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“0O maior insulto a santidade da vida € a indiferenga ou a preguica
diante de sua complexidade.” (Ronald Dworkin)

RESUMO

0 objetivo deste artigo cientifico é analisar o fato interrupgéo da gra-
videz de feto anencefalico a luz dos direitos a vida do feto e da saide
e liberdade da gestante, bem como dos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da legalidade, sem se afastar de anali-
sar algumas questdes ético-juridicas surgidas do debate do tema com
enfoque, igualmente, na conseqiiéncia penal da conduta.

Palavras-Chave:
Anencefalia, abortamento, dignidade da pessoa humana, atipicidade.

RESUMEN

El objetivo de este trabajo es analizar el efecto de la interrupcion del
embarazo de feto anencefalico a la luz de los derechos a lavida y la
salud del feto y la libertad del gestante, asi como los principios cons-
titucionales de la dignidad humana y la legalidad, no de mirar de lado
algunos problemas éticos y juridicos que se derivan de la discusion
de este tema con especial atencién también sobre el resultado de una
conducta criminal.

Palabras llave:

Anencefalia, abortamento, dignidad de la persona humana, atipici-
dad.

! Artigo produzido no Curso de p6s-graduagdo lato sensu em Direito Constitucional oferecido pela
Universidade do Tocantins - UNITINS.

? Pés-graduando em Direito Constitucional pela Universidade do Tocantins - UNITINS e Juiz de
direito titular da 12 Vara Criminal da Comarca de Araguaina/ TO.
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1.INTRODUCAO

O homem é um ser gregario por natureza. Das relagdes sociais
surgem inexoravelmente conflitos de interesses, que nas sociedades
civilizadas passaram a ser regulados pelo Direito. Com efeito, ensina
Bobbio (2004, p. 72):

Encontrando-se num mundo hostil, tanto em face da natu-
reza quanto em relacdo a seus semelhantes, segundo a hi-
potese hobbesiana do homo homini lupus, o homem buscou
reagir a essa dupla hostilidade inventando técnicas de sobre-
vivéncia com relagdo a primeira, e de defesa com relagao a
segunda. Estas tltimas sio representadas pelos sistemas de
regras que reduzem os impulsos agressivos mediante penas,
ou estimulam os impulsos de colaboragio e de solidariedade
através de prémios.

A regra, ainda, é a maior expressdo do Direito em nosso pais e
isso se deve principalmente a influéncia da doutrina liberal da tripar-
ticdo de poderes na formagao daqueles que sdo investidos da atribui-
¢ao de cria-las e da competéncia de interpreta-las. O dinamismo das
relagdes sociais antes mencionado, especialmente aumentado pela
globaliza¢do, comunicacdo em massa e progresso tecnologico, impe-
de o acompanhamento por parte das regras da disciplina de todas as
situacodes surgidas e por surgir que demandam solugao.

Como é cedigo, a aplicagdo das regras em casos concretos ne-
cessita de uma atividade intelectiva de atribuigdo de significado aos
termos nelas contidos. Essa atividade, atualmente exercida precipu-
amente pelo Poder Judiciario, estd sendo desenvolvida ndo somente
a luz de fatores historicos, sociolégicos, econdmicos, etc., mas, sobre-
tudo, sob a influéncia de comandos constitucionais explicitados em
principios e regras que formam o arcabouco juridico brasileiro.

E a chamada constitucionalizagio do direito, termo de uso rela-
tivamente recente na terminologia juridica e que comporta pelo me-
nos dois sentidos. O primeiro ¢ o fato de temas de direito infraconsti-
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tucional estarem plasmados no seio da Lei Fundamental de um povo,
e o segundo ¢ o fato de que todo tema de direito infraconstitucional
deve ser analisado e abordado com as “lentes da Constituicdo” por-
que sofre a repercussio de seu contetdo. E dizer, deve conformar-se
com a decisdo politica tomada e materializada no seio da Lei Maior.

Segundo Fernandes ( 2007, pp. 111 - 112):

Estima-se que ja tenham sido proferidas pelo Judicidrio
brasileiro, aproximadamente, 3.000 (trés mil) autorizagdes
permitindo a interrup¢io da gravidez em casos de incompa-
tibilidade com a vida extra-uterina. Nio se trata, portanto, de
casos isolados, desmerecedores de apreciagio e pesquisa; ao
contrario, a despeito das aparéncias, ja existe jurisprudéncia
especifica sobre o assunto no Brasil, ha pelo menos quinze
anos.

E especialmente sob este tiltimo prisma de analise constitucio-
nal da interrupgdo da gravidez de feto anencefélico e sua repercus-
sdo no direito penal-constitucional que este artigo abordara o tema,
sendo esta, portanto, a op¢ao metodoldgica do presente estudo, pois
“essa tensdo entre seguir o Direito e desafia-lo de modo criativo e
transformador é uma tensdo que ndo podemos eliminar de nossas
vidas”. (BANKOWSKI, 2007, p. XI).

2.0 QUE E ANENCEFALIA?

Para que o tema possa ser compreendido é necessdria antes uma
incursdo em questdes terminoldgicas com o auxilio de outra ciéncia
(interdisciplinaridade), no caso a Medicina, o que se faz doravante.

Anencefalia quer dizer ma-formacéo fetal congénita por defeito
do fechamento do tubo neural durante a gestagao, de modo que o feto
ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cértex, havendo apenas
residuo do tronco encefélico. E conhecida vulgarmente como “ausén-
cia de cérebro”.

Enfim, é uma “anomalia do sistema nervoso central que se ca-
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racteriza, genericamente, pela auséncia da aboboda craniana, massa
encefdlica reduzida a vestigios da substincia cerebral”. (REZENDE,
1969, p. 865). Trata-se, dentre os casos de ma-formacao fetal incom-
pativel com a vida, do mais comum, acontecendo na proporgdo de um
caso a cada registro de mil e seiscentos nascidos vivos. Ressalte-se
que os nimeros de registros de nascimentos com vida no Brasil tém
oscilado entre 2,7 e 3 milhdes /ano. Este pais, segundo a Organizacio
Mundial de Satde, ocupa a quarta posi¢do no mundo em ocorréncia
de anencefalia (cf. FERNANDES, 2007, p. 113).

O exame que a diagnostica é denominado ecografia (espécie de
ultra-sonografia) e detecta a anomalia com indice de erro pratica-
mente nulo. Nao existe, enfim, a possibilidade de tratamento ou re-
versao do problema, pelo menos na quadra atual da medicina, tanto
que as solugdes éticas preconizadas para o caso sdo duas:

Quando o diagnéstico é realizado nos dois primeiros trimes-
tres da gravidez, a conduta é a sua interrupg¢io induzida com
misoprostol, apés ouvir os familiares e obter o alvard judicial
(até que seja regulamentada essa indicagdo de abortamen-
to). Quando a identificagdo da anencefalia é tardia, eventual-
mente pode ser discutido com os pais o prosseguimento da
gravidez até o termo, visando ao aproveitamento dos 6rgaos
do concepto para transplantes. (ALVES, 2006, p. 673).

3.0 QUE E ABORTAMENTO PARA A MEDICINA?

Abortamento deriva do latim abortu, abortare. Ab quer dizer pri-
vagdo e ortus nascimento. Vale dizer, impedir o nascimento.

Ja a Enciclopédia e Dicionario Koogan/Houaiss diz que aborta-
mento significa “expulsdo provocada ou consentida do produto da
concepgao, com o proposito de obstar que ele venha a ter qualquer
possibilidade de vida extra-uterina”.

Segundo a Organiza¢do Mundial de Satide (OMS), 0 abortamento
consiste atualmente na interrup¢do da gestagido com feto pesando até
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quinhentos gramas ou com idade gestacional inferior a 22 semanas,
0 que equivale a aproximadamente o quinto més de gestagdo. Acima
dessa idade ou peso, para a Medicina, trata-se de parto prematuro
ou prematuridade, conforme ensinamentos dos Professores Jorge de
Rezende & Carlos Antonio Barbosa Montenegro.

As palavras abortamento e aborto sdo erroneamente utilizadas
como sindnimas. Abortamento é o processo de expulsido do feto,
enquanto aborto se refere ao feto eliminado, ou seja, ao produto do
abortamento.

Do ponto de vista médico, ndo é equivocado o termo abortamen-
to com o significado de antecipacdo da expulsdo do feto anencéfalo
do ventre materno por meio artificial (ou mesmo natural) antes do
termo.

4. E PARA 0 DIREITO, O QUE E ABORTAMENTO CRIMINO-
S0?

Para o direito, abortamento criminoso consiste na “cessagio de
gravidez, antes do termo normal, causando a morte do feto, sem que
a conduta esteja acobertada pelas excludentes de ilicitude previstas
no artigo 128 do Cédigo Penal”. (NUCCI, 2002, p. 390). A doutrina ju-
ridica reconhece as seguintes espécies de abortamento, a saber:

4

a) Abortamento natural: é a interrupgio da
gravidez oriunda de causas patolégicas e que
ocorre de maneira espontanea. Neste caso nao
ha crime.

b) Abortamentoacidental: é a cessagdo da gravidez
por conta de causas exteriores e traumadticas,
como quedas e choques. Neste caso ndo ha
crime também.

c) Abortamento permitido ou legal: é a cessagdo
da gestagdo, com a morte do feto, admitida por
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lei. Esta forma subdivide-se em:

1) Abortamento terapéutico ou necessario:
é a interrupg¢do da gravidez realizada por
recomendagdao médica, a fim de salvar a
vida da gestante. Trata-se de espécie de
estado de necessidade. Exclui a ilicitude
do fato.

2) Abortamento sentimental ou
humanitario: é a autorizagdo legal para
interromper a gravidez quando a mulher
foi vitima de estupro. Exclui a ilicitude do
fato também.

d) Abortamento criminoso: é a interrupcio
forcada e voluntéria da gravidez, provocando a
morte do feto. Nesta modalidade ha a inclusdo
do abortamento econdmico-social, que é a
cessacao da gestagao, causando a morte do feto,
por razdes econdmicas ou sociais, quando a
made nao tem condi¢des de cuidar do seu filho,
seja porque ndo recebe assisténcia do Estado,
seja porque possui familia numerosa, ou até por
politica estatal.

e) Abortamento eugénico ou eugenésico: é a
interrupgao da gravidez, causando a morte do
feto, para evitar que a crian¢a nas¢a com graves
defeitos genéticos. (Id. pp. 390 - 391).

O abortamento de feto anencefilico, para o Direito Penal
dogmatico apegado a letra fria da lei e despido de interpretagio con-
forme a Constitui¢do, é crime. Alias, outro nio foi o entendimento do
Superior Tribunal de Justi¢a ao julgar o recurso de Habeas Corpus n®
32.159, cuja relatora foi a Ministra Laurita Vaz, sendo vejamos:
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HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZAGAO
PARA A PRATICA DE ABORTO. NASCIDO ACOMETIDO DE
ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO. APELAGAO. DECISAO
LIMINAR DA RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO
DEFERINDO O PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL.
IDONEIDADE DO WRIT PARA A DEFESA DO NASCITURO.

(-)

4. O Legislador eximiu-se de incluir no rol das hipéteses
autorizativas do aborto, previstas no artigo 128 do Cédigo
Penal, o caso descrito nos presentes autos (nascituro acome-
tido de anencefalia). O méaximo que podem fazer os defenso-
res da conduta proposta é lamentar a omissdo, mas nunca
exigir do Magistrado, intérprete da Lei, que se lhe acrescente
mais uma hipétese que fora excluida de forma propositada
pelo Legislador. (GOMES, 2007, pp. 77 - 78).

5. DIREITO A VIDA DO NASCITURO PORTADOR DE ANEN-
CEFALIA VERSUS DIREITO A SAUDE DA GESTANTE

Talvez incentivado pelo topico o leitor pode ser induzido a falsa
e prematura conclusdo de que no caso de gestacao de feto anencefali-
co ha conflito entre os direitos identificados acima. Pode-se também
concluir que num primeiro momento tende-se a prestigiar qualquer
forma de preservacdo da vida e, por isso, cria-se desde entdo uma
tendéncia de se afirmar que o direito a vida do nascituro deve pre-
valecer.

Ocorre que no caso particular nao ha sequer vida em perspecti-
va. O progresso tecnologico a disposigao das pessoas atualmente é tal
que com certeza e exatidao a ecografia identifica a ocorréncia ou nio
da anomalia absolutamente incompativel com a vida extra-uterina.
E dizer, o feto portador de anencefalia nio tem qualquer chance de
sobreviver, a ndo ser por poucos minutos e, qui¢a, poucas horas ou
mesmo dias. Isso porque “a parte remanescente do cérebro é sempre
exposta, ou seja, ndo protegida ou coberta por ossos ou pele. A crian-
¢a é comumente cega, surda, inconsciente e incapaz de sentir dor”.
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(FERNANDES, 2007, p. 114).

Por fim, ndo € preciso ser especialista no assunto para se chegar
a conclusdo de que sem a formagao do sistema nervoso central o feto
ndo tem qualquer chance de sobrevivéncia. 0 mesmo nao se pode di-
zer em relagdo ao direito a satide da gestante. Este é profundamente
arranhado.

Com efeito, para a Organizacdo Mundial de Satde, satide é um
estado de completo bem-estar fisico-mental e social e ndo apenas a
auséncia de doenca ou enfermidade. Parafraseando a pesquisadora
Maira Costa Fernandes, a vida da gestante corre sérios riscos com
a gravidez de feto anencefélico, ja que nio raras vezes o feto mor-
re ainda no ventre materno e quando nao, sao elevados os riscos de
hemorragia, descolamento prematuro de placenta, além de aumento
de possibilidade de contrair doengas hipertensivas, pré-eclimpsia
e mesmo eclampsia, ndo sendo dificil também a ocorréncia de des-
maios e convulsdes.

Ndo bastasse isso, a questdo psicoldgica é foco também de dis-
cussao. Isso porque levar a termo normal gravidez de que o resulta-
do se sabe com certeza é um ser natimorto abala seriamente tanto o
psicologico da gestante como o de seus familiares, situagdo dramati-
ca, poética e fielmente retratada pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Carlos Ayres Brito, ao votar na ADPF n? 54%, que tramita na

* A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Satide (CNTS), em junho de 2004, pediu que o
Supremo Tribunal Federal (STF) fixasse entendimento de que antecipagiio terapéutica de parto de
feto anencefalico (auséncia de cérebro) ndo é aborto e, com isso, permitisse que gestantes em tal
situagdo tivessem o direito de interromper a gravidez sem a necessidade de autorizacio judicial
ou qualquer outra forma de permissio especifica do Estado. A CNTS pediu que o Supremo reco-
nhecesse o descumprimento desses preceitos fundamentais em relagio a mulher, nos casos em
que as normas penais sao interpretadas de forma a impedir a antecipagéo terapéutica de partos
de fetos anencefélicos e que seja dada interpretagdo conforme a Constitui¢io dos artigos 124, 126
e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal, para declarar inconstitucional, com eficacia erga omnes (para
todos) e efeito vinculante, a aplicagio desses dispositivos para impedir a intervengdo nos casos
em que a anomalia é diagnosticada por médico habilitado. Requereu, também, a concessdo de
liminar para suspender o andamento de processos ou anular os efeitos de decisdes judiciais que

pretendam aplicar ou tenham aplicado os dispositivos do Codigo Penal para caracterizar como
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Suprema Corte:

Uma crisalida que jamais, em tempo algum, chegara ao esta-
dio de borboleta (...) Ele, ser ainda alocado no ventre “mater-
no", que padece de uma teratologia tal que antecipa esta dila-
cerante certeza: a certeza de que dele nem sequer é possivel
dizer que tem hora marcada para morrer (...) porque ja vai
nascer cerebralmente morto! Com o que se despedagam por
antecipagdo os mais dourados sonhos, as mais alentadoras
expectativas, os mais afetivos planos, as mais lidicas fanta-
sias que soem permear o encantado universo da mulher as
vésperas de ser mae (..) gravidez e parto de um ser que ja
se sabe prometido ao tiimulo, antes mesmo de conhecer o

aborto a interrupgdo desses tipos de gravidez. O relator da agdo é o ministro Marco Aurélio, que
deferiu a liminar requestada, diante da relevancia do pedido e do risco de manter-se com plena
eficacia o ambiente de desencontros em pronunciamentos judiciais até aqui notados, determinan-
do ndo s6 o sobrestamento dos processos e decisoes que tratem do crime de abortamento de feto
anencéfalo ndo transitadas em julgado, como também o reconhecimento do direito constitucional
da gestante de submeter-se a operagio terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de
laudo médico atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o feto. O Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) retomou no dia 20 de outubro de 2004, a discussao sobre a legitimidade
constitucional da antecipagdo de parto de feto anencefélico (sem cérebro), com o julgamento da
Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, proposta pela Confederagdo
Nacional dos Trabalhadores na Satide (CNTS). Os ministros, por maioria, decidiram revogar a limi-
nar deferida pelo relator; ministro Marco Aurélio, mantendo, todavia, o sobrestamento das agdes
em curso e das decisbes que ainda ndo transitaram em julgado. O procurador-geral da Repuiblica
da época, Claudio Fonteles, suscitou questio de ordem questionando, de forma preliminar - ou
seja, antes da andlise do mérito - a adequagdo da ADPF para analisar o pedido da CNTS, cabendo
ao Plenario decidir pela admissibilidade ou ndo da agio. Na retomada do julgamento da Argiii¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, os ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral analisaram, no dia 27 de abril de 2005, o cabimento da ADPF proposta pela Confedera¢io
Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS). Por sete votos a quatro, os ministros resolveram
dar seqiiéncia a tramitac¢do do processo no Supremo, para posterior decisdo quanto a legalidade
da interrup¢ao de gravidez de fetos anencefalicos (auséncia de formagao cerebral). Votaram a fa-
vor os ministros Marco Aurélio (relator), Carlos Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes,
Celso de Mello, Sepiilveda Pertence e Nelson Jobim (presidente). Negaram seguimento a agio
os ministros Eros Grau,

Cezar Peluso, Ellen Gracie e Carlos Velloso. Atualmente o processo esta concluso com o relator.
Esta fase processual foi consultada no dia 03 de Janeiro de 2008.
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bergo (..) o martirio de levar as tltimas conseqiiéncias uma
tipologia de gravidez que outra serventia nao terd sendo a de
jungir a gestante ao mais doloroso dos estagios: o estagio de
endurecer o coragdo para a certeza de ver seu bebé involu-
crado numa mortalha.

Além disso, soem permear o universo da gestante de feto anen-
cefalico os seguintes sentimentos: ambivaléncia, culpa, impoténcia,
perda do objeto amado, choque, raiva, tristeza e frustragao.

Convém ressaltar; ainda, a repercussao coletiva em decorréncia
do entendimento de que a interrupgio de gravidez de feto anencefa-
lico é conduta proibida por nosso ordenamento juridico. Certamente
isso incentiva a clandestinidade de agdes abortivas sem qualquer
condi¢do de higiene e seguranga e implica em sérios riscos a satide
da gestante.

Diante desse “conflito aparente” entre direitos ndo ha duvida de
que se deve prestigiar o direito a saide da gestante protegido especi-
ficamente por nossa Constituigdo quando em seu artigo 196 estatui
que o direito a satide é um direito de todos, constituindo um dever do
Estado sua efetivagdo. Deve-se, portanto, autorizar, mediante consen-
timento esclarecido, a realizagdo da interrup¢éo da gravidez.

6. O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
SUA REPERCUSSAO NO TEMA

Antes de tratar do assunto diretamente, convém questionar: o
que € principio? A idéia que se tem é a de que principio é a génese, é
0 comego, € aquilo que para ser o que é, depende de. Juridicamente,
por outro lado, ndo é facil a tarefa de conceitua-lo. Dentre as proposi-
¢Oes doutrindrias acerca do conceito, a de Cristiano Chaves de Farias
¢ bastante interessante porque retine concisamente a esséncia do
vocabulo. Para o jurista baiano, principios sdo “proposicdes genéri-
cas que servem de substrato para a organizagiao de um ordenamento
juridico. Sdo, portanto, as bases sobre as quais se constrdi o sistema”,
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(FARIAS, 2005, p. 32). Como ressaltado na introdugao deste artigo
a influéncia das regras nos aplicadores da lei ainda é bastante forte
sendo certo que ainda hoje ha aquelées que refutam a eficacia nor-
mativa dos principios por entenderem, em suma, que eles deixam ao
alvedrio subjetivo do intérprete sua abrangéncia.

A despeito disso, para a moderna doutrina constitucional ndo ha
qualquer hesitagdo. Os principios tém sim eficacia normativa e isso
decorre precisamente do fato de o legislador langar mao de preceitos
principiolégicos justamente por reconhecerem a prépria incapacida-
de de regulamentarem com proposi¢oes predeterminadas (regras)
todas as possibilidades de condutas humanas em decorréncia do di-
namismo das relagées sociais.

Os principios indubitavelmente possuem permeabilidade frente
aos valores ético-juridicos surgidos num dado corpo social num dado
momento e por isso mais abrangentes sdo. Como preleciona Barroso
(2007, pp. 167 - 168):

A banalizagao do mal ao longo da primeira metade do século
XX e a constatagdo, sobretudo apds as experiéncias do fascis-
mo e nazismo, de que a legalidade formal poderia encobrir
a barbérie levaram a superagio do positivismo estrito e ao
desenvolvimento de uma dogmatica principialista, também
identificada como pés-positivismo.

E inevitivel a conclusio de que com a promulgagio da
Constitui¢do acabou-se com aquele hiato que existia entre as cartas
anteriores e a legislagao infraconstitucional havendo a necessidade
de sempre que se for analisar um instituto fazé-lo em conformida-
de com o que estatui nossa Carta Magna. Com o seu advento, varios
direitos e garantias foram erigidos a qualidade de fundamentais, ga-
nhando essa especial dignidade pela importancia que representam
a Sociedade e seus entes, como assecuratorios de um dos principais
fundamentos da Republica Federativa do Brasil contido no artigo 19,
inciso 11, que é a dignidade da pessoa humana.
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Depois do principio da soberania, que autoriza um povo a es-
colher livremente o direito a que se quer ver submetido (nogiao
Kantiana), o principio da dignidade da pessoa humana parece o mais
importante do ordenamento juridico e aquele que tem despertado
maior dedicagdo por parte dos operadores do direito. Na abalizada
licdo de Sarlet (2007, pp. 236 - 237), um dos maiores estudiosos do
assunto, referido principio consiste:

Na qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e conside-
ragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, nes-
te sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.

A dignidade da pessoa humana, enfim, “identifica um espago de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua so
existéncia no mundo”. (BARROSO, 2007, p. 168).

Traduzindo a extensdo conceitual desse principio, pode-se fazer
uma dissociagdo analitica de seus termos. Dignidade é uma respei-
tabilidade maxima alcangada em razdo da graduagdo havida. Assim,
por dignidade da pessoa humana ha de se entender como qualquer
proposta que tenha por fim respeitar a pessoa humana no seu modo
peculiar de existir em sociedade nao somente como objeto de agdo
prépria ou de terceiros, mas também como geradora de direitos fun-
damentais (negativos).

A dignidade da pessoa humana, portanto, ndo é apenas uma da-
diva, mas também prestagdo e reconhecimento. Dela irradiam em
linhas gerais, segundo Moraes apud Sarlet (2007, pp. 234 - 235),
outros quatro principios juridicos fundamentais, a saber: igualdade,
liberdade, integridade fisica e moral e solidariedade.
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Ora, levar uma vida digna é levar uma vida equilibrada, em con-
sondncia com o seu proposito moral, é ser respeitado em sua liber-
dade e privacidade, receber tratamento igualitario, desde que estes
ndo atinjam negativamente a esfera do préximo. E, enfim, poder estar
bem consigo mesmo.

A despeito do posicionamento do Superior Tribunal de Justica
anteriormente citado, ecoado pela Ministra Laurita Vaz, digno de
respeito por representar a expressdao de um Poder da Reptiblica, o
raciocinio levado a cabo de que somente as causas previstas no artigo
128 do Codigo Penal podem excluir o carater criminoso da conduta
desenvolvida ofende diametralmente o principio insculpido no arti-
go 12, inciso IV da Constituicdo em suas quatro irradiagoes.

Ofende a igualdade porque impde discriminagdo arbitraria e
fundada na qualidade da pessoa, que é mulher. Subjuga-a, enfim. Nao
h4, com efeito, em nosso direito nada comparavel a arbitrariedade da
obrigacao imposta a mulher como a de levar a cabo gestagao fracas-
sada em relagdo ao homem. Nem se fale que isso é 6bvio porque o ho-
mem ndo tem a capacidade gestatéria. E claro que nio tem! Vejamos
a lucidez do escélio de Sarmento (2007, p. 47):

A Constituicdo de 88, neste particular, foi taxativa: "homens
e mulheres sdo iguais, nos termos desta Constituicao” (art.
59, inciso I). Porém, ha ainda muito a se avangar para que se
cumpra o mandamento constitucional. E uma das tarefas ur-
gentes é a revisao do “entulho machista”: normas elaboradas
no passado por um legislativo composto quase exclusiva-
mente por homens, que refletem estereétipos impregnados
de preconceitos, e que implicam no congelamento ou até no
aprofundamento da desigualdade entre os géneros.

Atinge, outrossim, a liberdade da gestante, que fica com sua au-
tonomia ética coarctada e, portanto, sua liberdade pessoal restringi-
da pela vontade de pessoas que nada tém a ver com o problema que a
aflige. Nesse sentido, cabe a licdo de Dworkin (2003, p. 342):
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Contudo, ainda que possamos sentir que nossa propria dig-
nidade esta em jogo nas atitudes que os outros tomam dian-
te da morte e que as vezes possamos desejar que os outros
ajam como nos parece correto, uma verdadeira apreciagdo
da dignidade argumenta decisivamente na dire¢do oposta -
em favor da liberdade individual e ndao da coergao.

E arremata o insigne filésofo:

Mesmo as pessoas que querem impor suas convicgdes a to-
dos por meio do direito criminal, quando elas e seus colegas,
que pensam do mesmo modo, sdo politicamente poderosos,
ficariam horrorizadas, talvez a ponto de deflagrar uma revo-
lugdo, se ocorresse uma inversdo de sua sorte politica e se
vissem diante da perda da liberdade que agora pretendem
negar aos demais.

A obrigatoriedade de levar a termo gravidez de feto anencéfalo
fere, também, a integridade fisica e mesmo moral da mulher. Ambas
aqui ja tratadas e seriamente comprometidas com o “dever legal” im-
posto de aguardar o parto de ser que certamente ndo sobrevivera.
As perguntas comumente formuladas pelas pessoas de “como vai o
bebé?”, o pedido para ver uma fotografia, a oferta de ajuda quando
necessario, etc., ao contrario de promover orgulho e inspiragdo pro-
moverao desconcerto, indignagdo.

E por fim, acaba com a solidariedade, na medida em que ndo
garante a coexisténcia humana em suas diversas manifestacdes. De
fato, obrigar uma mae a levar a cabo gravidez cujo feto nao sobrevi-
vera é obrigar arbitrariamente uma pessoa a realizar conduta sem
qualquer repercussao na vida de quem esta obrigando e com graves
e funestos efeitos na pessoa obrigada ferindo de morte a fraternidade
exigida para uma sociedade melhor.

O homem, nas palavras de Bobbio (2004, p. 68) é “um animal
teleolégico que atua geralmente em fungao de finalidades projetadas
no futuro” e é claro que na consecugdo de seus propositos nao pode,
de forma absoluta, arranhar a respeitabilidade ao préximo, pois as-
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sim agindo estara autorizando que se faca o0 mesmo com ele e dessa
forma, a célula do direito, que é a pessoa humana, estara sendo pre-
judicada.

7.0 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E A ATIPICIDADE PENAL
DA CONDUTA DE INTERROMPER A GRAVIDEZ DE FETO
ANENCEFALICO

0 artigo 59, inciso X da Constitui¢do da Republica de 1988, esta-
tui que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em
virtude de lei. No citado artigo encontra-se a previsdo constitucio-
nal do principio da legalidade, que na ligdo de Tavares (2007, p. 581)
“reparte-se, como visto acima, em dois fronts. Em primeiro, exige res-
peito a lei posta. Em segundo lugar, impoe que nao se crie direito ou
dever sem amparo legal; se ndo ha lei, ndo ha suporte para qualquer
exigéncia ou beneficio ptiblico”.

Dai surge o debate juridico. Afinal, interromper a gravidez de
feto anencefalico é abortamento criminoso? A resposta que se impoe
é negativa. O crime de abortamento previsto no Codigo Penal nos
artigos 124, 125 e 126 exige naturalmente perspectiva de vida. Se o
bem juridico tutelado nas condutas criminosas € justamente a vida
do feto e se este feto ndo tera qualquer chance de sobrevida parece
6bvia a conclusdo de que o fato é atipico diante da falta de viabilidade
do feto. Nesse sentido sdo as posi¢des de Guilherme de Souza Nucci
(2006, pp. 594-595) e Carlos Ayres Brito em seu voto na ADPF n? 54.

Para grande parte da doutrina penal analiticamente crime é fato
tipico, ilicito e culpavel. Carecendo de qualquer um dos elementos
antes mencionados, crime nao ha.

A doutrina formalista entende que fato tipico é a reunido de con-
duta, resultado, nexo de causalidade e adequagdo tipica. A analise da
interrupgdo da gravidez de feto anencefalico é realizada ja na primei-
ra fase de configuragdo do crime, isto €, na analise do fato tipico e
reside precisamente no nexo de causalidade.
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0 artigo 13 do Codigo Penal, que trata do assunto, prevé em sua
primeira parte que “o resultado, de que depende a existéncia do cri-
me, somente é imputavel a quem lhe deu causa”. O Cédigo Penal, se-
gundo a maioria dos doutrinadores, adotou a teoria da equivaléncia
das condigdes, também conhecida como teoria da equivaléncia dos
antecedentes ou teoria da condigdo simples ou generalizadora. Para
essa teoria “quaisquer das condi¢des que compdem a totalidade dos
antecedentes é causa do resultado, pois a sua inocorréncia impediria
a produgdo do evento”. (NUCCI, 2002, p. 98).

A questdo é: o resultado morte ou pelo menos a possibilidade de
a morte ser alcangada (no caso de tentativa), é imputavel a mae e/ou
ao médico que desenvolveram a conduta? Para a teoria dos antece-
dentes, embora discutivel, pode-se chegar a conclusao que sim, pois a
interrupgao da gravidez funcionaria como concausa para a ocorrén-
cia da morte e, por isso, ndo haveria qualquer corte no nexo causal.
Mée e/ou médico responderiam, portanto, pelo crime.

Por essa razdo, sobreleva registrar que parte da doutrina penal
mais moderna esta difundindo também uma nova perspectiva de
analise do fato tipico somando ao ensinamento da doutrina formalis-
ta uma analise ulterior de ocorréncia ou ndo de ofensividade, lesivi-
dade como querem alguns.

Para essa corrente, uma leitura constitucional do Direito Penal e
da teoria do delito é obrigatoria a medida que a sangdo penal incide
justamente sobre bens fundamentais da pessoa (liberdade, patrimo-
nio, etc.). A construcao de todo o sistema penal constitucionalmente
orientado, em conseqiiéncia, deve partir da premissa de que nao ha
crime sem ofensa - lesdo ou perigo concreto de lesdo - a um bem
juridico.

Assim, fato tipico s6 sera quando o bem juridico valorado pela
norma vem a ser lesionado ou exposto a perigo concreto. Conforme
entendimento de Gomes (2002, p. 42), “certo é que esse bem juri-
dico deve ser suscetivel de ofensa, deve ser uma entidade passivel
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de ofensa, porque de outra maneira ndo se cumpriria o principio de
ofensividade”.

Referido principio, que esta sendo propagado entre os doutrina-
dores e tribunais patrios irradia seu comando na teoria da imputagao
objetiva, originada em 1927, na Alemanha, e que em sintese:

Exige, para que alguém seja penalmente responsabilizado
por conduta que desenvolveu, a criagdo ou incremento de
um perigo juridicamente intoleravel e ndo permitido ao bem
juridico protegido, bem como a concretizagdo desse perigo
em resultado tipico. (NUCCI, 2006, p. 197).

Assim, a atribui¢do de um resultado a uma pessoa ndo € determi-
nada apenas pela relagio de causalidade, mas € necessario um outro
nexo, de modo que esteja presente a realiza¢do de um risco proibido
pela norma ou a criagdo ou o incremento de um perigo juridicamen-
te intoleravel. Por isso mesmo os seus defensores afirmam categori-
camente que a adogdo da teoria da imputagdo objetiva transcende o
contexto do nexo causal.

Sua aplicagdo nao prescinde da teoria da equivaléncia das con-
digdes. Ao revés, o liame causal preconizado no artigo 13 do Cédigo
Penal é observado, mas antes de se partir para a andlise de se houve
dolo ou culpa, a teoria da imputagdo objetiva exige que seja verificado
se a conduta desenvolvida criou para a vitima um risco proibido pela
norma ou criou ou incrementou um perigo juridicamente intoleravel.

A pergunta é: Ao antecipar o parto de feto anencefalico, a mae e/
ou 0 médico criaram ou incrementaram um perigo juridicamente in-
toleravel e ndo permitido ao bem juridico tutelado (a vida, no caso)?
A resposta é negativa. Ao contrario, como visto acima, afastou-se pe-
rigo juridicamente intoleravel, que era ofensa ao direito a satide da
gestante, a dignidade da pessoa humana, a sua liberdade, e a sua in-
tegridade fisica e moral. Ndo ha bem juridico a ser ofendido também
porque ndo ha sequer viabilidade de vida cientificamente comprova-
da. Por essa razdo, em nenhum momento o feto foi exposto a risco ou
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perigo além do qual sua propria sorte o atribuiu.

Registre-se que a teoria da imputagdo objetiva é uma alternativa
a teoria da equivaléncia e a auxilia na resolugdo e completo entendi-
mento e caracterizac¢do de fatos como o analisado ainda na quadra do
fato tipico.

Dessa forma, a equagdo do problema é a seguinte: Houve condu-
ta (interrup¢ao da gravidez de feto anencefélico), houve resultado (a
morte do feto em razdao do completo desligamento com sua genitora),
ha liame entre a conduta e o resultado (isto é, da interrup¢ao da gra-
videz decorreu a morte do feto, que sé sobrevivia a custa da genitora,
ja que ao nascer infalivelmente morreria em razio exclusivamente
de sua anomalia), mas ndo se criou para a vitima um risco proibido
pela norma nem se criou ou incrementou um perigo juridicamente
intoleravel.

Esse raciocinio autoriza, igualmente, e, portanto, a conclusio
de que a interrup¢do da gravidez de feto anencefalico é fato atipico
porque ndo lesa nenhum bem, nem tdo pouco causa perigo concreto
porquanto a morte advém de fato estranho a conduta desenvolvida
ja que era evento certo e com termo certo, isto é, dependia exclusi-
vamente da expulsdo natural do feto do ventre materno. A luz desse
raciocinio, portanto, esta afastada a configuragdo de fato tipico da
conduta de antecipar o parto de feto anencefilico.

8. O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO INS-
TRUMENTO DE INTERPRETACAO DO CASO

Num ordenamento juridico repleto de principios e regras como
é o arcabougo juridico brasileiro ha a necessidade de um critério re-
gulador da harmonia dessas normas e que atue como instrumento de
contengdo da discricionariedade do poder estatal frente aos direitos
fundamentais eleitos pelo povo e constantes na Lei Maior. E aqui que
ganha contorno e especial importancia o principio da proporcionali-
dade, cuja teorizacdo é recente.
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Como preleciona Tavares (2007, p. 678) “a proporcionalida-
de, numa primeira aproximagao, é a exigéncia de racionalidade, a im-
posi¢do de que atos estatais ndo sejam desprovidos de um minimo de
sustentabilidade”.

Nessa esteira, analisando a situagdo juridica atual do aborta-
mento de feto viavel oriundo de estupro e a comparando com a im-
posi¢ido a mulher de levar a termo gravidez de feto inviavel (portador
de anomalia incompativel com a vida extra-uterina), a outra conclu-
sdo ndo se pode chegar sendo a de que esta imposi¢do denota ser
desproporcional ao que dispde nosso ordenamento juridico, especi-
ficamente o previsto no artigo 128, inciso II, do Codigo Penal. Este
dispositivo agasalha uma causa de exclusao de ilicitude da conduta
da mulher que foi vitima de estupro, engravidou e optou por ndo dar
a luz a crianca. A opcdo do legislador ja em 1940 era a de prestigiar a
liberdade da mulher, especialmente a possibilidade de ela escolher o
parceiro e futuro pai de seu filho.

A pergunta que se faz é a seguinte: E proporcional prestigiar a
liberdade da mulher autorizando-a a abortar feto viavel decorrente
de estupro e, noutra situagdo, obriga-la a levar a cabo gravidez de feto
de que se tem certeza ndo sobrevivera ao parto? A resposta que se
desenha sé pode ser negativa.

Num Estado Democratico de Direito como é a Republica
Federativa do Brasil é imprescindivel lancar mao do principio da pro-
porcionalidade como forma de acomodar os diversos interesses em
jogo, “pois é uma degradacdo da pessoa a objeto, se ela for importu-
nada pelo emprego de meios mais rigorosos do que exige a conse-
cugdo do fim de bem-estar da comunidade”. (GUERRA FILHO apud
TAVARES, 2007, p. 680).

Nesse contexto, os valores preservados nas duas situacdes de-
notam estar absolutamente desbalanceados havendo a necessidade
de interferéncia do intérprete da lei para se atingir a mais oportuna
relagao de equilibrio de valores.
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Assim, pode-se retirar da prépria vontade do legislador de 1940
o norte para o deslinde do caso. Se naquela época, ainda que o feto
fosse viavel, ele preferiu a liberdade da mulher, com muito mais razio
hoje (no caso de anomalia incompativel com a vida extra-uterina do
feto), ele prefere a liberdade da mulher, especialmente porque neste
caso outros principios (da dignidade da pessoa humana, suas irradia-
¢oes e da legalidade) e direitos (a satide da gestante) estdo em jogo.

9. CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢do da Republica, como compilagdo de decisdes po-
liticas fundamentais do povo brasileiro, esta no vértice de nosso sis-
tema normativo e, por isso mesmo, é o fundamento de validade de
todas as demais normas. Dessa forma, toda lei e ato normativo edita-
dos em discordancia com sua letra ou incompativel com o seu espi-
rito nao tém lugar em nosso ordenamento. Enfim, para que tenham
legitimidade e validade devem estar sintonizados com a mensagem
proposta pelo constituinte.

Nao ha duavida de que nossa Constituicao é eminentemente di-
rigente, programatica e principiolégica, sendo tarefa precipua do
Poder Judiciario, na analise do caso concreto, interpretar os preceitos
constitucionais (regras e principios) tendo como norte a incessante
busca de concretizagdo da mensagem normativa do constituinte.

De tudo que foi exposto verifica-se que a interrupgdo da gravidez
de feto anencefélico visa a garantir o direito a satide da gestante, obe-
dece ao principio da dignidade da pessoa humana e suas irradiagoes
(igualdade, liberdade, integridade fisica e moral, e solidariedade) e
esta em consonancia com o principio da legalidade, todos previstos
no seio da Constituicao.

De mais a mais guarda absoluta sintonia com a vontade do legis-
lador e, por conseguinte, com a-vontade do povo, que expressamente
anuiu e consagrou a liberdade da mulher ja em 1940 ao escolher a
opgao que lhe convier quando aquele direito estiver na iminéncia de
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ser aniquilado.

Por outro lado, ndo ofende o direito a vida do feto anencefalico,
que comprovadamente nao sobrevivera ao parto.

Cabe mencionar a licida e brilhante ligdo de Sarlet (2007, p.
234):

0 que se percebe, em tltima analise, é que onde nédo houver
respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condigdes minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde nio houver limitacdo do
poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade
(em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais nio fo-
rem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera
espago para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa),
por sua vez, podera nao passar de mero objeto de arbitrio e
injusticas.

Assim, a conclusdo a que se chega é a de que a conduta desenvol-
vida é atipica do ponto de vista penal (por ndo haver cria¢io nem in-
cremento de risco proibido ou exposi¢do a perigo concreto bem juri-
dico tutelado e por isso mesmo inofensiva ao feto) e agasalhada pelo
direito constitucional. Entender de forma diversa é permissa venia,
fomentar o desarranjo do ente principal da sociedade, que é o ser hu-
mano. E prestigiar a letra fria da lei em detrimento do berco quente e
seguro da Justica. E intrometer na esfera alheia causando-lhe maior
desconforto que o préprio destino j4 est4 Ihe proporcionando. E ferir
diametralmente o principio constitucional e fundamental, que asse-
gura a todos nés, inclusive ao feto, o direito a vida, mas a uma vida
digna, que nao havera no caso em testilha.
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