianca de
nascer? A humanidade ja experimentou a eugenia, mas parece ter esquecido”.

O direito a vida € um direito constitucionalmente previsto, possuindo
status de supremacia, inviolabilidade e irrevogabilidade, dito expressamente na
criacio da Carta Magna e previsto claramente no Pacto de Sdo José da Costa Rica,
firmado pelo Brasil, fazendo parte integrante da ordem juridica vigente.

O ordenamento juridico brasileiro ndo admite a interrupgcdo de vida com
excecao aos casos previstos na legislacao infraconstitucional e penal quais sejam,
pena de morte em caso de guerra declarada. (art. 5, XLVII, ‘a’) aborto necessario
(art.128, I, CP) e aborto decorrente de estupro (art.128, Il, CP) mais conhecido na
doutrina como o aborto sentimental.

O ponto alto separou natalistas e concepcionalistas, p6s tratado
internacional firmado pelo Brasil que cessou no direito positivo brasileiro. Ora, o que
se dizer da vida? A vida ndo comega no nascimento e sim no momento da
fecundacao? Onde ficam, portanto, a garantia dos direitos aos nascituros? O feto
digno tanto quanto o que tem vida fora do utero? Questionamentos que ferem ou
interferem na ordem da natureza.

A dignidade humana, mesmo sem qualquer chance de sobreviver, pés-
parto, tenha ou ndo o feto anencefalia é direito garantido em constituigdo. N&o
importando o tempo de vida. A ciéncia continuamente contribui em seus avancos e
até hoje nao conseguiu reverter o quadro. Desta feita se misturam opinides que se
debatem continuamente no campo juridico, social, religioso e porque que nao dizer
humano. O feto é digno tanto quanto uma vida extrauterina quanto nos!

Neste trabalho pretendemos elencar os pontos de vista de juristas sobre
os principios do direito sobre o aborto no ordenamento juridico brasileiro, teorias
juridicas, dignidade humana, tipos de aborto, identificar a anencefalia e finalmente a
guestao do aborto e projetos de leis que visam resguardar o direito do nascituro e a
proposta de reforma do codigo penal, com metodologia descritiva, revisando
Weratura e julgados que fazem parte do nosso ordenamento juridico.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA
1.1 O DIREITO A PROTEGAO DA VIDA HUMANA

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 garante o direito a vida, em seu
artigo 5° que dizz “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranga e a propriedade”.

Somos iguais e necessitamos da prote¢édo ao direito a vida. Cada individuo e
suas caracteristicas pessoais, gosto e opgdo formam a diversidade. O coletivo
humano que aprende e reaprende continuamente a viver de forma social e sociavel,
lembrando que lhe é dado direito a vida em suas mais diversas nuances e
propdsitos, e porque nao dizer, até, os seus dons.

Dentro do ponto de vista ensinado por GALANTE (2008), o direito a vida é um
direito fundamental do homem e condicionador de todos os demais. Os direitos sao
nviolaveis, portanto, ndo existe direito passivel de violagdo. A Constituicdo Federal
frisa a inviolabilidade do direito a vida por tratar-se de direito fundamental, sendo,
inclusive, mais antigo que a prépria teoria dos direitos fundamentais, constituindo
“fonte primaria dos outros bens juridicos”, como bem dizia SILVA (1991, p.56).

Corrobora com este entendimento DINIZ (2009), quando nos ajuda a entender
gue a vida é um bem juridico tutelado como direito fundamental basico desde a
concepcdo, momento especifico, comprovado cientificamente, da formagéo da
pessoa.

Formamos nossas personalidades nascidos da vida extrauterina, embora
salbamos que a lei pée a salvo desde nossa concepgdo, ou seja, do nascituro. A
oencia, no entanto, ndo consegue confirmar em suas descobertas que possa haver
personalidade formada no feto por influéncia dos pais, do ambiente, atitudes etc. O
gue a biologia e psicologia nos ensina, € que a formagdo da personalidade se da
apos o nascimento de forma crescente e dé aprendizado que envolve as nossas
proprias escolhas. O Estado assegura nossa protecao como escrito nas “clausulas
petreas’.

Os direitos previstos no artigo 5°, da Constituicdo Federal, séo consideradas
“clausulas pétreas”, as quais, em seu significado, sdo limitagdes materiais ao poder
@e reforma da constituicdo de um Estado, as quais ndo podem ser suprimidas da
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Constituigdo, nem sequer por emenda constitucional. Cabe ao Estado a
preocupacgédo e o dever de assegurar a protegdo do direito & vida de uma forma
geral, inclusive a uterina.

Dentro do tema MORAES (2009) nos ensina que:

“Q inicio da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo biélogo,
cabendo ao jurista, tao somente, dar-lhe o enquadramento legal, pois do
ponto de vista biolégico a vida se inicia com a fecundacao do évulo pelo
espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto. Assim &vida viavel, portanto
comega a nidagao, quando se inicia a gravidez”. (MORAES, 2009, p.36)

Sem duvida alguma, sempre serd um tema delicado o que trata da
determinagdo que nos faz contar quando se tem inicio a vida, propriamente. No
tocante aos direitos a ela oferecidos, a justica ja os da desde o entendimento da
comprovacéo de fecundagao, isso é o que entendemos. Alguns artigos frisam que o
contar do tempo do inicio da vida é justamente o inicio da atividade cerebral, assim,
contrario @ morte que pode ser identificada quando néo se tem mais respostas na
area do cérebro.

Em um dos seus ultimos ensinamentos, MIRANDA (1983) demonstrou que o
direito a vida é protegido por normas juridicas em diversos ramos do direito, sendo
mprescindivel ao gozo dos direitos e @ ciéncia juridica amparar sua protecéao
integral. A vida esta acima da lei e é incélume a atos dos Poderes Publicos, devendo
ser protegida contra quem quer que seja, até mesmo contra seu préprio titular, por
ser irrenunciavel e inviolavel.

O Brasil assinou acordos internacionais sobre Direitos Humanos que
reafirmam ser a vida inviolavel. Dentre outros citamos a Convengéo Internacional
dos Direitos Humanos, em seu artigo 4°, Decreto 678/1992 que prevé:

“Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei, em geral, desde o momento da concepcao. Ninguem
pode ser privado da vida arbitrariamente”.

E ainda a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, no artigo [lI
prescrevendo que “Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca

pessoal’.
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1.2 ONDE SE INICIA A VIDA BIOLOGICAMENTE?

Desde cedo, através da biologia, aprendemos que a vida humana tem seu
inicio no momento da fecundagdo. A palavra “fecundagéo” (do latim “fedundare”) e
exatamente a fusdo entre o espermatozoide e o évulo que forma o seu material e
sua identidade genética adquirida de ambos e parte para o comego do seu
desenvolvimento. Quando ha envolvimento de gametas chamamos de reproducao
sexuada que difere de assexuada, evidentemente, por ser desta forma sem o
envolvimento de gametas. O gameta masculino quando se une ao gameta feminino
dara origem a uma nova célula que se chama ovo ou zigoto.

O aumento da vida na Terra vem da reprodugdo que em alguns casos, como
em organismos unicelulares, néo séo de forma sexuada.

Nos dias atuais, a medicina reprodutiva evoluiu sobremaneira, uma vez que ja
consegue a fertilizagao fora do corpo da mulher, formando o embrido que
posteriormente é implantado no Gtero materno. Um ser vivo (embrido) divide-se em
duas células e cada uma terd, obviamente, finalidade biologica definida;
posteriormente vao se dividir em quatro células e sucessivamente formardo um
organismo estruturado e completo. Os avangos sé@o tao impressionantes que em
alguns casos os pais conseguem escolher até o sexo do embrigo fertilizado o que
seria impossivel de imaginar nos primérdios da criagdo do mundo e da teoria
criacionista.

A ciéncia nos ultimos anos detalhou a complexidade da vida nascente,
explicando em detalhes todos 0s mecanismos que mostram j& na primeira célula ja
existe uma dotagao complexa e definida da organizacao celular que a faz diferente
da realidade dos gametas e a torna uma particular realidade dos gametas. O zigoto
gue ja é um corpo propriamente dito € também um organismo com um programa de
wida individual em desenvolvimento. A maneira como o espermatozoide penetrou o
svulo estabelecerdo a estrutura corporal que possui assimetria e polaridade
giferentes de qualquer outra célula. '

Quando falamos de vida humana, entendemos que tudo tem seu inicio na
goncepcdo. Deste momento em diante teremos nitidamente um ser humano em
formagado, saudavel ou nao, que precisa de um Utero, de respeito e garantia ao
@reito a vida. Mesmo sendo feto ja é individual. Mesmo nascituro € ser humano e

%=m seus direitos garantidos.
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Todo e qualquer entendimento sobre o assunto ainda se observa uma grande
falta de consenso. Cada qual se utiliza de seu entendimento e de valores pessoais
no campo cultural, social e religioso. Sem fugir do debate e de suas consequéncias
juridicas que nos remete a entender pela ética da jurisprudéncia, a partir de que
momento se trata do merecimento da tutela juridica.

As possibilidades entram numa lista sem fim e a abordagem do tema dentro
dos dois enfoques, quer seja do Direito ou da Bioética necessitam ultrapassar todo e
qualquer campo juridico — legal positivo. Do direito & vida entendemos que qualquer
ataque a vida do embrido sera uma violagéo, a exemplo da pilula do dia seguinte. O
Cédigo Penal Brasileiro atualmente prevé penas que variam de 01 (um) a 10 (dez)
anos de prisdo e o crime do aborto esta previsto no Titulo | da Parte Especial do
Cédigo Penal, onde se trata dos “Crimes Contra a Pessoa’, e no capitulo | do
mesmo titulo, que trata dos “Crimes Contra a Vida". Sdo dois registros juridicos que
mostram que a lei brasileira reconhece o embrido como um ser vivo em condi¢ao
intrauterina em qualquer estagio: concepto, feto, zigoto, recém-nascido.

No ambito juridico contamos com duas teorias sobre o inicio da vida. Teoria
Natalista e Teoria Concepcionalista. A primeira delas tem como base o
entendimento de que a personalidade do ser humano tem seu inicio a partir do
mascimento com vida. Nao consideram o nascituro como pessoa e o incluem nas
expectativas dos direitos dependendo sempre do seu nascimento com vida. A Teoria
Concepcionalista é adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, em seu artigo 2° do
Cadigo Civil, que prescreve “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida, mas a lei pde salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro. * Nela a
vida ja passa a existir na fecundagéo e tem sua origem na concepgéo, merecendo
respeito e dignidade, a mesma que é dada a todo homem.

1.3 TUTELA JURIDICA DO SER HUMANO

O inicio da vida humana para o ordenamento juridico é de vital importancia
gue seja definido de forma simples e clara, para assim, determinar em que exato
momento essa entidade como ser humano é vivo e passard a ter personalidade
jridica, sendo tutelada pelo Direito. Estas definicdes e conceitos devem ser flexiveis
evoluindo com o desenvolvimento da humanidade e livre das explicagbes
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pseudocientificas e misticas, se baseando como norte nos registros das discussdes
bioéticas.

O reconhecimento do inicio da personalidade juridica em Roma era levado
em consideracdo apds se observar alguns fatores, como o recém-nascido com vida,
forma humana e ser perfeito organicamente para dar continuidade a evolugéo.
Noutro momento, também em Roma alguns casos foram registrados de antecipagao
do comecgo da existéncia pela data da concepgéo.

Ja na Ildade Média, o Cristianismo influenciou ao ponto de se chegar ao
consenso de que o a pessoa € um ser completo, préprio e independente, sendo
acrescentado a este conceito o toque da dignidade humana, este do periodo
considerado como renascentista. Desta forma, em 1770 na Franga, ja no que
consideramos a Idade Moderna, a expressao "direitos fundamentais” surge no
ambito juridico, e reflete a quebras dos paradigmas ideolégicos da época sem que
fossem abandonados quaisquer pensamentos que a sociedade, como um todo, ja
tivesse refletindo, o que culminou com o que hoje conhecemos por "direitos
humanos" (SOUZA et al, 2004).

Continua o autor transmitindo que os dias de hoje, essa personalidade é
capaz de possuir direitos e, em contrapartida, contrair as referidas obrigagées,
dentro do ordenamento civel, ndo mais sendo capaz a dissociagdo da pessoa
numana. Desta forma, entendemos que a personalidade juridica surge com o
nascimento, este com vida (onde sua representacdo e dada pelo ato de respirar do
recém-nato). S&o necessarios os direitos da personalidade juridica e essenciais para
gue resguarde a dignidade humana, desta forma, absolutos, universais,
ntransmissiveis vitalicios, impenhoraveis e absolutos.

De forma a corroborar com este entendimento, BITTAR (2004) nos ensina
gue estes direitos, os da personalidade juridica, sdo direitos que transcendem até o
proprio ordenamento juridico positivado, uma vez que insta a esséncia do proprio
nomem, determinando que este ja tem o dote da personalidade. E de forma intima,
essa ligagdo com o homem torna necessaria a intervengéo juridica, para que surja a
protecdo correspondente ao direito e de forma independente da relagdo que este
mesmo individuo tenha com suas relagdes exteriores, tornando este direito protegido
tanto contra o Estado quanto a outros individuos.

Essas teorias sobre direitos a personalidade sao recentes ao nosso
entendimento, culminando em pensamentos divergentes entre os doutrinadores e



17

dificultando a compreenséo e, consequentemente, sua aceitagdo entre os demais,
principalmente porque temos conceitos advindos do cristianismo, do Direito Natural
e filoséficos, complicando ainda mais o consenso a respeito do assunto.

Desta forma, e por entendermos ser o Direito uma mutagdo das relagdes
sociais, entendemos que estes entendimentos estdo sendo quebrados,
transformando-se de acordo com os novos acontecimentos dentro das relagdes
sociais, demonstrando avangos incomensuraveis dentro das mais diversas ciéncias,
sejam elas biol6gicas ou sociais e que, constantemente, adicionam e ou alteram os
pré-conceitos existentes sobre inicio e fim da vida, vida e morte, e sua necessidade

de ser protegida.
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2 ABORTO

2.1 TIPOS DE ABORTO

A palavra aborto ou interrupgdo da gravidez é entendida quando existe uma
expulsdo prematura do embrido do uUtero ou mesmo a remogédo do feto que
inevitavelmente resulta em morte. Do latim ab-ortus, a palavra significa privagao do
nascimento a interrupgao voluntaria da gravidez com a expulsdo do feto do interior
do corpo materno, tendo como resultado a destruicdo do produto da concepgao,
como relatou PIERANGELI (2005, p.109).

O aborto é classificado habitualmente por dois tipos: induzido e espontaneo,
ambos déo fim ao processo de gestagdo e da atividade biolégica do embrido. Séo
realizados por intervencdo de uma realizacdo de cirurgia ou com uso de
medicamentos.

Torna-se seguro o aborto induzido na medicina atual quando o0 mesmo é
realizado por profissionais da area em ambientes especificos € em boas condi¢cdes
de higiene, ndo trazendo maiores problemas para a mulher que se submete a tal
procedimento. Fica bem claro que em todo o mundo existem os abortos que séo
feitos por pessoas sem qualquer qualificagdo e sempre fora do ambiente hospitalar o
gue oferece risco altissimo de hemorragias ou outras complicagbes sem socorro
mediato. Segundo relatos existe uma estimativa que no mundo todo s&o realizados
em torno de 40 milhdes de aborto e quase a metade realizada de forma insegura
sujeitando a paciente, algumas vezes, também a 6bito.

Com o uso constante dos veiculos de comunicagdo em massa e das politicas
publicas para mulheres os indices indicam uma significativa queda o que traduz a
chegada da informagédo e do acesso das mulheres aos métodos contraceptivos e o
planejamento familiar. Dentro de parametros e dos limites gestacionais se tem
segistro que em torno de 35% das mulheres no mundo tem acesso ao aborto
nduzido. O aborto é sempre uma tematica de intenso debate em qualquer lugar do
mundo e o método utilizado de forma induzida traz consigo reac6es e aspectos no
gampo religioso, da moral, legal e ético.

Trazendo como conceito, CAPEZ (2006) se refere ao aborto em suas citagbes

conceituando da seguinte maneira:
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“Considera-se aborto a interrupgdo da gravidez com a consequente
destruicdo do produto da concepgdo. Consiste na eliminacdo da vida
intrauterina. N&o faz parte do conceito de aborto, a posterior expulséo do
feto, pois pode ocorrer que o embrido seja dissolvido e depois reabsorvido
pelo organismo materno, em virtude de um processo de autdlise; ou entéo
pode suceder que ele sofra processo de mumificacdo ou maceragéo, de
modo que continue no Utero materno. A lei ndo faz distingéo entre o évulo
fecundado (3 primeiras semanas de gestacio), embrido (3 primeiros
meses), ou feto (a partir de 3 meses), pois em qualquer fase da gravidez
estarda configurado o delito de aborto, quer dizer desde o inicio da
concepcgéo até o inicio do parto”. (CAPEZ, 2006, P. 109)

A medicina entende também que o aborto existe quando ha a interrupgao da
gravidez, morto do ovo produto da concepgdo sem implicar, em alguns casos,
necessariamente, em sua expulsdo. Varios casos clinicos indicam que a proépria
gestante pode falecer antes mesmo da expulsdo mesmo que o produto da
concepcdo tenha sido dissolvido, reabsorvido, mumificado pelo organismo da
mulher.

Também em estudos clinicos se encontram mulheres que tiveram aborto de
forma espontanea onde a causa € originada por doengas no transcorrer do periodo
da gravidez quando a paciente e sua patologia ndo apresenta boa salde, por
defeitos na estrutura do zigoto ou embrido ou feto e ate possuir um histérico de
doencas tais como: anemia profunda, cardiopatia, sifilis, nefrite, diabetes, cancer
entre tantas outras.

Existe ainda o chamado aborto acidental conhecido muitas vezes por aborto
circunstancial ou ocasional e ele é identificado quando se deixa claro que n&o houve
nenhum proposito nem ag&o como forma de interromper o ciclo da gravidez. Estas
situacbes sdo apresentadas quando a paciente sofre uma queda e ocasiona
raumatismo, por agentes externos como uma forte emogéo entre outros, nao se
nabilitando na inclusdo do fato ao um ato culposo, muito menos ato de negligencia,
impericia ou imprudéncia. Nossa legislacdo nao pune estes casos.

Toda a grande polémica que a palavra aborto causa ja teve registro ao que se
refere a diversos relatos histéricos como sua pratica ndo ter sido sempre objeto de
meriminagédo, chegando até a se tornar comum nas antigas civilizagbes gregas e
ambém nas hebraicas. Na famosa lei das Xll Tabuas e as leis da Republica em
Roma nao fazia qualquer referencia a punigcéo ao aborto e nem citagdo como objeto
@e enquadramento de sua realizacdo e leis que punissem as mulheres que se

submetessem ao ato.
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Em Roma a época o entendimento do aborto era uma consideragso sobre o
mesmo ser parte do corpo de uma mulher gestante e ndo seria, portanto, um ser
auténomo e que ao abortar a mesma apenas o fazia dispondo de seu direito ao seu
proprio corpo. Posteriormente o aborto passa a ter outra conotacéo e fica
estabelecido como les&o do Direito do marido a prole e sua pratica passa a ser
castigada. Finalmente a era crista trouxe sobre o aborto uma ilegalidade e uma
reprovagao no meio da sociedade e contou com os imperadores Teodésio,
Constantino e Adriano, autores da reforma do direito que passa a assimilar a pratica
do aborto como um ato criminoso.

A Biblia Sagrada nos seus livros constante do Antigo ou Velho Testamento,
exatamente no livio de Génesis, capitulo 1 e versiculo 28 quando diz “Crescei e
multiplicai-vos, povoai e submetei a terra. ” O préprio Deus entende que filhos s&o
béncaos sobre a vida. A Igreja se posiciona contra a pratica do aborto e este é um
tema de farta discussdo até os dias atuais, além de envolver, conceitos pessoais,
crencas e questées morais.

Nos abortos que s&o provocados pela propria pessoa em uma atitude de agéo
material que se usa manobras e meios abortivos, para a legislagdo é crime. No
aborto criminoso se faz necessario a comprovagao da gravidez, do dolo e da morte
ga concepgao. Conclui-se que é certo afirmar que na pratica do auto aborto ou nas
pessoas envolvidas para executar ou auxiliar tal ato, dentro da legislagdo se entende
como condi¢édo de participe.

No aborto Consentido (art.124-22 parte) a gestante é levada apenas a
consentir tal pratica abortiva, mais a execugdo material do crime é sempre realizada
por uma terceira pessoa (CAPEZ, 2006).

Nos casos onde houve estupro ndo ha uma obrigagdo da mulher se submeter
@ uma gestagdo odiosa, muito menos o estado pode obrigé-la a gestacdo e a
geracao de um ser humano fruto de um ato violento de um coito sem permissao,
#videntemente causando danos perpétuos no campo psicolégico que sempre ocorre

com atos desta natureza.
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3 ANENCEFALIA

Se fala muito atualmente sobre a ética na interrupgéo da gestacao de fetos
anencéfalos. Aqueles que se opdem ao aborto alegam ndo se tratar de uma morte
cerebral, por ainda existir componentes do tronco cerebral, o que sustenta a
sobrevivéncia do feto.

Anencefalia trata-se da ma formacgao ou auséncia do cérebro e/ou da calota
craniana durante a formagéo embrionaria proveniente de defeito no fechamento do
tubo neural e a expectativa de vida para esses bebés é muito curta, tal patologia €
sempre letal e de curtissimo prazo.

A anencefalia ocorre em 1 a cada 10.000 nascimentos, com maior proporgao
em fetos do sexo feminino e em mulheres nos extremos da fase reprodutiva, muito
jovens ou muito idosas, ou ainda quando ocorre a deficiéncia de acido félico durante
a gestagdo, podendo ser decorrentes de fatores genéticos ou ambientais, sempre
nos primeiros momentos da gestagdo, mais precisamente no periodo
correspondente ao 23 e 28 dias (DIAS e PARTINGTON, 2004). Maes diabéticas tém
6% mais chance de desenvolverem gestagdo de fetos anencéfalos. Em 100% dos
casos, o diagnéstico é dado por meio de ultrassonografia ndo havendo margem para
e1T0S.

A gravidez de um feto anencéfalo € somada a inumeras complicacdes, o que
dentre elas podemos relacionar o acumulo de liquido amnidtico no utero,
deslocamento de placenta, dores gestacionais e o risco de contragbées uterinas no
pos-parto levando a hemorragias, o que causa risco a vida da mulher. Além de todos
esses fatores, um feto anencéfalo morre durante a gestacdo e quando nasce em
guase totalidade dos casos, nasce cego, surdo, inconsciente e incapaz de sentir dor,
o gue se torna, desta forma, inviavel a sua sobrevivéncia diante de tantas
@ficuldades nas suas fungdes motoras.

A interrupgéo da gestagdo é conhecida como aborto terapéutico e, € permitida
&m muitos paises, bem como no Brasil, que autorizou em 2012 a realizagéo de
aborto terapéutico para fetos com anencefalia. Antes da regulamentagéo dessa
pratica, as gravidas com fetos anencéfalos necessitavam, de uma autorizagdo
Judicial para realizar o aborto.

Para grupos contrarios a manutengdo de uma gestacéo de feto anencéfalo, a
mierrupcao da gravidez nesses casos difere do aborto, por interromper o
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desenvolvimento de um ser que inevitavelmente morreria em algum momento dessa
gestacdo ou logo apds o seu nascimento, além de acarretar diversos riscos a vida e
a qualidade de vida da mae. Seria, portanto como tirar a vida de uma pessoa no
estagio terminal, o que com toda certeza, e sem sombra de variagdo, morrera.
Grupos contrarios expéem o valor da vida, independente da sua duragéo.

A anencefalia é também chamada de morte neurolégica, uma vez que, é
caracterizada pela auséncia de consciéncia, sensagdes, sentimentos e sentidos. O
conceito de morte neurolégica se aplica perfeitamente a inexisténcia de cortex dos
anencéfalos, essa caracteristica permite, sem davidas, a retirada deste feto do utero
materno.
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4 DIGNIDADE DO NASCITURO, DO FETO E DA PESSOA HUMANA

Ao falarmos em dignidade, de forma geral, podemos definir como sendo uma
questdo voltada para a vida humana de forma conceitual. De forma a para alguns
ser importante, mas para outros ndo tdo importantes, pode-se notar a relevancia de
tal assunto se colocarmos dentro dele um questionamento a respeito de quando se
inicia a vida humana, tornando-o, sobremaneira, interessante aos olhos de varias
ciéncias.

Mas esta resposta ainda esta longe de termos um entendimento consensual.
E para o Direito, mais ainda, uma vez que o nosso ordenamento somente tornou
isso, de certa forma, definido, quando do julgamento por parte do Supremo Tribunal
Federal — STF, a respeito dos estudos com células tronco, onde foi mais que
necessario que os Ministros buscassem entendimento interdisciplinar para
proferirem os seus votos quanto ao inicio da vida.

De outra forma, como poderia o Direito, uma ciéncia social, produzir tal
entendimento se ndo fosse pela ajuda da Biologia ou da Medicina para firmar-se
guanto ao inicio da vida?

Através desta simbiose de conhecimentos, o conceito juridico de vida tomou
outro liame, que, desta forma, continua com a necessidade de ser tutelada pelo
Estado, uma vez que € inalienavel ao proprio ser.

Para entendermos um pouco melhor, analisemos algumas consideragbes,

com a visdo médica, a respeito do assunto:

“Para a Medicina, existem dois processos que evidenciam o momento
morte: a morte cerebral e a morte clinica. A morte cerebral & a parada total
e irreversivel das fungdes encefélicas, em consequéncia de processo
ireversivel e de causa conhecida, mesmo que o tronco cerebral esteja
temporariamente funcionante. A morte clinica (ou biolégica) é a parada
ireversivel das fungbes cardiorrespiratérias, com parada cardiaca e
consequente morte cerebral, por falta de irrigacdo sanguinea, levando a
posterior necrose celular. Segundo o Conselho Federal de Medicina (CFM),
os exames complementares a serem observados para constatagdo de
morte encefalica deverdo derfonstrar de forma inequivoca: auséncia de
atividade elétrica cerebral, ou auséncia de atividade metabdlica cerebral, ou
auséncia de perfuséo sanguinea cerebral. (Conselho Federal de Medicina.
Resolugdo N° 1.480, de 08 de agosto de 1997). Segundo o CFM, em sua
Resolugio N° 1.752/04, os anencéfalos sdo natimortos cerebrais, e por néo
possuirem o cortex, mas apenas o tronco encefélico, sdo inaplicaveis e
desnecessarios os critérios de morte encefalica”. (FREITAS, 2005)
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A explicagdo acima consignada € bastante clara quanto as duas
possibilidades de afericdo da morte, alimentando o nosso interesse sobre essa
explicagdo, uma vez que com isso passamos a entender, por exemplo, que existindo
um feto anencéfalo, por exemplo, este & desconstituido de atividade cerebral, posto
gue seja ausente o cérebro, ndo sendo consideravel, até, a existéncia de vida neste
ser, posto que este tenha morte cerebral.

Sabemos que o Estado tutela o direito a vida em inUmeros diplomas legais
como € o caso de nossa propria Constituicdo Federal, do Cadigo Penal, do Cédigo
Civil e, também, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Desta forma, assevera MORAES (2003) que:

“Entendemos em relagdo ao aborto que, além das hipoteses ja permitidas
pela lei penal, na impossibilidade do feto nascer com vida, por exemplo, em
casos de acrania (auséncia de cérebro) ou, ainda, comprovada a total
inviabilidade de vida extrauterina, por rigorosa pericia médica, nada
justificaria sua penalizagdo, uma vez que o direito penal ndo estaria a
servico da finalidade constitucional de protego a vida, mas sim estaria
ferindo direitos fundamentais da mulher, igualmente protegidos: liberdade e
dignidade humanas. Dessa forma, a penalizacdo nesses casos seria de
flagrante inconstitucionalidade”. (MORAES, 2003, p. 91)

Passamos a concordar, neste caso, como o autor supracitado, uma vez que,
nesie caso, podemos concluir que seria uma postergagéo do sofrimento da possivel
mae em alimentar o desejo pela vida do seu filho, mas intimamente sabendo que a
vida do mesmo nZo sera garantida, nem mesmo pelo mais sofisticado método
cientifico desenvolvido pela medicina, o que, poderia além de aumentar o seu
sofrimento, diminuir ou comprometer substancialmente a manutencdo de suas
posses, posto que sabemos que o minimo de sofisticacdo de tratamento médico e
acompanhado de enormes custos, estes que podem n&o ser cobertos pelo Estado,
ate mesmo em relacdo a sua estrutura deficiente.

Além do mais, existem institutos penais, como excludente de culpabilidade,
em casos que, devido ao alto teor de sofrimento do possivel réu, este podera ser
gontemplado com o perddo judicial, como é o taso de uma mae que culposamente
mata o filho.

Sabemos também que nosso ordenamento juridico penal consente o aborto
&m duas possiveis circunstancias, quais sejam no caso da gestante correr risco de
morte e em caso de "gravidez resultante de estupro”, dispostos no art. 128, do CP.
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Como podemos ver, nosso ordenamento juridico tem clareza a respeito
destas duas condigdes em que o aborto ndo seja fato juridico, o que ndo seja aceita
nenhuma outra condicdo para uma excludente, para que se justifique a pratica de
aborto, assim como o aborto eugénico, aquele realizado pela malformacao fetal,
sendo ela de qualquer tipo, diferentemente do anencefalico ou acranico.

Conceitualmente, acranicos significa sem cranio, e a pratica de aborto por
esta anomalia torna-se um tipo de aborto eugénico, ou seja, digno de um individuo
que pode gerar outro individuo de forma a ter caracteristicas saudaveis. Neste caso,
forna-se uma informagéo bastante importante, uma vez que esta especificidade de
aborto de anencéfalos é matéria de discusséo do nosso ensaio monografico.

Desta feita, essa pratica nao poderia, em hipotese alguma, confundir-se ou
associar-se de forma vaga ou genérica a pratica de aborto em consequente
constatagdo de determinada anomalia no feto, o que fica desprotegido pelo instituto
legal, ndo acobertando, neste caso, uma simples anomalia, posto que a anomalia
seria especifica, ndo deixando margem de julgamento de quem, porventura,
desejasse praticar aborto.

MIRABETE (2001) nos fala a respeito do aborto eugénico:

“N&o preveé a lei a exclusdo da ilicitude do aborto eugenico (ou eugenésico,
Ou eugenético, ou piedoso), que é o executado ante a prova ou até a
suspeita de que o filho virA ao mundo com anomalias graves ou fatais
(anencefalia ou acrania, p. ex.), embora haja movimentos, a nosso ver
totalmente justificados, em favor da legalizagdo dessa pratica. Ja ha
precedentes jurisprudenciais no sentido de que, provada a anomalia grave,
0 aborto deve ser autorizado, mas os alvaras concedidos ainda nao
encontram apoio nem no direito material nem no direito processual”.
(MIRABETE, 2001, p. 803)

Com essa explanagdo, ndo temos alternativa a ndo ser concordar com o
entendimento do autor supracitado, posto que, excluindo-se as possibilidades j&
elencadas em nosso ordenamento, ndo haveria de corroborarmos com esta pratica.

Consideramos que o direito & vida seja um direito em que o Estado deva
proteger em qualquer circunstancia, o que sua \}iolagéo deva ser penalizada com
nigor, posto que os principios gerais do direito estéo intrinsecamente ligados a vida,
n3o sendo possivel a sua separacéo.

Desta forma, mais uma vez FREITAS (2005) nos passa um importante
ensinamento. Sendo, vejamos:
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“Portanto, entendemos que o feto, desde sua concepgéo até o momento em
que se constatou clinicamente a anencefalia, era merecedor de tutela penal,
pelo pressuposto da existéncia de vida. Mas, a partir do momento em que
se comprovou a morte encefélica, deixou de ser amparado pelo art. 124 do
CP". (FREITAS, 2005)

Percebe-se a profundidade do entendimento da Autora, o que nos abre os
olhos para entendermos que é necessario perceber estes pequenos detalhes que
ndo podem passar, uma vez que o conhecimento do que esta se praticando deve
ser aplicado ao caso concreto, uma vez que isso muda todo e qualquer ato que
possa ser praticado, embora o nosso ordenamento n&o nos exima de conhece-lo, 0
gue em contrapartida, acontece neste caso, de acordo com o que vimos.

Mas a respeito disso, GRECO (2007, p.416) explica que essa excludente
pode ocorrer, uma vez que é “a possibilidade que tinha o agente de, no momento da
acao ou omissdo, agir de acordo com o direito, considerando-se sua particular
condigcdo de pessoa humana’.

Esse é o caso de conduta diversa do agente, tratando-se de excludente de
culpabilidade supralegal, onde o nosso ordenamento juridico, através do Cddigo
Penal, prevé duas hipéteses para este caso, qual seja a coagdo irresistivel e a
obediéncia hierarquica, descritas no art. 22 do CP, dizendo: “Se o fato é cometido
sob coacéo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal,
de superior hierarquico, s6 é punivel o autor da coagdo ou da ordem”, BRASIL
{2013).

' Como falado anteriormente, relembremos o fato no qual diante de
circunstancia de saude que caracterizasse sofrimento mental, a mée ainda tivesse a
expectativa de ter um filho sem condigdes de sobreviver. Indaguemos de que forma
esta mesma mae deveria se comportar sabendo de tal informagéo, onde, por
motivos além de nossa compreensdo ela praticasse a conduta penal de aborto.
Imaginemos, ainda, qual seria a exigéncia legal a ser aplicada a esta mae.

Acreditamos que estas informagbes poderiam se esclarecidas se tivéssemos
uma declaragdo de uma mée que ja tivesse péssado por tal circunstancia, excluindo-
se claramente, de sentimentos ou qualquer indagagdo que pudesse comprometer o
fato, t3o somente para que fizesse parte de um estudo mais detalhado do caso, o
aue, de certo, necessitaria, inclusive, de apoio de outras ciéncias para tal, como € o
zaso da Psicologia e ou Psiquiatria. Mas certamente, o entendimento que teriamos
seria outro, posto que varias sdo as noticias veiculadas nos meios de comunicagao
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nos Ultimos tempos, inclusive com o advento do julgamento do STF a respeito do
caso do inicio da vida para estudos em células tronco, o que, modificou o
entendimento que tinhamos.

Estas informacdes tornam-se relevantes quando levado ao processo, uma vez
gue, por mais que se tenha a distancia do caso, acaba-se havendo um envolvimento
posto ser o sofrimento humano muito aparente, o que nos é peculiar quando
observamos o sofrimento dos pares a respeito de gualquer acontecimento, nos
compadecendo em semelhante teor.

Neste caso, pode parecer paradigmatica uma sentenga proferida por
TORRES (2003), a respeito de um processo na cidade de Campinas, Sdo Paulo. No
caso em tela, vejamos o que o magistrado utilizou para fundamentar sua decisdo, no

seguinte trecho:

“(...) as circunstancias do fato desvelam a inexisténcia de reprovabilidade
para o abortamento que se pretende realizar, pois, & evidéncia, outra
conduta ndo se pode exigir da requerente. Urge a pratica do abortamento,
na espécie, em face das circunstancias peculiares e excepcionais que
caracterizam a gravidez da requerente. Nao se pode exigir, social ou
juridicamente, que a requerente leve a termo a sua gravidez, [...] Ha
inexigibilidade de conduta diversa no que diz respeito ao comportamento da
gestante e, obviamente, também no que concerne a intervencéo do médico
e de todos os profissionais que participarem do abortamento”. (TORRES,
2003, p. 239-246)

Nestes parametros, doutrinadores e juristas renomados em nosso pais
levantam defesa a respeito da pratica de aborto em caso de anencefalia fetal, dentro
de uma perspectiva humana e solidaria ao sofrimento do igual.

Dentro desta perspectiva, da existéncia de um terceiro tipo de aborto
respaldado pela lei, e por ser sempre um tema de relevante controvérsia dentro no
ordenamento juridico brasileiro, relembremos o fato de que chegou a Suprema Corte
Jlgado em que o Ministro Marco Aurélio de Mello concedeu liminar autorizando o
aborto de feto anencéfalo, embasado por pedido interposto pela Confederacdo
Nacional dos Trabalhadores da Saude — CNTS, onde levado o julgamento
monocratico a termo, somente quatro magistrados do STF foram pela manutengéo
da liminar. Em voto contrario, o Ministro Eros Grau justificou dizendo que “o Cédigo
Senal nao pode ser reescrito pelo Judicidrio e permitir uma ‘terceira modalidade de
aborto”, sendo estes argumentos amparados pelos demais Ministros, o que
procedeu pela cassacdo da liminar.
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Ora, sendo a Suprema Corte a maior defensora dos direitos
constitucionalmente tutelados pelo Estado, e sendo o aborto uma grave violagdo a
vida, em consequente amparo e dever legal do Estado em sua protegdo, desta
forma, o voto contrario obteria respaldo amplamente legal em ter sido proferido. Mas
como bem sabemos, o Direito, por ser ciéncia inexata e, em sua esséncia, estar
sobrepujado, principalmente aos efeitos transformadores das relacées e
comportamentos humanos, este estad constantemente sendo colocado em
transformacéo, variante justamente da conduta humana que é imprevisivel.

Com isso, queremos dizer que uma vez proferido este voto, ele ndo sera
eterno, uma vez que, além da conduta volatil j& explanada, o préprio entendimento
do STF vive em constante mudancga, j4 que os Ministros que ali estdo nao
demonstram vaidade o suficiente em mudar seu entendimento a respeito de
determinado assunto que tenha sido colocado em pratica na Suprema Corte,
principalmente os que guarda relagdo com o proprio comportamento social.

Mas além da influéncia de opinides e entendimentos que j& expomos, ainda
femos a interferéncia da religido, embora sejamos um pais laico, os valores éticos e
religiosos sempre guardam intima relagdo com a fundagéo de nossa sociedade, uma
vez que a Igreja Catdlica, sempre que tem julgamentos de vulto com relagdo a
defesa da vida, utiliza-se de sua influéncia para participar, mesmo que
indiretamente, das possiveis decisdes.

A dignidade da pessoa humana entra em questdo, posto ser entendimento
consensual entre os operadores do direito resguarda integralmente este valor, para
gue 0 mesmo néo seja tomado como simples objeto diante dos acontecimentos.

Desta forma, em artigo publicado posteriormente em jornal de grande
circulagdo, e parecendo que devia satisfagdo a respeito de seu despacho em
desfavor do aborto, MELLO (2004) disse:

‘No cerne da questdo estd a dimensdo humana que obstaculiza a
possibilidade de se coisificar. uma pessoa, usando-a como objeto. Séo
muitos e de crucial importancia os valores em jogo. A um s6 tempo, cuida-
se do direito a salde, do direito a liberdade em seu sentido maior, do direito
a preservagdo da autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da
dignidade da pessoa humana”. (MELLO, 2004, Folha de Sao Paulo — 29/10)

Percebemos, com isso, que o jurista nos proporciona, ao nosso entendimento,
uma visdo de que o direito ndo deve ficar tdo somente refém de acontecimentos,
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uma vez que ele deve estar organizado e disponivel, ao tempo certo, para abracar
as devidas mudancgas que acontecem nas relacées sociais, mas que, em sintese, e
sem perder sua esséncia, deve guardar e resguardar os direitos essenciais e 0s
valores necessarios para ndo atingir, principalmente, a dignidade da pessoa
humana.

Fica explicito, desta forma, que a medida que surgem as lacunas da Lei, um
grande abismo nasce entre a formalidade e a necessidade juridica das relagdes
sociais, posto que se necessita de um preenchimento destas mesmas lacunas para
que néo haja usurpagéo de direitos, ameagando valores éticos e humanitarios.

Sabemos que tal fonte & inesgotavel de discussdes, levantando questdes
novas que abrem novos horizontes para julgamentos posteriores, o que, pelo que
percebemos das relagdes sociais e humanas, ndo esta longe de acontecer.

4 1 DESCOMPASSO: LEGISLAGCAO INSUFICIENTE E A REALIDADE SOCIAL

Acreditamos que a incompatibilidade do nosso ordenamento juridico atual e
os costumes praticados pela sociedade seja o grande foco para enaltecer a
composicdo de nosso trabalho monografico, justamente porque entendemos que,
devido a esse contexto, ou falta de contexto, é que esta havendo, ou pelo menos
houve em determinadas situagdes, discussdes frequentes a respeito do assunto
chamado aborto.

A realidade social a qual vivenciamos requer alteragdes imediatas quanto ao
entendimento legal, o qual é, devido ao nosso sistema juridico, respaldado pela
norma, pelo Direito Positivado, embora ndo concordemos plenamente com este
sistema juridico, s6 para que deixemos registrado.

Poderiamos, até aqui, respaldar estes argumentos devido a sua efetividade
gue nao esta sendo alcangada, uma vez que verificamos o desentendimento, ou
melhor, a falta de entendimento entre os operadores do direito de hoje, seja ele
doutrinador ou jurista.

E evidente este debate, uma vez que é necessario que a sociedade tenha
suas necessidades atendidas, e quanto a isso, ela € mutante, encontrando-se em
constante movimento, as vezes de evolugdo, as vezes de regressdo, o que sera
demonstrado no Capitulo que explana a respeito da reforma do Cddigo Penal, por
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exemplo, justamente no que se refere a exclusdo da conduta criminosa em relacdo a
pratica do aborto. Mas deixemos isso mais para frente.

Entao, levando em consideragdo essa constante mudanga de comportamento
social, o Direito por se uma ciéncia social, e justamente regular essa sistematica de
relacionamento social, de certa forma, em alguns aspectos, a exemplo do debate
que aqui levantamos, encontra-se desatualizado.

Comprovamos isso, por exemplo, com o julgamento que acirrou a plenaria da
nossa Suprema Corte no ano de 2004, quando do advento do julgamento a respeito
do aborto de um feto anencéfalo. Como sabido, “ganhou” a vida. Mas também temos
entendimentos diversos nas diversas instancias e Tribunais, sendo vejamos
primeiramente, trés jurisprudéncias que negaram o pedido de antecipagdo do parto
por motivo de anencefalia, as trés seguintes, que acolheram o pedido do aborto, a
seqguir:

1) Jurisprudéncias que negaram o pedido de antecipagio do parto (aborto)
por motivo de anencefalia do feto:

ALVARA JUDICIAL - AUTORIZAGAO PARA ABORTO - ANENCEFALO -
ANTECIPACAO DE TUTELA - REQUISITOS NAO PREENCHIDOS. Para o
acolhimento da antecipagdo de tutela pretendida, necessario o
preenchimento dos requisitos constantes do artigo 273 do mesmo diploma
legal, quais sejam, a verossimilhanga do direito alegado e a possibilidade de
ocorréncia de danos irreparaveis ou de dificil reparagdo. No caso em
andlise, muito embora sejam patentes os danos irreparaveis e de dificil
reparagdo que serdo impostos & apelante com sua gestagdo e futuro
nascimento de seu filho, ndo se verifica a presenca da verossimilhanga do
direito alegado, eis que pretende a criagdo por via transversa de terceira
hipétese de aborto, ainda ndo prevista pelo artigo 128 do Cddigo Penal,
ferindo o direito & vida da crianga e os direitos do nascituro estabelecidos
pelo atual Cédigo Civi. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. N°
2316387-25.2010.8.13.0024 (TJ/MG - Relator: Desembargador OTAVIO
PORTES - Data do Julgamento: 10/11/2010 - Data da Publicagso:
28/01/2011).

HABEAS CORPUS. ANENCEFALIA. ANTECIPACAO DE PARTO.
ABORTO. Pedido indeferido em primeiro grau. Admiss&o do 'habeas corpus’
em fungéo de precedente do STJ. Auséncia de previsdo legal. Risco de vida
para a gestante nZo demonstrado. Eventual abalo psicolégico ndo se
constitui em excludente da criminalidade. ORDEM DENEGADA. POR
MAIORIA. (Habeas Corpus N° 70020596730, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em
25/07/2007)

(TJ-RS - HC: 70020596730 RS , Relator; Ivan Leomar Bruxel, Data de
Julgamento: 25/07/2007, Primeira Camara Criminal, Data de Publicagio:
Diario da Justica do dia 10/08/2007)

HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA A
PRATICA DE ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE ANENCEFALIA.
INDEFERIMENTO. APELACAO. DECISAO LIMINAR DA RELATORA
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RATIFICADA PELO COLEGIADO DEFERINDO O PEDIDO. INEXISTENCIA
DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE DO WRIT PARA A DEFESA DO
NASCITURO. 1. A eventual ocorréncia de abortamento fora das hipdteses
previstas no Codigo Penal acarreta a aplicagéo de pena corpérea maxima,
irreparavel, razdo pela qual ndo ha se falar em impropriedade da via eleita,
j& que, como & cedigo, o writ se presta justamente a defender o direito de ir
e vir, o que, evidentemente, inclui o direito a preservagéo da vida do
nascituro. 2. Mesmo tendo a instancia de origem se manifestado,
formalmente, apenas acerca da deciséo liminar, na realidade, tendo em
conta o carater inteiramente satisfativo da decisdo, sem qualquer
possibilidade de retrocessfo de seus efeitos, o que se tem & um
exaurimento definitivo do mérito. Afinal, a sentengca de morte ao nascituro,
caso fosse levada a cabo, n&do deixaria nada mais a ser analisado por
aquele ou este Tribunal. 3. A legisiagdo penal e a propria Constituicdo
Federal, como & sabido e consabido, tutelam a vida como bem maior a ser
preservado. As hipéteses em que se admite atentar contra ela estéo
elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretagdo extensiva, t&o
pouco analogia in malam partem. Ha de prevalecer, nesse caso, o principio
da reserva legal. 4. O Legislador eximiu-se de incluir no rol das hipéteses
autorizativas do aborto, previstas no art. 128 do Cdédigo Penal, o caso
descrito nos presentes autos. O maximo que podem fazer os defensores da
conduta proposta é lamentar a omisséo, mas nunca exigir do Magistrado,
intérprete da Lei, que se lhe acrescente mais uma hipotese que fora
excluida de forma propositada pelo Legislador. 5. Ordem concedida para
reformar a decisdo proferida pelo Tribunal a quo, desautorizando o aborto;
outrossim, pelas peculiaridades do caso, para considerar prejudicada a
apelacdo interposta, porquanto houve, efetivamente, manifestagéo
exaustiva e definitiva da Corte Estadual acerca do mérito por ocasifo do
julgamento do agravo regimental.

(STJ - HC: 32159 RJ 2003/0219840-5, Relator: Ministra LAURITA VAZ,
Data de Julgamento: 17/02/2004, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicagio: DJ 22/03/2004 p. 339 RMP vol. 25 p. 400 RSTJ vol. 190 p. 447)

2) Jurisprudéncias que acolheram o pedido de antecipacdo do parto
(aborto) por motivo de anencefalia do feto:

Mandado de Seguranca - Ordem concedida. Embora ndo se desconhega
que a questdo da interrupco da gravidez & contraditéria e muito
tormentosa, ndo se pode deixar de observar que os impetrantes vivem a
angustia de suportar no &mbito familiar, a dor trazida pela gestagéo de um
feto acometido de anencefalia, motivo pelo qual, concede-se a segurancga.
(TJ/SP - Mandado de seguranga

n° 0381000-03.2010.8.26.0000 - Julgamento: 19/11/2010.

HABEAS CORPUS. FETO ANENCEFALICO. ABORTO EUGENESICO.
PEDIDO DOSIMPETRANTES PARA QUE SEJA RECONHECIDO O
DIREITO DO PACIENTE (NASCITURO) A COMPLETA GESTAGAO.
SUPERVENIENTE AUSENCIA DE INTERESSEPROCESSUAL.
ESCLARECIMENTO DA GESTANTE DE QUE NAO MAIS
PRETENDEREALIZAR O ABORTAMENTO. ULTERIOR PETICAO DOS
IMPETRANTES NA QUALPUGNAM PELA PREJUDICIALIDADE DO
HABEAS CORPUS, ANTE O TRANSCURSO DOPRAZO DO ALVARA
JUDICIAL. WRIT PREJUDICADO. 1. Na hipétese, o Juiz de Direito da Vara
Unica da Comarca de Santa Adélia/SP proferiu, em 09/02/2011, sentenca
por meio da qual autorizou Gestante a submeter-se "aos procedimentos
médicos necessérios para a antecipagiofinterrupgdo do parto". Tal
autorizagdo ocorreu apos a realizagéo de exames pré-natal e de ultrassom,
em hospital publico municipal, que constataram a "ma formagéo fetal do
cranio, denominada pela medicina como anencefalia”. 2. Levado em mesa
para julgamento na sess&o do dia 7 de junho de2011, esta Turma, a
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unanimidade, entendeu por bem converter o feito em diligéncia, para que a
Gestante fosse ouvida sobre seu desejo de proceder & intervencio
cirirgica, ou se teria dela desistido. Em juizo, no dia 9 de junho de 2011,
esclareceu a Gravida que desistiu do procedimento. 3. Outrossim, conforme
esclarecem os Impetrantes, em peticdo na qual posteriormente pugnam
pela prejudicialidade do writ, a interrupcdo do parto fora autorizada por
intermédio de alvara judicial expedido em 10 de fevereiro de 2011, cuja
validade era de 120 dias. Ultrapassado tal prazo, resta configurada a ulterior
auséncia de interesse na tramitac@o do presente writ. 4. Habeas corpus
prejudicado, cassando a liminar anteriormente deferida.

(STJ - HC: 205386 SP 2011/0097544-9, Relator: Ministra LAURITA VAZ,
Data de Julgamento: 16/06/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicagio: DJe 28/06/2011)

APELACAO CIVEL. ALVARA JUDICIAL. ANTECIPACAO TERAPEUTICA
DO PARTO. FETO ANENCEFALICO. EXAMES MEDICOS
COMPROBATORIOS. VIABILIDADE DO PLEITO. N&o se pode langar méo
dos avancos médicos, mormente, em casos de anencefalia cabalmente
comprovada, cujo grau de certeza € absoluto acerca da impossibilidade de
continuidade de vida extra-uterina do feto anencefalico por tempo razoavel.
Para haver a mais limpida e verdadeira promogdo da justica, é de
fundamental importancia realizar a adaptagdo do ordenamento juridico as
técnicas medicinais advindas com a evolugio do tempo. Vale dizer, o direito
nao & algo estatico, inerte, mas sim uma ciéncia evolutiva, a qual deve se
adequar & realidade. Seja pela inexigibilidade de conduta diversa, causa
supra legal de excluso da culpabilidade, seja pela prépria interpretacdo da
lei penal, a interrupgéo terapéutica do parto revelasse possivel a luz do
vetusto Cédigo Penal de 1940. Considerando a previsdo expressa neste
diploma legal para a preservacio de outros bens juridicos em detrimento do
direito & vida, ndo se pode compreender por qual razéo se deve inviabilizar
a interrupgdo do parto no caso do feto anencefélico, se, da mesma maneira,
ha risco para a vida da gestante, com patente violacéo da sua integridade
fisica e psiquica, e, ainda, inexiste possibilidade de vida extra-uterina.
Dentre os consectarios naturais do principio da dignidade da pessoa
humana deflui o respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas.
Evidente que configura clara afronta a tal principio submeter a gestante a
sofrimento grave e desnecessario de levar em seu ventre um filho, que néo
podera sobreviver. Ndo bastasse a gravissima repercusséo de ordem
psicoldgica, a gestagdo de feto anencefélico, conforme atestam estudos
cientificos, gera também danos a integridade fisica, colocando em risco a
propria vida da gestante. Ademais, com o advento da Lei 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997, adotou-se o critério de morte encefalica como definidor
da morte. Nessa linha, no caso de anencefalia, dada a auséncia de parte
vital

do cérebro e de qualquer atividade encefélica, é impossivel se cogitar em
vida, na medida em que o seu contraponto, a morte, esta configurado.
DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, VENCIDO A VOGAL.

(TI/IMG - Niamero do processo: 1.0079.07.343179 7/001(1) - Relator:
Desembargadora CLAUDIA MAIA - Data do Julgamento: 31/05/2007 - Data
da Publicacio: 10/08/2007.

Ante o entendimento jurisprudencial que proferiu sentenga pelo
desprovimento do pedido da antecipacdo do parto, em consequente aborto,
percebemos que a primeira e segunda jurisprudéncias descritas, pela negativa,
foram fundamentadas quanto a “auséncia de previsédo legal’. Resguarda o julgador
da primeira o direito do nascituro em sua decisdo, onde a segunda ainda
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complementa com a inexisténcia de risco de vida para a gestante, o que,
legalmente, justificaria o pedido de interrupgdo do parto antes do tempo, justificando
que o abalo psicologico eventualmente sofrido pela gestante, mas que percebemos
que foi colocada uma disténcia quanto a possiveis envolvimentos sentimentais,
posto que fica claro que o ndo demonstrou estar pensando se haveria, por exemplo,
uma familia inteira sofrendo por este mesmo motivo, mas que isso ndo eximiria a
mesma da pratica de possivel crime.

Também na terceira jurisprudéncia que negou provimento ao pedido
percebemos também houve a alegacdo de que inexiste norma regulamentadora
para o que se pede, reservando-se o magistrado a se reservar do julgamento dos
autos, em sede de recurso, posto que julgou pela impossibilidade do aborto.

Quanto aos pedidos que foram atendidos ou concedidos, iniciamos com uma
decisdo totalmente coniroversa a segunda que fora negada, onde o magistrado
atendeu ao pedido argumentando sobre a angustia que estaria vivendo a gestante,
bem como todo o seu seio familiar.

Ademais, na segunda ja se teve o pleito atendido, mas diante de justificativa
de desisténcia por parte da autora, foi julgado pela extingdo do feito, e ainda a
terceira jurisprudéncia que também atendeu o pedido de aborto, justificando sua
decisdo pela juntada de inumeros exames que comprovava a morte do feto, de
acordo com os conceitos médicos, os quais foram aceitos.

Diante do exposto, & perceptivel que, mesmo diante de posicionamento do
STF a respeito do assunto de aborto por anencefalia, ainda existem decisdes que
nao atendem ao pedido de gestantes deparadas com tamanho sofrimento, seja por
qualquer fundamentacao que seja posto que a favor ou contra, essa divergéncia nao
se encontra somente na doutrina, invade os Tribunais.

Portanto, precisamos entender que o magistrado ao conceder uma
autorizagdo para o aborto que esteja acometido de anencefalia, ndo sera
comparavel a exigéncia que essa conduta seja a que todas as maes que esteja em
mesma situacdo em sua gestagdo o fagam. Desta forma, excetuando-se o risco de
morte, temos de entender, primeiramente, qual o sentimento utilizado para tomada
de tal decisdo, posto que, por falta de normatizacdo, essa hipétese de nado ser
concedido o pedido possibilitaria muito mais do que simples transtorno @ mae e aos
familiares. Para isso, temos o advento do art. 5° Ill, da CF/88, o qual diz que
“Ninguém sera submetido a tortura e nem a tratamento desumano ou degradante”.



Desta feita, ao fazermos a exigéncia de que uma crianca sem cérebro nasc¢a, o que
devido & anencefalia sua vida extrauterina seria nula, como n&o saber que isso seria
impor um tratamento desumano a gestante? Acreditamos que esta resposta ja tenha
sido dada pela Suprema Corte do nosso pais, mas entendemos, também, que esta
via infringe o sistema de equilibrio entre os poderes, o que seria sanado através de
normatizacéo feita pelo nosso Legislativo, como assim tem se apresentado como
advento da reforma do Cdédigo Penal, PSL n° 236/2012, que tramita em nosso
Congresso, o qual falaremos em Titulo préprio neste mesmo trabalho.
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5 ESTATUTO DO NASCITURO

Mais um ponto controvertido esta tramitando em nosso Congresso Nacional e
tende para nascer em nosso ordenamento juridico. Trata-se do Projeto de Lei n°
478, de 2007, onde juntamente com outros anexos, explana a respeito da protecéo
da vida do nascituro, de forma integral, que de acordo com o seu texto, inicia-se logo
apos a concepegao, vindo esta prote¢do para a crianga que ainda esta por nascer.

Inicialmente, identificamos logo uma tendéncia que esta em contraponto ao
entendimento juridico brasileiro na atualidade, inclusive, as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, mais precisamente com relagéo & Lei Biosseguranga, qual seja a
de adotar em seu texto a teoria concepcionista como sendo o inicio da vida, mas
esse ponto entrara em discussdo um pouco mais a frente. Por enquanto,
verifiquemos o que se segue no texto do referido Projeto de Lei (PL), in verbis:

Art. 2° Nascituro é o ser humano concebido, mas ainda no nascido.
Paragrafo (nico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos
concebidos ainda que “in vitro”, mesmo antes da transferéncia para o (tero
da mulher.

N&ao queremos aqui dizer qual seria a teoria mais acertada, mas a decisdo
que o STF proferiu, por exemplo, foi pautada em estudos com auxilio de outras
ciéncias, a exemplo da medicina, com pareceres médicos a respeito de tal assunto,
mas que também € de igual polémica em niimero e grau, e que ja esta consolidado
o entendimento neste aspecto pela nossa Corte Suprema, o que significaria, se
alguém impetrasse Agédo Direta de Inconstitucionalidade quanto a este aspecto da
lei, esta poderia ser revogada, se assim se mantivesse o entendimento atual do
Supremo.

Mas desta forma, é certo que inimeros institutos que fazem parte de nosso
ordenamento juridico, sejam através de Leis ou de Tratados ou Convencdes ja
ratificados em nosso ordenamento, promovem em seus textos a protegdo ao

nascituro. Vejamos alguns:

1 - Declaracdo dos Direitos Humanos — Nagbes Unidas — Adotada e
proclamada pela Resolugéo n. 217A, da Ill Assembléia Geral das Nagdes
Unidas de 10.12.1948 e assinada pelo Brasil na mesma data;

(...) Art. 3° - Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e & seguranga
de sua pessoa.

(...) Art. 6° - Todo ser humano tem direito, em todas as partes, ao
reconhecimento de sua personalidade juridica. (grifo nosso)



2 - CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANGCA DA ONU — Adotada
pela Resolugdo L.44 (XLIV) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em
20.11.1989 - ratificada pelo Brasil em 24.09.1990 — Preédmbulo:

"(...) Tendo em mente que, como indicado na Declara¢&o sobre os Direitos
da Crianga, a crianga, em razio de sua falta de maturidade fisica e
mental, necessita protecdo e cuidados especiais, incluindo protegéo
juridica apropriada, antes e depois do nascimento” (...). (grifo nosso)

3 - PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA - 1969 - Ratificado pelo Brasil
em 25 de setembro de 1992.

Art. 1° - Obrigagéo de respeitar os direitos:

(...) 2 - Para efeitos desta Convencgéo, pessoa é todo ser humano.

(...) Art. 3° - Direito ao reconhecimento da personalidade juridica. Toda
pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.
(...) Art. 4° - Direito & vida:

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgéo.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente. (grifo nosso)

4 - CODIGO PENAL BRASILEIRO - 1940.

(...JArt. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho
provoque:

Pena - detenc&o, de um a trés anos.
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.
Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante néo &
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.
Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores s&o aumentadas
de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provocé-lo, a gestante sofre les&o corporal de natureza grave; e séo
duplicadas, se, por qualquer dessas  causas, Ihe sobrevém a morte.
Art. 128 - Ndo se pune o aborto praticado por médico:

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

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

5 - CODIGO CIVIL BRASILEIRO — 2002.
(..) Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucess&o. (grifo nosso)

6 - LEI N° 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990, Dispde sobre o Estatuto da
Crianga e do Adolescente e da outras providéncias.

(...) Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protegdo a vida e a
satide, mediante a efetivacio de politicas sociais plblicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigdes dignas
de existéncia. (grifo nosso)

7 - LEI N° 11.804/08 - Disciplina o direito a ALIMENTOS GRAVIDICOS e a
forma como ele sera exercido e da outras providéncias:

(...) Art. 2° - Os alimentos de que trata esta Lei compreender&o os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
sejam dela decorrentes, da concepgédo ao parto, inclusive as referentes a
alimentacdo especial, assisténcia médica e psicologica, exames
complementares, internagdes, parto, medicamentos e demais prescrigbes
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preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do meédico, além de
outras que o juiz considere pertinentes. (grifo nosso)

Somente aqui apresentamos sete normas existentes em nosso ordenamento
juridico que protegem o nascituro, seja reconhecendo em seu texto, ou nao, sua
personalidade juridica, mas existem muitos outros.

Apesar da existéncia destes dispositivos normativos, e com excegdo do
Cédigo Penal Brasileiro, o qual tutela o direito a vida, entendemos que o restante
dos dispositivos aqui elencados tutelam uma expectativa de direitos, uma vez que
nenhum deles nos da a certeza de que o nascituro simplesmente nasca, guardando
estes direitos enquanto ser vivo no ventre de sua mae, onde mesmo o Cddigo Penal
estd prestes a passar por uma reforma, como veremos em capitulo proprio
posteriormente, ja com projeto tramitando no Legislativo.

Mas antes disso, nos atentemos para o seguinte raciocinio: Sabendo que o
Direito € uma ciéncia social que regula as relagdes humanas e, devido a mudangas
de conceitos e valores morais dos homens, o Direito também deve acompanha-los,
posto que diferente disso estard parado no tempo, e com o intuito de obter a
preservagdo de sua esséncia e exceléncia deve, portanto, “evoluir’ junto com a
humanidade, correto?

Acreditamos que esta havendo um paradoxo entre o conceito da ciéncia do
Direito e a realidade em que vivemos na atualidade.

Como dissemos anteriormente, e verificando, principalmente algumas normas
juridicas, em aten¢do aquelas as quais o Brasil é signatario, ou seja, com carater
infraconstitucional, o nosso Direito, de certa forma, revela estar passando por uma
crise na evolugdo de conceitos e, pelo que nos parece, alguns dos nossos
legisladores estdo longe de possuir um conhecimento amplo para, o que também
poderia ser compreensivel devido ao tanto de coisas que temos em nosso redor e
derredor que possam se amparar, verdadeiramente agir em prol de uma evolugéo de
direitos, demonstrando que alguns dos que ali estdo, que deveria estar
representando toda uma sociedade, utilizam-se de suas prerrogativas para agir em
prol de uma pequena amostragem social.

E cedigo que este tema é muito mais amplo e controverso do que podemos
imaginar e, pelo que convém como muita coisa no direito, esta &€ mais uma possivel
norma que esta longe de agradar a gregos e troianos, posto que existem muitos
movimentos sociais que lutam tanto pela preservagdo da vida quanto pela
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necessidade de que ela seja tirada, nos referindo ao aborto, claro, como também
legisladores.

Desta forma, paremos e reflitamos diante de todos os argumentos expostos
até o presente momento para verificarmos se, até aqui, existiria realmente a
necessidade de se ter uma norma com este teor de tutela sobre o nascituro.

Olhemos, entdo, que na perspectiva de preservacdo do ser vivo, existem
normas especificas que tutelam o direito a vida de animais silvestres, por exemplo.
Neste prisma, ha muito tempo que ja deveria existir uma lei especifica para que a
vida do nascituro fosse protegida contra atos que resultasse em sua morte.

Ao divagarmos sobre o conteido PL n® 478/2007, diante dos quatorze artigos
que o descreve, verificamos alguns pontos que gostariamos de chamar atengéo
para eles, a saber.

Em primeiro lugar, o referido PL credita ao nascituro o titulo de ser humano
concebido, mas ainda ndo nascido, e o garante direito desde sua concepcao,
abertamente fundamentando esie ponto em uma teoria ja rebatida por nossa
Suprema Corte.

Em um segundo momento, personifica o nascituro como uma pessoa com
natureza e dignidade humanas, conferindo-lhe direitos que ja estdo regulamentados
no ordenamento juridico e que, inclusive, fica claro ser apenas uma expectativa de
direitos, uma vez que s6 se notabilizam pelo ato de nascer, como o préprio texto
referencia no art. 3°.

Em seguida, atribui a familia, a sociedade e ao Estado a obrigac¢éo de garantir
os direitos inerentes ao ser humano com dignidade, o que logo apos define e
determina que o nascituro seja eximido de qualquer ato contrario que ja esteja
garantido na Carta Magna como clausula pétrea, inclusive com penalizacéo, que nao
se diz qual seria, para quem o contrario fizer, como negligenciar, violentar, explorar,
discriminar etc., tudo ja regulamentado no ordenamento.

Mas em seu art. 6° temos uma questdo que podemos dar um pouco mais de
atengao. Vejamos entéo o que diz o texto do PL, in verbis:

Art. 6° Na interpretagéo desta lei, levar-se-8o em conta os fins sociais a que
ela se destina, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condigdo peculiar do nascituro como pessoa em
desenvolvimento.
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Aqui nés percebemos que o nascituro & personificado juridicamente, mas que
é de forma ainda em desenvolvimento. Lembramos que o Cédigo Civil ja faz isso,
inclusive com inumeras jurisprudéncias a respeito, seja de forma a tutelar o direito a
heranca, a tutela, a pensao etc...

Mas sera que um embrido em seu primeiro dia de fecundagéo ja pode ser
considerado uma pessoa?

PRIBERAM (2013) nos da um conceito axiolégico sobre o que & ser pessoa,

vejamos:

Pessoa |§|

(latim persona, -ae, mascara, personagem)

s. f.

1. Criatura humana.

2. Personagem.

3. Disposicio ou figura do corpo.

4. Personalidade, individualidade. (PRIBEAM, 2013)

A psicologia nos relata que a personalidade é inerente a cada pessoa, mas
ela advém de experiéncias individuais e préprias, as quais servirao para a
construcdo daquele ser. Ja o conceito do direito nos revela que a pessoa é um
organismo que esta propenso a adquirir tanto direitos quanto obrigacdes dentro de
suas relagées humanas.

Outras caracteristicas que podemos atribuir & pessoa, adquiridas pelos
estudos que formulamos a este ensaio, foram de que ela tem inteligéncia, raciocinio,
consciéncia, respeito, valores morais etc.

Diante disso, como dizer que um ser em seu primeiro ato, qual seja a
fecundagao, ja deveria ser considerado uma pessoa? O nascituro € uma pessoa,
mas ndo teria nenhuma obrigagdo, sendo somente de direitos? Acreditamos que
este conceito seja prejudicial para o nosso entendimento sobre o que o Direito deve
realmente tutela, posto que escancaradamente isso nos leva a descriminalizar as
pessoas ja nascidas, jovens ou adultas, as quais, diferentemente do nascituro, estas
também tém obrigagdes, desequilibrando a balanga da justica e, em consequéncia,
direitos adquiridos com tanta luta através da Constituicdo Federal.

Mas o que pudemos verificar até o presente momento é que este Projeto de
Lei esta longe de nos trazer extensées ou renovagdes sobre garantias ou direitos do
nascituro. Vejamos o que nos diz o texto do Projeto, in verbis:
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Art. 13. O nascituro concebido em decorréncia de estupro tera assegurado
0s seguintes direitos, ressalvados o disposto no Art. 128 do Cédigo Penal
Brasileiro:

| — direito & assisténcia pré-natal, com acompanhamento psicolégico da
mée;

Il - direito de ser encaminhado a adogéo, caso a mae assim o deseje.

§ 1° Identificado o genitor do nasciturc ou da crianga ja nascida, sera este
responsavel por penséo alimenticia nos termos da lei.

§ 2° Na hipétese de a mae vitima de estupro nZo dispor de meios
econdmicos suficientes para cuidar da vida, da satde do desenvolvimento e
da educacéo da crianga, o Estado arcara com os custos respectivos até que
venha a ser identificado e responsabilizado por pens&o o genitor ou venha a
ser adotada a crianga, se assim for da vontade da mae.

Uma vez que o seu texto criminaliza o aborto muito mais do que o préprio
Cédigo Penal, revogando, até, o que se vé no art. 128, CP, quando do que se
descreve em seu caput estariamos com isso retrocedendo no direito neste ponto?
Mas se em decorréncia da existéncia de doenca grave ou anencefalia, por exemplo,
onde estaria a cobertura de tal Projeto sobre a vida do nascituro?

Ao bem da verdade, ndo teriamos como mensurar o tamanho do sofrimento
de uma mée que tem em sua barriga um ser que esta sendo gerado contra a sua
vontade ou que, diante das circunstancias, a méae tenha a certeza de que o
crescimento do seu filho ndo sera possivel porque ele possui uma patologia
gravissima que o impede de sobreviver assim que nascer, podendo, até, passar
algum tempo vivo, mas sabendo-se que sua morte sera iminente. Mas que todas
estas decisbes possam estar sendo conduzidas da melhor forma possivel, sem
favorecer ou prejudicar nenhum direito que seja inerente ao ser humano e cidadédo
de nossa Republica, evitando transtornos e desperdicios de tempo e de dinheiro
publico e discussbes que, futuramente, possam ser consideradas pifias, o que
acreditamos nao deva ser atribuido ao Poder Legislativo.
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6 O ABORTO E A PROPOSTA DE REFORMA DO CODIGO PENAL

Seria dificil imaginar uma reforma no Codigo Penal em que nao se guardasse
uma parcela da discussdo para ser atribuida a este assunto, tdo controvertido
quando a origem da vida, como bem foi demonstrado em julgamento realizado pelo
STF.

Mas esta reforma ja se inicia, de certa forma, levantando muito mais polémica
do que realmente solucionado ou demonstrando entendimento consensual,
inclusive, entre aqueles que estéo a eleger o texto normativo do Novo Cédigo Penal.

Relembremos que o texto normativo atual resguarda a tipificagéo do crime de
aborto em capitulo referente & proteco da vida, quais sejam dos Art.s 124 a 127, do
CP, o que, logo ap6s esta tipificagdo, o legislador cuidou em resguardar duas
circunstancias em que o aborto nédo seria caracterizado como crime, uma vez que
pusesse em risco a vida da mae e em caso de gravidez proveniente de estupro,
assim como esta no Art. 128, do CP.

Ora, mas se o instituto da vida € protegido como clausula pétrea, formalmente
regulamentada em nossa Constituicdo Federal, como poderia alguém que nao tem
poder sobre o proprio corpo, ter, desta forma, poder sobre um corpo de terceiro,
posto que o feto deixa de ser parte do corpo da mulher, sendo esta somente um
“deposito” do ser que esta para nascer.

Convenhamos que esta discussdo é matéria para muitas plenarias, mas este
ndo é o nosso caso. Entdo, atentemos para o que nos interessa, que €, na verdade,
discutir, neste ponto, o que a Proposta de Lei do Senado — PSL, apelidada de
Proposta do Novo Cédigo Penal proporciona para este instituto penal.

Estdo, vejamos o texto que atualmente vigora em nosso ordenamento
juridico, especificamente, quanto a exclus&o do crime, in verbis:

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

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.” (BRASIL, 2013)

Percebemos que a tipificagdo é direcionada apenas para o profissional da
medicina, mais precisamente o médico, o qual, pelo que enseja o artigo em tela,
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julga-se o Unico capacitado para averiguar a real necessidade de acordo com o caso
concreto, no caso do inciso |, e por prerrogativa de sua profissdo, no caso do inciso
Il.

Mas para abarcamos mais questionamentos, verifiquemos agora o que o texto
da Proposta do Novo Cédigo Penal expde, in verbis:

“Art. 128. Nao ha crime de aborto:

| — se houver risco a vida ou a salde da gestante;

Il - se a gravidez resulta de violag&o da dignidade sexual, ou do emprego
néo consentido de técnica de reproducéo assistida;

Ill — se comprovada a anencefalia ou quando o feto padecer de graves e
incuraveis anomalias que inviabilizem a vida extrauterina, em ambos os
casos atestado por dois médicos; ou

IV — se por vontade da gestante, até a décima segunda semana da
gestacdo, quando o médico ou psicélogo constatar que a mulher ndo
apresenta condigdes psicoldgicas de arcar com a maternidade.

Paragrafo unico. Nos casos dos incisos |l e lll e da segunda parte do inciso |
deste artigo, o aborto deve ser precedido de consentimento da gestante, ou,
quando menor, incapaz ou impossibilitada de consentir, de seu
representante legal, do conjuge ou de seu companheiro”. (PSL n°® 236/2012)

Ora, se a real tutela do Estado estd em aqui proteger a vida, de cara ja
verificamos o que poderia ser um precedente para a excludente do crime, uma vez
que, no atual texto é explicito o profissional que esta apto a praticar o ato que seria
considerado como exclusao do crime, o que no texto da PSL deixa como sendo um
_sujeito indefinido, o que, para muitos, poderia ser exercido por qualquer um que,
dependendo do caso concreto, perceba um risco de vida para a mae.

Outro risco estd na aceitagdo em colocar a vontade da gestante sobre a vida
do feto, quando diz no inciso Ill que até a décima segunda semana for constatado
por médico ou psicélogo incapacidade da gestante em ter a crianga.

Neste ponto poderiamos pensar em sensacionalismo, uma vez que existem
exames necessarios para identificar tal situagdo de risco para a mae. Mas
convenhamos que o mundo, devido a sua globalizacdo, que deixou de ser
unicamente econémica, esta recheado de informacdes, principalmente na internet, e
por ser uma caracteristica inerente ao brasileiro ter um pouco de meédico, advogado,
tecnico de futebol etc., a sua personalidade, isto realmente corre o risco de
acontecer, principalmente por existirem parteiras, enfermeiras, dentre outros, que
possam fazer esse procedimento.

O texto aqui referenciado é totalmente paradigmatico e contraditério! De que
forma poderiamos pensar a respeito de tal instrumento, uma vez que o legislador
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coloca sob a vontade da gestante tal atitude, mas no mesmo texto indica a
necessidade de averiguagdo de profissional especifico, esse € o paradigma. A
contradicdo se langa no aspecto de imaginar que uma pessoa com identificada
dificuldade de manutengéo da maternidade ser passivel de proferir “vontade”.

Neste aspecto, percebemos que o legislador retroagiu quanto a elaboragao de
um direito que fosse realmente digno de aplausos, como o que, de acordo com 0
gue levantamos neste mesmo trabalho monogréfico, e que também é inerente ao
proprio direito, veio como proposta para essa PSL, qual seja a inclusdo de um
instituto que resguarda a exclus&o de crime quando se diz respeito ao aborto de feto
anencéfalo.

Esta sim é uma parte da proposta com referéncia ao crime aqui indagado que
o Novo Caédigo Penal traz como evolugédo de Direito, posto que ha algum tempo o
STF julgou caso com o referido assunto, mostrando que a esséncia do Direito esta,
além de preservada, utilizada por aqueles que legisiam.

No caso do paragrafo Unico, mais uma vez vem a baila o quesito vontade, o
que torna, no nosso entendimento, o poder do Estado enfraquecido quanto aos
institutos de protecdo & vida, ou mesmo soando como uma omissdo de
responsabilidade da qual o legislador parece querer abrir méo, deixando a tutela
estatal fragilizada quanto a este aspecto.

O que percebemos € que, no aspecto aqui demonstrado, com excegéo do que
fora incluido nos incisos 1l e lll, posto que o inciso | fora mantido, no geral
verificamos uma fragilizagdo do artigo, dando mais énfase & excludentes do que
propriamente a verdadeira tipificagdo do crime, proporcionando possivel variagéo de
entendimentos entre os operadores do direito e os doutrinadores, o que, de longe,
serviria para sanar quaisquer dividas normativas sobre a querela, o que poderia ser
aproveitado diante de tdo importante acontecimento em nossa historia.



METODOLOGIA

Para o desenvolvimento do trabalho, na natureza da vertente metodologica,
. utilizado um estudo qualitativo, haja vista que a intengdo foi analisar
inariamente as controvérsias do aborto no ordenamento juridico brasileiro.

Como método de abordagem, utilizou-se o método dialético, que busca
struir a conclusdo do trabalho através de discussdo comparativa de diversas
inides doutrinarias, religiosas e jurisprudenciais.

Classificando-o com relagdo ao procedimento técnico utilizado na sua elaboracao,
0s uma pesquisa indireta e bibliografica. No seu desenvolvimento, de modo exclusivo,
=m efetuadas pesquisas através de livros, artigos e jurisprudéncias, de modo que
sessem ser observados os entendimentos doutrindrios atuais acerca do tema e
srpretados de acordo com o contexto geral da doutrina.

Metodologia ¢ a maneira com a qual se planeja proceder a fim de chegar as
usdes esperadas. O presente estudo das novas propostas de reforma ao cédigo penal
= duas novas formas para admiss&o do aborto.

Quanto a natureza da vertente metodolégica, por ser uma pesquisa onde ha uma
de importancia tanto dos estudos teéricos e bibliograficos, utilizou-se uma abordagem
ativa. O método qualitativo segundo, Silvio Luiz de Oliveira é “muito utilizado no
ssenvolvimento das pesquisas descritivas, na qual se procura descobrir e classificar a
50 entre varidveis, assim como a investigacio da relagdo de causalidade entre
Smenos: causa e efeito”.

Assim, a abordagem qualitativa traz uma anélise das doutrinas e pesquisas ja
zadas no meio. No presente trabalho, Uma Analise do aborto com a nova proposta de
sma ao codigo penal, sendo demonstrado aqui o avango que seria para o direito se o
smo se se posiciona com relagdo ao aborto de feto anencéfalo, demonstrando suas
rovérsias no ordenamento juridico brasileiro.

No que se refere ao método de abordagem, foi utilizado o hipotético-dedutivo. O
ssofo austriaco Karl Popper definiu o método, em 1975, como o modo sistematico de
~ar um grande nimero de ocorréncias semelhantes. Nesse contexto, estabeleceu o
sodo hipotético-dedutivo como um método que procura uma solugdo, através de
ativas (conjecturas, hipéteses, teorias) e eliminagéo de erros, sendo também chamado
& ‘método de tentativas e eliminagdo de erros”. No presente tema, ao analisarmos 0s
< de aborto admitidos no Brasil e a nova proposta de reforma do cédigo penal, que tras
sigo mais dois tipos de aborto, qual seja: Aborto de feto anencéfalo ou quando o feto
scer de graves e incuraveis anomalias que inviabilizem a vida extra-uterina, em ambos
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2s casos atestado por dois médicos; se por vontade da gestante, até a décima segunda
smana da gestac&o, quando o médico ou psicélogo constatar que a mulher ndo apresenta
sondicdes psicologicas de arcar com a maternidade. Visualizamos que a primeira deveria
2r legalizada pelo Brasil, a segunda hipétese traz um grande desequilibrio social, violando
eitos e principios assegurados pela Constituicio Federal.

Em relag&o ao método de procedimento, considerou-se o histérico-comparativo como
mais adequado para se chegar a dados referentes ao passado e ao presente e descobrir o
gonto principal da analise. Assim, foi método aplicado neste trabalho. O método de
srocedimento “Constitui a etapa mais concreta de investigagédo com finalidade mais restrita
termos de explicagdo geral dos fendmenos menos abstratos”. O método de
ocedimento do tipo histérico “Consiste na investigacdo dos acontecimentos, processos e
stituiches do passado, para verificar a sua influéncia na sociedade de hoje”. Ja o
parativo ‘realiza comparagdes com a finalidade de verificar semelhancas e explicar
ferencas”.

Quanto a classificacdo da pesquisa com relacdo ao objetivo geral, esta foi do tipo
xplicativo, como afirma MARCONI e LAKATOS (2002):

A pesquisa explicativa tem como preocupacéo central identificar os fatores
que determinam ou que contribuem para a ocorréncia de fenémenos. Eo
tipo de pesquisa que mais aprofunda o conhecimento da realidade, porque
explica a razéo, o porqué das coisas. Por isso mesmo é o tipo mais
complexo e delicado, j@ que o risco de cometer erros aumenta

consideravelmente.

Considerando-se o exposto, € a mais adequada ao estudo, pois ha maior énfase nas
ausas e consequéncias praticas do tema abordado.

Ja na classificacdo com relagdo ao procedimento técnico, podemos concluir que €
prescindivel a pesquisa bibliografica, que “é desenvolvida com base em material ja
slaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos”. A pesquisa bibliografica
sta presente em praticamente todos os trabalhos, porém uns tem como base apenas esse

Spo de procedimento.



CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer da pesquisa percebemos que a interrupgcao da gravidez, mais

<pecificamente através do aborto, retorna ao cenario de discussao no ordenamento

dico brasileiro constantemente, mas percebemos, além disso tudo, a auséncia de

ss30 na midia a respeito da reforma do Novo Cédigo Penal, tao necessario e

svido quando outras reformas que temos para um melhor andamento do nosso

jenamento juridico, como também dos demais Projetos de Lei que abordam um

ssunto t30 necessario para nos, uma vez que lida, primeiramente, com a vida e

©oo apos isso com o sentimento que nos move, o de cuidar e ser cuidado.

A nossa Suprema Corte ja se posicionou a respeito do inicio da vida, quando

stava em jogo o julgamento da utilizagédo das células tronco para estudo e
=squisas, amplamente divulgado e comentado nos diversos meios de comunicagao

ssponiveis do nosso pais.

No decorrer do nosso ensaio monografico, buscamos apresentar
endimento a respeito dessa teoria que demonstra defesa a vida e a dignidade da
-ssoa humana, mas sempre tentando buscar um melhor entendimento doutrinario
jurisprudencial existente.

Pudemos perceber que o feto, mesmo anencefalico, possui direito a vida, uma
=z que ele & gerado do ventre de uma mulher e a viabilidade de sua existéncia
sve sempre ser respeitada, tornando sua perspectiva de vida um direito, sendo
ano de protegdo do Estado, assim como o € de acordo com o ordenamento juridico
alido.

Mas diante dos conflitos que regem interesses entre o direito a vida,
ssegurado ao feto, e os direitos da gestante, devem sempre prevalecer o primeiro,
2 vez que, o direito a vida, previsto no art. 5° da Constituicdo Federal do Brasil,
ccede todos os outros, ndo podendo ser minimizado por um direito subjetivo da
ae que deseja abortar.

Acreditamos que o entendimento do STF deva prevalecer quanto ao inicio da
ida, restringindo, imensuravelmente, todo e qualquer outro entendimento que possa
i a surgir, mesmo que com teorias antiquadas, posto que, desta forma, também
siminar-se-ia outras pretensées para a regulamentacao de normas que venha a agir

conflito com a nossa Carta Magna.
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Dificil imaginar, como ja colocamos isso, o tamanho do sofrimento de uma
, ou gestante, que esteja carregando dentro de si um feto proveniente de
sléncia sexual, causada abusivamente por meio de estupro. Ou também o
imento de uma mae que esteja gerando um filho que saiba néo sobrevier, ou ndo
ha condicdes para tanto, logo ap6s ou algum tempo depois do parto, como € o
so do feto portador de anencefalia. O que podemos alvitrar € que o minimo, neste
s0, é que seja dada a oportunidade para as gestantes de se definir o seu desejo
gerar ou néo esse filho, mas que também seja respeitado o tempo em que possa,
almente, se ter a convicgdo de que dentro de si existe realmente um ser humano
dignidade a ser respeitada.

Ha muito tempo que o nascituro merece uma protecdo legal especifica, mas

forma com que se prevé isso, a usurpacdo de direitos & notdria, a0 nosso
endimento, posto que, mais uma vez, parece que os legisladores nao estao em
mtonia com o que se vé em meio aos cidaddos com um minimo de entendimento
essas causas, que defendemos como nobres.
No que tange ao aborto propriamente dito, de um ser futuro sdo e com
pectivas de uma vida saudavel confirmada, seja ele amparado pela norma
asileira ou ndo, a antecipacdo deste parto perante o projeto do Codigo Penal
asileiro, o qual prevé o desejo da mulher, mesmo que fora de sua sanidade,
weria de imediato ser considerado descartavel, posto que tal atitude ndo deveria
previsdo normativa para acolhé-lo, uma vez que essa contradicdo perece diante
s conceitos minimos de respeito a vida e ao ser humano que vivemos em nosso
denamento juridico nos dias de hoje.

Desta forma, pelo que entendemos, ou aprendemos, através dos estudos aqui
zados, outros meios para sanar isso deveriam ser tomados, a respeito, por
=mplo, de adogéo de feto ndo querido, mas que a mae, devido as consequéncias
s seus atos, ndo deveria, mesmo que moralmente, querer retirar a vida do ser que
rega dentro do seu ventre, mesmo que este fosse oriundo de auséncia de seu
ejo, preservando sempre a vida, o que se encontra em nossa Carta Magna,
andido pelos mais ilustres doutrinadores e operadores do direito, defendendo a
idade da pessoa humana, por ser um direito inalienavel ao ser humano.

Mesmo sabendo que o Poder Legislativo é o representante legal do povo,
a vez que vivemos em um pais Democratico de Direitos, este tipo de decisao
jeria fazer parte de uma agéo direta de consulta popular, como € o caso do
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sbiscito, uma vez que audiéncias publicas ndo conseguem € ndo tem o resultado
precisa a respeito de

plo para que seja necessaria uma decisdo mais
a consulta,

sterminados assuntos, juntando assuntos controvertidos em uma unic

ez que ndo estaria o poder publico respaldado no quesito “ser muito caro” um

esso destes, posto que mobilizaria todo o Tribunal Eleitoral para tanto,

socando pautas como o aborto, redugdo da idade penal, reforma politica, reforma
utaria e tantos outros assuntos quanto forem possiveis.

Portanto, o que sabemos € que em alguns aspectos falta a vontade
as querelas, em outros aspectos sobra demasiadamente esta
ixar de ser meros coadjuvantes neste embate
qui defendemos como democratico

do poder

sblico em resolver est
ade, mas que nos devemos de
e poderes, para que realmente o poder, que a

 direitos, possa emanar do povo.
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ANEXO 01

COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA
PROJETO DE LEI No 478, DE 2007
(Apensos os PLs 489/07, 1.763/07e 3.748/08)

Dispde sobre o Estatuto do Nascituro e da outras providéncias.
Autor: Deputado LUIZ BASSUMA e MIGUEL MARTINI
Relatora: Deputada SOLANGE ALMEIDA

PLEMENTACAO DE VOTO

Na reunido deliberativa desta Comissio, realizada no dia 19 de maio de 2010, apés a leitura
arecer, foi proposto modificagdo o texto do substitutivo, no caput do art. 13, ao final da frase,
sscenta-se a expressdo: (Ressalvados o disposto no Art. 128 do Codigo Penal Brasileiro).

Ante o exposto, voto pela aprovacdo do PL 478/07 e dos apensados PL 489/07, PL 1.763/07
3.748/08, nos termos do novo substitutivo que apresento.

Sala da Comissdo, em de 2010

Deputada SOLANGE ALMEIDA
Relatora
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COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA
SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI No 478, DE 2007

Dispde sobre a protegdo ao nascituro

0 Congresso Nacional decreta:

Art. 12 Esta lei dispde sobre normas de protegdo ao nascituro.
Art. 22 Nascituro é o ser humano concebido, mas ainda ndo nascido.

parégrafo tnico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos ainda que “in

itro”, mesmo antes da transferéncia para o utero da mulher.

Art. 32 Reconhecem-se desde a concepcdo a dignidade e natureza humanas do nascituro

conferindo-se @ mesmo plena protecdo juridica.

§ 12 Desde a concepgao s3o0 reconhecidos todos os direitos do nascituro, em especial o
direito a vida, & salide, ao desenvolvimento e a integridade fisica e 0s demais direitos da

personalidade previstos nos arts. 11 a 21 da Lei n210.406, de 10 de janeiro de 2002.3

§ 22 Qs direitos patrimoniais do nascituro ficam sujeitos a condigdo resolutiva, extinguindo-

se, para todos 0s efeitos, no caso de ndo ocorrer o nascimento com vida.

Art. 42 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com absoluta
prioridade, o direito 3 vida, a satde, ao desenvolvimento, 3 alimentagdo, & dignidade, ao respeito, a
liberdade e 3 familia, além de colocé-lo a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 52 Nenhum nascituro serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, sendo punido na forma da lei, qualquer atentado, por

acdo ou omissdo, aos seus direitos.

Art. 62 Na interpretacdo desta lei, levar-se-30 em conta os fins sociais a que ela se destina, as
exigéncias do bem comum, 05 direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar do

nascituro como pessoa em desenvolvimento.
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Art. 72 O nascituro deve ser destinatdrio de politicas sociais que permitam seu

senvolvimento sadio e harmonioso e o seu nascimento, em condigdes dignas de existéncia.
Art. 82 Ao nascituro é assegurado atendimento através do Sistema Unico de Satide — SUS.

Art. 92 E vedado ao Estado e aos particulares discriminar o nascituro, privando-o de qualquer

Ie=ito, em razdo do sexo, da idade, da etnia, da origem, de deficiéncia fisica ou mental.

Art. 10. O nascituro terd a sua disposicdo os meios terapéuticos e profilaticos disponiveis e

sporcionais para prevenir, curar ou minimizar deficiéncias ou patologia.4

Art. 11. O diagndstico pré-natal é orientado para respeitar e salvaguardar o

ssenvolvimento, a satde e a integridade do nascituro.
§ 12 O diagnéstico pré-natal deve ser precedido de consentimento informado da gestante.

§ 22 £ vedado o emprego de métodos para diagndstico pré-natal que causem a mde ou ao

scituro, riscos desproporcionais ou desnecessarios.

Art. 12. E vedado ao Estado ou a particulares causar dano ao nascituro em razdo de ato

etido por qualquer de seus genitores.

Art. 13. O nascituro concebido em decorréncia de estupro terd assegurado os seguintes

sitos, ressalvados o disposto no Art. 128 do Cédigo Penal Brasileiro:
| — Direito a assisténcia pré-natal, com acompanhamento psicolégico da mée;
Il — Direito de ser encaminhado a adogdo, caso a mae assim o deseje.

§ 12 Identificado o genitor do nascituro ou da crianga jd nascida, serd este responsavel por

=nsdo alimenticia nos termos da lei.

§ 22 Na hipétese de a mée vitima de estupro ndo dispor de meios econdmicos suficientes
para cuidar da vida, da satide do desenvolvimento e da educac&o da crianga, o Estado arcard com os
custos respectivos até que venha a ser identificado e responsabilizado por pensdo o genitor ou venha

2 ser adotada a crianga, se assim for da vontade da mae.

Art. 14. Esta lei entra em vigor na data da sua publicacdo.

Sala da Comissdo, em 5 de maio de 2010.

Deputada SOLANGE ALMEIDA
Relatora



