CONSULTA

Consulta a Unido dos Juristas Catolicos do Rio de Janeiro sobre a
quaestio juris deduzida pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Saude - CNTS, na Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 54, perante o Supremo Tribunal Federal, acdo proposta com base
em expressa invocacao do art. 1°., caput, da Lei n° 9.882/1999, em que se
indicam *“como preceitos vulnerados o art. 1°., IV (a dignidade da pessoa
humana), o art. 5%, Il (principio da legalidade, liberdade e autonomia da
vontade) e os arts. 6°., caput, e 196 (direito a satde), todos da Constituicdo da
Republica, e como ato do Poder Publico causador da lesdo o conjunto
normativo representado pelos arts. 124, 126, caput, e 128, I e I, do Codigo
Penal (Decreto-Lei n° 2848, de 7.12.40)”.

Restam explicitadas, em sintese, a arguicdo em referéncia e a splica da
autora, nestes termos introdutérios da inicial: “A violacdo dos preceitos
fundamentais invocados decorre de uma especifica aplicacdo que tem sido
dada aos dispositivos do Cddigo Penal referidos, por diversos juizes e
tribunais: a que deles extrai a proibicédo de efetuar-se a antecipacéo terapéutica
do parto nas hipOteses de fetos anencefélicos, patologia que torna
absolutamente inviavel a vida extra-uterina. O pedido, que ao final sera
especificado de maneira analitica, € para que este Tribunal proceda a
interpretacdo conforme a Constituicdo de tais normas, pronunciando a
inconstitucionalidade da incidéncia das disposicdes do Cddigo Penal na
hipotese aqui descrita, reconhecendo-se a gestante portadora de feto
anencefalico o direito subjetivo de submeter-se ao procedimento méedico
adequado”.

Ao fim da longa inicial, a CNTS, como “pedido principal”, requer que,
procedendo o STF “a interpretacdo conforme a Constituicdo dos arts. 124, 126
e 128, | e Il, do Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2848/40), declare
inconstitucional, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, a interpretacao
de tais dispositivos como impeditivos da antecipacgéo terapéutica do parto em
casos de gravidez de feto anencefalico, diagnosticados por médico habilitado,
reconhecendo-se o direito subjetivo da gestante de se submeter a tal
procedimento sem a necessidade de apresentacdo prévia de autorizacdo
judicial ou qualquer outra forma de permisséo especifica do Estado”. Como
“pedido alternativo”, a suplicante requer que, se for entendido ndo caber a
ADPF na espécie, “seja a presente recebida como acdo direta de
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inconstitucionalidade, uma vez que 0 que se pretende é a interpretacao
conforme a Constituicdo dos artigos 124, 126 e 128 do Cddigo Penal, sem
reducdo de texto, hipdtese, portanto, em que ndo incidiria a jurisprudéncia
consagrada dessa Corte relativamente a inadmissibilidade desse tipo de acéo
em relacdo a direito pre-constitucional”, acrescentando, no ponto, a autora:
“46. De fato, a l6gica dominante na Corte, reiterada na ADIN n° 2, é a de que
lei anterior a Constituicdo e com ela incompativel estaria revogada.
Consequientemente, ndo se deve admitir a acdo direta de inconstitucionalidade
cujo proposito é, em Gltima analise, retirar a norma do sistema. Se a norma ja
ndo estd em vigor, ndo haveria sentido em declarar sua inconstitucionalidade.
Esse tipo de raciocinio, todavia, ndo é valido quando o pedido na acdo direta €
o de interpretacdo conforme a Constituicdo. E que, nesse caso, ndo se postula
a retirada da norma do sistema juridico nem se afirma que ela seja
inconstitucional no seu relato abstrato. A norma permanece em vigor, com a
interpretacdo que Ihe venha a dar a Corte”.

Na descricdo da hipdtese, a inicial afirma: “Uma vez diagnosticada a
anencefalia ndo ha nada que a ciéncia médica possa fazer quanto ao feto
invidvel. O mesmo, todavia, ndo ocorre com relagdo ao quadro clinico da
gestante. A permanéncia do feto an6malo no Utero da mde é potencialmente
perigosa, podendo gerar danos a saude da gestante e até perigo de vida, em
razdo do alto indice de oObitos intra-Utero desses fetos. De fato, a ma-formacéo
fetal em exame empresta a gravidez um carater de risco, notadamente maior
do que o inerente a uma gravidez normal. Assim, a antecipacéo do parto nessa
hipbtese constitui indicacao terapéutica méedica: a Unica possivel e eficaz, para
0 tratamento da paciente (a gestante), ja que para reverter a inviabilidade do
feto ndo hé solucdo”.

A partir dai, a Confederacdo requerente sustenta que “a antecipacdo do
parto em casos de gravidez de feto anencefalico ndo caracteriza aborto, tal
como tipificado no Cddigo Penal. O aborto é descrito pela doutrina
especializada como “a interrupcdo da gravidez com a consequente morte do
feto (produto da concepcdo). Vale dizer: a morte deve ser resultado direto dos
meios abortivos, sendo imprescindivel tanto a comprovacéo da relacédo causal
como a potencialidade de vida extra-uterina do feto. Ndo é o que ocorre na
antecipacdo do parto de um feto anencefalico. Com efeito, a morte do feto
nesses casos decorre da ma-formacdo congénita, sendo certa e inevitavel ainda
que decorridos os 9 meses normais de gestacdo. Falta a hipGtese o suporte
fatico exigido pelo tipo penal”. Noutro passo, a esse respeito, a autora assere:
“38. (...). Vale dizer, ndo ha potencial de vida a ser protegido, de modo que
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falta a hipotese o suporte fatico exigido pela norma. Com efeito, apenas o feto
com capacidade potencial de ser pessoa pode ser sujeito passivo do aborto.
Assim, ndo ha como se imprimir a antecipacao do parto nesses casos qualquer
repercussdo juridico-penal, de vez que somente a conduta que frustra o
surgimento de uma pessoa ou que causa danos a integridade fisica ou a vida da
gestante tipifica o crime de aborto”. Nessa mesma linha, esta na inicial (item
26): “A hipoOtese € de ndo-subsuncdo da situacdo fatica relevante aos
dispositivos do Codigo Penal. A gestante portadora de feto anencefalico que
opte pela antecipacdo terapéutica do parto esta protegida por direitos
constitucionais que imunizam a sua conduta da incidéncia da legislacdo
ordinaria repressiva”.

Na inicial da ADPF n° 54, a CNTS, diante da posi¢do adotada quanto a
situacdo do feto anencefalico, sustenta que, na espécie, “o foco da atencdo ha
de voltar-se para o estado da gestante”, com a protecdo de direitos
fundamentais. Assim, no que concerne a vulneracdo da dignidade humana da
mulher, in casu, observa, no item 30: “Impor a mulher o dever de carregar por
nove meses um feto que sabe, com plenitude de certeza, ndo sobrevivera,
causando-lhe dor, angustia e frustracdo, importa violagdo de ambas as
vertentes de sua dignidade humana. A potencial ameaca a integridade fisica e
os danos a integridade moral e psicologica na hipdtese sdo evidentes. A
convivéncia diuturna com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto
dentro de seu corpo, que nunca podera se tornar um ser vivo, podem ser
comparadas a tortura psicoldgica”, vedada no art. 5°, Ill, da Constituigéo,
definida, qual é, pela legislacdo infraconstitucional (Lei n°® 9455/1997, art.
1°)), “a tortura como situagdo de intenso sofrimento fisico ou mental”. De
outra parte, entende, ainda, a autora que a liberdade “consiste em ninguém ter
de submeter-se a qualquer vontade que ndo a da lei”, ndo estando vedada no
ordenamento juridico a antecipacdo terapéutica do parto em hipoteses de
gravidez de feto anencefalico, concluindo, a partir dai, verbis (item 33): “O
fundamento das decisdes judiciais que tém proibido sua realizacdo (...) ndo é
ordem juridica vigente no Brasil, mas sim outro tipo de consideragcdo. A
restricdo a liberdade de escolha e a autonomia da vontade da gestante, nesse
caso, nao se justifica, quer sob o aspecto do direito positivo, quer sob o
principio da ponderacao de valores: como ja referido, ndo h& bem juridico em
conflito com os direitos aqui descritos.” No que concerne a saude, a teor dos
arts. 6°., caput, e 196 a 200, da Lei Magna, a requerente anota no item 35: “A
antecipacdo do parto em hipdtese de gravidez de feto anencefalico é o Unico
procedimento médico cabivel para abreviar o risco e a dor da gestante.
Impedir a sua realizacdo importa em indevida e injustificavel restricdo ao
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direito a saude”, salientando tratar-se de faculdade da gestante “e ndo de um
procedimento a que deva obrigatoriamente submeter-se”.

Na Consulta, firmada pelo ilustre presidente da Unido dos Juristas
Catdlicos, Dr. Paulo Silveira Martins Ledo Janior, que veio instruida com
cdpia dos autos da ADPF n° 54 e de Memorial a ser apresentado aos Senhores
Ministros do STF, pela entidade consulente e a Associacdo Nacional Pro-Vida
e Pro-Familia, com respectivos documentos anexos, expde-se 0 seguinte:

“Pedimos um parecer de V. Exa. sobre a matéria,
sendo que o Memorial em anexo ja coloca diversos pontos de
questionamento, quanto ao cabimento e ao mérito da ADPF.
Ao0s mesmos cabe aduzir, a meu ver, a invasdo de competéncia
constitucional (i) do legislador constituinte originario, no que se
refere as clausulas pétreas protetoras da vida humana, que nédo
podem ser modificadas nem mesmo pelo constituinte derivado
(vide art. 60, § 4°, 1V) em especial os art. 1°, 11l art. 3°., IV e
art. 5°, caput, todos da Constituicdo Federal, devendo ser
ressaltado a propésito que para redacdo dos direitos
fundamentais relativos a vida humana certamente contribuiu
abaixo assinado subscrito por mais de dois milhdes de
cidaddos, contrarios ao aborto, apresentado aos constituintes;
(i) do Congresso Nacional, quanto a sua competéncia para
legislar sobre matéria penal, certo que ha décadas se debate o
aborto eugénico no pais, o qual vem sendo seguidamente
rejeitado pelo Legislativo, que inclusive no momento aprecia
projetos de lei sobre a matéria (vide art. 22, | c./c. art. 59, III,
CRFB); (iii) do Superior Tribunal de Justica, de julgar em
ultima instancia causas relativas a lei federal (vide art. 105, I11,
“a” e “c”).

Deve ser enfatizado a propoésito que a ADPF n° 54 foi
ajuizada logo apdés o Superior Tribunal de Justica, por sua
Quinta Turma, Relatora a Ministra LAURITA VAZ, a
unanimidade de votos, haver concedido a ordem no HABEAS
CORPUS 32159, cassando autorizacdo para aborto de feto
anencéfalo (acorddo proferido em 17/02/2004 e transitado em
julgado em 28/04/2004). Também no HC 32 757, Relator o
Ministro Félix Fischer, fora concedida liminar para impedir o
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abortamento de outro feto anencéfalo. Havia decis6es de 1° e 2°
grau nos Estados da Federagdo a favor e contra autorizagao
de aborto de feto anencefalo, mas sempre sujeita a matéria
a exame da prova, inclusive quanto ao alegado risco a
salde da gestante. Porém, somente apos haver sido firmada
a jurisprudéncia pelo Superior Tribunal de Justica, no
sentido contrario a autorizagdo para aborto de feto
anencefalo, e pouco depois disso, é que foi ajuizada a
referida ADPF n° 54,

Entendo que o pedido da ADPF n° 54 colide
também com os principios do contraditorio, do devido
processo legal e da ampla defesa, eis que autoriza a
eliminacdo de uma vida humana sem qualquer analise do
Judiciario e baseada tdo somente em laudo médico, sabido
por todos a quantas falhas e manipulagtes estdo sujeitos
tais laudos, de que sdo exemplos os escandalos envolvendo
as verbas publicas do INSS. O “parecer” meédico que
acompanhou a inicial da ADPF n° 54 n&o esta assinado,
tende a induzir a erro o julgador, vez que apresenta como
complicacOes provaveis da gravidez de feto anencéfalo,
complicagGes mais ou menos comuns em qualquer gravidez
e que ndo colocam em risco a vida ou a saude da gestante, e
aquele parece se contrapdem diversos outros pareceres
médicos, de que sdo exemplos 0s que acompanham o
Memorial anexo.”

Passo a examinar a espécie.

PARECER
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1. Como consta da inicial, a Confederacdo autora pretende, em argiicao de
descumprimento de preceito fundamental, que o STF proceda a interpretacdo
conforme a Constituicdo dos arts. 124, 126 e 128, | e Il, do Cddigo Penal
(Decreto-Lei n° 2.848/1940), declarando inconstitucional, “com eficacia erga
omnes e efeito vinculante, a interpretagdo de tais dispositivos como
impeditivos da antecipacdo terapéutica do parto em caso de gravidez de feto
anencefalico, diagnosticados por médico habilitado, reconhecendo-se o direito
subjetivo da gestante de se submeter a tal procedimento sem a necessidade de
apresentacdo previa de autorizacdo judicial ou qualquer outra forma de
permissao especifica do Estado”.

2. Pde-se, aqui, desde logo, a indagacdo: na argiicdo de descumprimento
de preceito fundamental, ajuizada com o objetivo de obter interpretacdo
conforme a Constituicdo de normas infraconstitucionais, é admissivel a
criacdo de hipotese normativa nova no ordenamento juridico positivo?

No julgamento da ADIN n° 581 - DF, a 20.8.1992, o Ministro Moreira
Alves, acerca da interpretacdo conforme a Constituicdo, propds, com o
assentimento da Corte, a orientacdo que o STF vem seguindo, qual seja,
admitida “como constitucional uma das interpretacGes possiveis da lei
impugnada”, o  Tribunal est4d, na realidade, *“declarando a
inconstitucionalidade das demais”, o que “tem a vantagem de chamar a
atencdo para a circunstancia de que apenas se admite constitucional a
interpretacdo que impede a procedéncia total da acdo direta de
inconstitucionalidade”, acrescentando: “Nesse sentido, alias, conduz-se a
Corte Constitucional alemd quando se utiliza da técnica da interpretacdo
conforme a Constituicdo, declarando a parcial inconstitucionalidade da lei sem
reducdo de seu texto” (RTJ, 144/154). Nesse mesmo julgamento, o0 Ministro
Celso de Mello anotou (RTJ, 144/153-154): “O principio da interpretacédo
conforme a Constituicdo, que enseja a declaracdo de inconstitucionalidade
sem reducéo de texto, pressup6e, como requisito essencial de sua aplicacdo, a
existéncia de “normas polissémicas ou plurissignificativas” (J.J. Gomes
Canotilho, “Direito Constitucional”, pag. 235, 5% ed., 1991, Almedina,
Coimbra). A incidéncia desse postulado permite, desse modo, que,
reconhecendo-se legitimidade constitucional a uma determinada proposta
interpretativa, excluam-se as demais construcfes exegéticas propiciadas pelo
conteddo normativo do ato questionado. Em suma, o principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, ao reduzir a expressdo semioldgica do
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ato impugnado a um unico sentido interpretativo, garante, a partir de uma
concreta incidéncia, a integridade do ato do Poder Publico no sistema de
direito positivo. Essa funcdo conservadora da norma permite que se realize,
sem reducdo de texto, o controle de sua constitucionalidade (...)".

Também, ao pronunciar-se no RE n° 121.336 - CE, acerca do mesmo
instituto, ainda registrou o Ministro Moreira Alves (RTJ, 139/635) que a
interpretacdo conforme a Constituigdo “so se admite quando néo altera a mens
legis, certo como é que o Poder Judiciario, no exercicio do controle da
constitucionalidade da lei, s6 atua como legislador negativo, e ndo como
legislador positivo, 0 que ocorreria se sua interpretacdo alterasse o sentido da
lei. Como observa Schlaich (Das Bundesverfassungsgericht, pag. 188,
Minchen, 1985), com base nas decisdes da Corte Constitucional alema, néo se
pode, a titulo de se interpretar uma lei conforme a Constituicdo, dar-lhe
sentido que falseie ou viole o objetivo legislativo em ponto essencial”.

N&do é, destarte, a interpretacdo conforme a Constituicdo, enquanto
mecanismo de controle de constitucionalidade, meio de criar-se norma nova,
ndo comportavel no texto infraconstitucional interpretado. Decerto, também, o
juiz ndo podera, por esse instrumento, alterar o carater, o conteido ou a
finalidade da lei. Qual resulta expresso, na decisdo do STF, na Representacao
n° 1417, de 1988, pela interpretacdo conforme a Constituicdo, ha
impossibilidade de se contrariar a vontade inequivoca do legislador. A
interpretacdo fixada pela Corte Constitucional ndo ha de desprezar o sentido
da norma, inclusive decorrente de sua génese legislativa inequivoca, porque
ndo compete a Tribunal dessa natureza atuar como legislador positivo, ou seja,
constituir, por via da decisao, regra legislativa nova.

3. Nesse sentido, bem de ver €, assim, a diferenca entre a interpretacdo de
norma conforme a Constituicdo, no sistema de controle concentrado de
constitucionalidade, e a interpretacéo de lei, com eficacia normativa, instituto
do regime da Constituicdo anterior, introduzido pela Emenda Constitucional
n° 7, de 13.04.1977, ao conferir ao STF competéncia com vista a processar e
julgar, originariamente, representacdo do Procurador-Geral da Republica
“para interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual” (Emenda
Constitucional n° 1/1969, art. 119, I, “i”). Segundo a disciplina regimental
expedida pelo STF, na Emenda Regimental n° 7, de 23.8.1978, ap6s o
julgamento da representacdo, o sentido e alcance da lei ou ato normativo
federal ou estadual seriam os fixados na interpretacdo proclamada, implicando
sua ndo-observancia negativa de vigéncia do texto interpretado, cumprindo
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considerar existente, em principio, violacdo a literal disposicdo de lei para os
efeitos do art. 485, V, do CPC, ou negativa de vigéncia da lei, se federal, aos
fins do recurso extraordinario, com apoio no art. 119, Ill, alinea “a”, da
Emenda Constitucional n° 1/1969, consoante examinei a espécie no trabalho
intitulado “O Supremo Tribunal Federal e a Interpretacdo Juridica com
Eficacia Normativa”, inserto em “Sesquicentenario do Supremo Tribunal
Federal”, Editora Universidade de Brasilia, 1982, pags. 131/153. Cuidava-se,
ai, de medida adotada, apenas, em situacGes especiais em que interesse
publico superior estivesse a justificar, desde logo, o pronunciamento do Alto
Tribunal do Pais, que detinha, entdo, a competéncia ndo sé de guardido da
Constituicdo, mas também da unidade do direito federal infraconstitucional e
da uniformidade de sua interpretacdo. Tal instrumento, que ndo era de controle
de constitucionalidade, veio, todavia, a ser extinto no sistema da Constitui¢ao
de 1988.

4. Pois bem, o que, efetivamente, em realidade, pretende a Confederacgéo
requerente, consoante decorre da inicial da ADPF n° 54, € venha o Supremo
Tribunal Federal, adotando mecanismos de controle concentrado de
constitucionalidade, a proclamar, erga omnes e com efeito vinculante, que, no
conteudo e alcance dos arts. 124, 126, caput, e 128, | e Il, do Cddigo Penal
(Decreto-Lei n° 2.848/1940), ndo se compreende a hipotese de interrupgdo de
gravidez, que a autora denomina “antecipacdo de parto”, quando se tratar,
comprovadamente, de feto anencefalico.

Ora, dispdem os artigos referidos do Cdodigo Penal, verbis:

a) Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
“Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho
provoque.
Pena - detencdo de 1 (um) a 3 (trés) anos”.

b) Aborto provocado por terceiro
“Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena: reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos”.

c) “Art. 128. N&do 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.
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Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal”.

Se os dispositivos em foco cuidam da disciplina legal do crime de
aborto e, no art. 128, 1 e 11, do Codigo Penal, de forma expressa e inequivoca,
se alinham as unicas hipdteses em que, embora praticado o aborto por médico,
ndo se lhe impbe a pena respectiva, ndo ha como deixar de conferir a
pretensdo da autora o evidente intuito de ver instituido, por meio de decisao
judicial, em controle concentrado de constitucionalidade, aquilo que o
legislador, até hoje, ndo concedeu, ao ndo aprovar projetos de lei, no
Congresso Nacional, com o objetivo de introduzir, no sistema do Cddigo
Penal, a hipotese de ndo-punicao do aborto praticado, quando se comprovarem
graves anomalias no feto, em termos a ndo apresentar condigfes de sobrevida.
Nesse sentido, o Projeto de Lei n° 1956/1996, em tramitacdo no Congresso
Nacional, é exemplo, dentre outros, a confirmar que, somente ao Poder
Legislativo, e ndo ao Poder Judiciario, o qual ndo tem funcdo de legislador
positivo, cabera criar hipdtese nova de ndo-punicdo do aborto, que consiste na
interrupcdo da gravidez, com morte do feto.

Assim sendo, ndo € de admitir-se que, por meio de interpretacdo
conforme a Constituicdo, consoante pretende a autora, no bojo de
procedimento de controle concentrado de constitucionalidade de normas, as
quais explicitamente regulam instituto juridico penal, com contornos
especificos, se venha a instituir hipdtese outra excludente de punicéo, quando
o legislador, de forma inequivoca e estrita, alinha os casos em que o crime em
referéncia ndo se pune, maxime, na espécie, diante da existéncia de proposta
legislativa em exame no Congresso Nacional. Ndo tenho como possivel, desse
modo, o Poder Judiciario fixar juizo, de natureza normativa, antecipando-se a
deliberacdo dos outros Poderes Politicos, a tanto competentes, excluindo em
decisdo, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, do &mbito de incidéncia
de normas infraconstitucionais anteriores a Constituicdo vigente, a situacdo em
foco que, de resto, em principio, esta envolta em questdes de fato pendentes de
comprovacao técnica complexa.

5. N&o serve, de outra parte, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, para ser via de interpretacdo e definicdo, em tese, de norma
infraconstitucional. Na decisdo, a Corte, a teor do art. 10 da Lei n°
9.882/1999, fixa “as condicOes e 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do
preceito fundamental”, que se aponta como descumprido ou ameacado de
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lesdo, por ato do Poder Publico. A vista dessa compreensdo do preceito
fundamental, o STF dira, entdo, da procedéncia ou improcedéncia da argiicédo
de seu descumprimento, fazendo “comunicacdo as autoridades ou Orgaos
responsaveis pela pratica dos atos questionados”.

Releva, aqui, ainda, conotar que a presente arglicdo (ADPF n° 54),
conforme esta na inicial, cuja cdpia instrui a Consulta, foi ajuizada com base
no art. 1°., caput, da Lei n° 9.882/1999, ou seja, como arguicdo autbnoma e
ndo como arguicdo incidental (item 13 da inicial da ADPF n° 54). Ora, no
particular, escreve André Ramos Tavares, em seu “Tratado da Arguicdo de
Preceito Fundamental”, Editora Saraiva, 2001, pag. 314: “O pedido, no caso
da arguigdo autbnoma, sera o reconhecimento do descumprimento de preceito
fundamental. O sentido mediato é a preservacdo da ordem juridico-
constitucional com a restituicio ao estado de coisas anterior. E a
desconstituicéo do ato impugnado”.

Na espécie de que se ocupa a Consulta, ndo se alude, especificamente, a
ato do Poder Pudblico, mas se pretende que o Supremo Tribunal Federal, com
base no art. 1°., caput, da Lei n° 9.882/1999, que dispbe sobre o processo e
julgamento da arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, ut art.
102, § 1°,, da Lei Maior, proceda a interpretacdo conforme a Constituicdo dos
arts. 124, 126 e 128, |1 e 1lI, do Cddigo Penal, para os fins inicialmente
aludidos. Esse objeto da ADPF n° 54, assim definido na inicial, ndo logra,
pois, condi¢des de ser enquadrado no ambito do art. 1°., caput, da Lei n°
9.882/1999, invocado como base da arguicdo autbnoma em apre¢o. Cuida-se,
efetivamente, de obter interpretacdo conforme a Constituicdo de normas
penais, com objetivo real de incluir, entre os casos de exclusdo de pena, ut art.
128, 1 e 1l, do Cédigo Penal, a hipotese de interrupcdo de gravidez, quando o
feto for portador de anencefalia, devidamente comprovada.

Em conclusdo, ndo é, para tanto, meio adequado a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental prevista no art. 102, § 1°, da
Constituicdo, com a disciplina conceitual do art. 1°, caput, da Lei n°
9.882/1999. Nem cabe, ademais, como restou demonstrado, interpretacao
conforme a Constituicdo, de normas infraconstitucionais, que venha a alterar o
contetdo ou a natureza das regras interpretadas, inclusive, com introducédo de
hiptese normativa nova, maxime em se cogitando de disposi¢des de direito
penal, de inequivoco e preciso alcance, em enumeracdo exaustiva, consoante
sucede com regra de exclusdo de penas.
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Compreendo, destarte, que a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental em exame nédo possui condicdes de ser conhecida.

6. De outro lado, também néo € de admitir-se o pedido alternativo, em que
a autora pleiteia, na hipdtese de ndo caber arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF), seja a inicial recebida como acdo direta de
inconstitucionalidade, porque a pretensdo € de interpretacdo conforme a
Constituicdo dos artigos 124, 126 e 128 do Cddigo Penal (Decreto-Lei n°
2.848, de 7.12.1940) e néo de declaracdo de inconstitucionalidade.

Com efeito, a “interpretagdo conforme a Constituicdo”, enquanto
técnica de decisdo em controle concentrado de constitucionalidade, implica
julgamento de procedéncia parcial da acdo, com declaracdo parcial de
inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, das normas questionadas, nos
termos expostos no item 2 acima, a vista da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Bem de ver €, pois, que ndo sera admissivel, nesse caso, a fungibilidade
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental proposta em acao
direta de inconstitucionalidade. O objeto da acéo, ademais, tal como definido
inicialmente e reafirmado no “pedido alternativo”, é a interpretacdo conforme
a Constituicdo dos arts. 124, 126 e 128, do Cddigo Penal, diploma de 1940,
para os fins referidos na inicial. Isso implicaria uma pretensdo da autora de
obter decisum da Corte Constitucional de inconstitucionalidade parcial, sem
reducdo de texto, das normas indicadas do Cddigo Penal de 1940, o que é
invidvel, em face da tranqila jurisprudéncia do STF, confirmada, entre outras,
na ADIN n° 2, segundo a qual ndo cabe acdo direta de inconstitucionalidade,
relativamente a direito pré-constitucional.

N&o remove, além disso, no particular, a dificuldade a assertiva de que
as normas anteriores em apreco ndo sdo expungidas do ordenamento positivo,
mas nele permanecerdo com a interpretacdo que a Corte lhes conferir. De fato,
ndo se trata, aqui, de interpretacdo de normas infraconstitucionais, a
semelhanca do que sucedia, no regime anterior, com 0 uso da representacéo
para interpretacdo, em tese, de lei ou ato normativo federal ou estadual, a teor
da Emenda Constitucional n° 7, de 1977, antes aludida (item 3 supra), com
eficacia normativa, mas, sim, de interpretacdo conforme a Constituicdo, que
integra 0 mecanismo do controle concentrado de constitucionalidade, a adotar-
se no &mbito de acdo direta de inconstitucionalidade, o que é incabivel,
concernentemente ao direito anterior a 5.10.1988.
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7. De todo o exposto, penso que ndao € admissivel a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos em que proposta a acéao.
Por igual, compreendo insuscetivel de conhecimento o “pedido alternativo”,
em conformidade com o que antes se deduziu.

8. Examino, a seguir, em face da Consulta, 0 merito da guaestio juris, a
vista dos termos sumariados acima.

9. Desde a concepg¢do, ha ser humano, amparado pelo direito a vida e com
prerrogativa da dignidade humana, qualquer seja o prognostico de seu futuro,
inclusive quanto a duracdo de sua existéncia.

Diego Ledn Rébago, in “La Bioética para el Derecho”, México, ed.
Faculdade de Direito, Universidade de Guanajuato, 12 ed., 1998, pag. 207,
explica demonstrar a genética suficientemente que, desde 0 momento mesmo
em que surge a vida o zigoto, j& ha um ser humano. Keith L. Moore, citado
por Réabago, define o zigoto como a célula resultante da fecundagdo de um
ovulo pelo espermatozoide e acrescenta que um zigoto € “o comeco de um
novo ser humano”. Rabago, no ponto, ainda esclarece que ndo se devem
confundir as células germinativas, dvulo e espermatozoide, com o zigoto.
Aquelas séo originadoras, este é o originado. Noutro passo, complementa que,
com o0 surgimento do zigoto, se inicia 0 processo continuo do
desenvolvimento do ser humano, o qual abrange sua integragdo organica e seu
crescimento, conforme as determinagfes de seu cddigo genético. Por virtude
do fendmeno vital da diviséo, crescimento e diferenciacdo celulares, o zigoto
se convertera em preembrido, em embrido, em feto, em crianca, em jovem, em
adulto e em velho. Como sinala, ademais, Rabago, enquanto tudo isso sucede
por determinagdo do cddigo genético, contido j& no zigoto, as transformacées
que se operam sdo morfoldgicas, porem nédo essenciais. Existe uma identidade
absoluta entre o zigoto e o preembrido, o embriéo, o feto, a crianca, o adulto e
o velho. Trata-se do mesmo ser que passa por diversas etapas de
desenvolvimento (op. cit., pags. 207 e 208).

Nesse mesmo sentido, a geneticista Eliane S. Azevédo, in “A bioética
no século XXI”, organizadores Volnei Garrafa e Sergio Ibiapina Ferreira

Costa, editora UnB, 2000, pag. 87, esclarece gque existe identidade genética
absoluta em todas as células somaticas do organismo humano e entre estas e a
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celula somatica inicial, o zigoto. O zigoto “tem o projeto e a auto-suficiéncia
para, interagindo com o0 ambiente, construir uma pessoa humana
geneticamente Unica”. A seguir, observa a citada geneticista (op. cit., pag. 88):
“ndo obstante o grande nimero de multiplicacdo celular experimentado por
nosso organismo desde o estdgio unicelular pds-fertilizacdo, até a morte por
extrema idade, o DNA de todos as células permanece o mesmo”.

Assim, diante das informagdes também da Genética, quanto a natureza
do zigoto e do desenvolvimento do organismo celular, ndo ha deixar de
acolher o entendimento de que, desde o instante da concepg¢éo, existe vida
humana, dotada das virtualidades e potencialidades da pessoa humana.

Pois bem, essa conclusdo nédo se pode alterar, se e quando, no curso do
desenvolvimento do ser humano, ainda na fase fetal, ocorra anomalia ou
malformacgé@o a comprometer o funcionamento de 6rgdo ou de sistema proprio
da natureza desse ente, que, ndo obstante isso, continua mantendo a vida, no
ventre materno, com a deficiéncia que o acomete.

10. Com efeito, Pontes de Miranda, expressando a doutrina em curso no
sistema juridico brasileiro, anotou (“Tratado de Direito Privado”, Rio de
Janeiro, Editor Borsoi, 1954, Parte Geral, Tomo I, § 50, n° 4, pag. 163):
“Quando 0 nascimento se consuma, a personalidade comeca. Nao € preciso
que se haja cortado o corddo umbilical; basta que a crianca haja terminado de
nascer (= sair da mae) com vida. A viabilidade, isto é, a aptiddo a continuar de
viver, ndo é de exigir-se. Se a ciéncia médica responde que nasceu Vivo,
porém seria impossivel viver mais tempo, foi pessoa, no curto trato de tempo
em que viveu. O Cddigo Civil desconhece monstros, monstra. Quem nasce de
mulher é ser humano. N&o cogita do hermafrodita, no tocante a personalidade
(C. Crome, System, I, 206).”

Estava no Codigo Civil de 1916, art. 4°.: “A personalidade civil do
homem comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”. Preceitua, no mesmo sentido, 0 novo
Cddigo Civil, Lei n° 10.406/2002, em seu art. 2°: “A personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”.

Clovis Bevilagua, a sua vez, ja escrevera (in Codigo Civil dos Estados
do Brasil Comentado, 112 ed., 1956, pag. 145), a respeito do art. 4°. do CCB
de 1916: “2 - A personalidade civil do homem comeca com o nascimento, diz
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concisamente o Codigo. Basta que a crianca dé sinais inequivocos de vida,
para ter adquirido a capacidade civil. Entre os sinais apreciaveis estdo 0s
vagidos e 0s movimentos caracteristicos do ser vivo; mas, particularmente,
perante a fisiologia, € a inalacdo do ar cuja penetracdo, nos pulmdes, vai
determinar a circulacdo do sangue no novo organismo, 0 que denota ter o
recém-nascido iniciado a sua vida independente. Realizado o nascimento,
pouco importa que, momentos depois, venha a morrer o recém-nascido. A
capacidade juridica ja estava firmada, direitos ja podiam ter sido adquiridos
que se transmitiram ao herdeiro do falecido. N&o h4, também, distinguir, se o
parto foi realizado naturalmente, ou se exigiu intervencdo da obstetricia.”
Noutro passo, acrescenta (op. cit., pag. 145): “O Cddigo afastou as questdes
antiquadas da viabilidade e da forma humana, que, alias, ainda se encontram
em alguns codigos modernos. Sem duvida, ha partos prematuros, e outros ha
em que, apesar da maturidade, o produto da concepg¢do é incompativel com a
vida (V. Afranio Peixoto, Medicina Legal, pags. 219 e 226). Ao direito civil,
porém, estas questfes ndo devem preocupar. Em primeiro lugar, o ponto de
vista do direito é social e ndo biologico. Portanto, pode o individuo ser
considerado incapaz de viver, e no entanto, por iSSo mesmo que Vvive, merece a
protecdo do direito. Imagine-se um individuo malformado, que os peritos
declaram inapto para a vida. N&o obstante, ele dura alguns dias. Se alguém o
matar, comete ou ndo um crime? Ninguém respondera pela negativa. Por qué?
Porque esse individuo é um ser humano. Da mesma forma que o direito penal
0 protege, deve protegé-lo o direito civil. Conseqiientemente deve considera-
lo capaz de adquirir direitos, deve dar-lhe um tutor, se ele tiver perdido os
pais, ou estes forem incapazes. Depois, se 0 direito assegura vantagens ao
nascituro, por que ha de ser mais duro e menos benévolo com o que nasce? A
ciéncia condena-o, certamente, a morte, dentro em breve. Mas, além de que a
ciéncia pode enganar-se, o0 direito ndo pode reconhecer esse caso de morte
civil, em uma época em que ja ndo subsistem as outras formas. Finalmente, a
doutrina da viabilidade ndo oferece a necessaria seguranca as relacdes
juridicas. O direito precisa de saber quando comeca a existéncia das pessoas,
para que o movimento da vida social ndo se interrompa ou ndo fique
indeciso”. Rematando sua licdo, Cldvis Bevilaqua explica a rejeicdo do
Cddigo Civil a exigéncia de forma humana, nestes termos (op. cit., pag. 146):
“lgualmente ocioso € exigir a forma humana como requisito da personalidade
civil. Ha monstros e aleijoes viaveis, como ha formas teratologicas
inadequadas a vida. O direito romano recusava a capacidade juridica aos que
contra formam humani generis, converso more, procreantur (D. 1, 5, fr. 14).
Mas essa doutrina deve ser afastada. E humano todo ser, que é dado a luz por
mulher, e, como tal, para os efeitos do Direito, € homem”.
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Noutro trecho, Pontes de Miranda aduz (op. cit., § 51, n° 4, pag. 172):
“protege-se o feto, como ser vivo, como se protege o ser humano ja nascido,
contra atos ilicitos absolutos e resguardam-se 0s seus interesses, para 0 €aso
de nascer com vida; biologicamente, o conceptus sed non natus ja é homem;
juridicamente, esse ser humano ainda ndo entrou na vida social, que é onde se
enlacam as relacOes juridicas.” E ainda, no item 5, a seguir, completa: “O
nascimento com vida encontra a eficacia do fato juridico da concepcdo. Note-
se bem; a concepcdo € que compde o fato juridico. (...); os efeitos do fato
juridico, em cujo suporte factico esta a concepcdo (ainda sem nascimento), se
produzem, sem qualquer pendéncia ou condicionalidade. O parto sem-vida
pré-exclui qualquer efeito por diante; o parto com vida completa o suporte
factico para surgir a pessoa, no preciso sentido juridico. O infans conceptus é
suporte factico a parte; o suporte factico entra no mundo juridico e, como fato
juridico, irradia eficacia. Com os elementos desse suporte factico, mais o
nascimento com vida, compde-se o0 suporte factico de que exsurge a pessoa”
(op. cit., pags. 172 e 173). Por ultimo, ¢ licdo de Pontes de Miranda, op. cit., 8
52, item 6, pag. 181: “O problema de ter nascido com vida o ser humano é
quaestio facti, que se ha de resolver com os recursos da ciéncia do momento;
ndo é guaestio juris. Se nasceu com vida e morreu, adquiriu o0 ser humano 0s
direitos, pretensdes, agOes e excecOes e foram transmitidos deveres,
obrigacdes e situacdes passivas nas agdes e excec¢Oes; transmitindo, por sua
vez, aqueles e esses, se, com a morte, 0S ndo perdeu, ou ndo os perdeu nos
minutos que viveu”.

11. De outra parte, no plano constitucional, cumpre ter presente a regra
fundamental do art. 5°, caput, da Lei Maior de 1988, ao garantir a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. Escreve nesse particular, Alexandre de Moraes, em sua obra
“Direito Constitucional, Sdo Paulo, Editora Atlas, 92 ed., 2001, pags. 61/62:
“O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui
em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos. A
Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado
assegura-lo em sua dupla acepc¢do, sendo a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia. O inicio
da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo bi6logo, cabendo, ao
jurista, tdo-somente, dar-lhe enquadramento legal, pois do ponto de vista
bioldgico a vida se inicia com a fecundacdo do 6vulo pelo espermatozdide,
resultando um ovo ou zigoto. (...). Conforme adverte o bidlogo Botella Lluzia,
0 embrido ou feto representa um ser individualizado, com uma carga genética
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propria, que ndo se confunde nem com a do pai, nem com a da mée, sendo
inexato afirmar que a vida do embrido ou do feto esta englobada pela vida da
mae. A Constituicdo, € importante ressaltar, protege a vida de forma geral,
inclusive uterina”.

Nessa mesma linha, a licdo de José Afonso da Silva, in “Curso de
Direito Constitucional Positivo”, Malheiros Editores, 192 ed., 2001, pag. 200:
“Vida, no texto constitucional (art. 5°., caput), ndo sera considerada apenas no
seu sentido biologico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a
matéria organica, mas na sua acepcdo biografica mais compreensiva. Sua
riqueza significativa é de dificil apreensdo porque é algo dindmico, que se
transforma incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um
processo (processo vital), que se instaura com a concepcao (ou germinacao
vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de
qualidade, deixando, entéo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em
prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida.” E, noutro trecho,
observa (op. cit.,, pag. 201); “A vida humana, que é o objeto do direito
assegurado no art. 5°., caput, integra-se de elementos materiais (fisicos e
psiquicos) e imateriais (espirituais). (...). Por isso € que ela constitui a fonte
priméaria de todos os outros bens juridicos. De nada adiantaria a Constituicédo
assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a
liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida humana num desses direitos. No
conteldo de seu conceito se envolvem o direito a dignidade da pessoa
humana, o direito a privacidade, o direito a integridade fisico-corporal, o
direito a integridade moral e, especialmente, o direito a existéncia”. No
mesmo sentido, Jacques Robert (“Libertés publiques,” Paris, PUF, 1980, péag.
234), citado por José Afonso da Silva, & sua vez, assere: “O respeito a vida
humana € a um tempo uma das maiores idéias de nossa civilizagdo e o
primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a condenagéo do
aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica, a ndo-aceitacdo do suicidio.
Ninguém tera o direito de dispor da propria vida, a fortiori da de outrem e, ate
0 presente, o feto é considerado como um ser humano”. Discorrendo sobre o
direito a existéncia, na perspectiva constitucional, José Afonso da Silva
acrescenta (op. cit., pag. 201): “E o direito de néo ter interrompido o processo
vital sendo pela morte espontdnea e inevitdvel. Existir ¢ o movimento
espontaneo contrario ao estado morte. Porque se assegura o direito a vida €
que a legislagdo penal pune todas as formas de interrupgdo violenta do
processo vital. E também por essa razdo que se considera legitima a defesa
contra qualquer agressdo a vida, bem como se reputa legitimo até mesmo tirar
a vida a outrem em estado de necessidade da salvacdo da prépria”.
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Nesse mesmo sentido, dentre tantos outros autores, ensina a professora
Maria Celeste Cordeiro dos Santos, da Universidade de S&o Paulo, em sua
obra “O Equilibrio do Péndulo. A Bioética e a Lei. Implicacbes Médico-
Legais”, Icone Editora, 1998, pag. 152, verbis: “A Constituicio Federal
Brasileira de 1988, em seu artigo 5°., consagrou, entre outros direitos basicos,
o direito a vida. Tal direito é inviolavel (sagrado). Embora o texto
constitucional ndo se refira expressamente ao nascituro, tudo esta a indicar que
sua vida é um bem que a Constitui¢do se obriga a proteger de forma a que ndo
sofra qualquer violacdo. Protege-se, assim, também, a vida humana intra-
uterina. (...). Em qualquer dos estagios, zigoto, morula, blastula, concepto,
embrido, feto, recém-nascido hd apenas um ‘continuum’ do mesmo ser”.
Referindo-se & protecédo a vida, anota a autora mencionada (op. cit., pags. 152
e 153): “O inciso XXXVIII, do mesmo artigo 5°. (da Constituicdo), reconhece
a instituicdo do jari com competéncia para julgamento dos crimes dolosos
contra a vida, entre os quais se inclui o abortamento. (...). O direito penal
dedica distintas normas para a protecdo desta vida desde 0 momento de sua
concepgéo - aborto, infanticidio e o homicidio - até seu término (vida post-
mortem). No primeiro caso, nosso direito, como o alemao, protege o bem
juridico vida em germen e tem por objeto o feto ou embrido (ou Ovulo
fecundado). No segundo protege a vida desenvolvida, o que caracteriza como
objeto da acdo a pessoa ou o recém-nascido”. E conclui (op. cit., pag. 153):
“O respeito a vida € respeito a todas as formas de vida humana”.

12. Observa, de outra parte, Ingo Wolfgang Sarlet, in “A Eficacia dos
Direitos Fundamentais”, Porto Alegre, Editora Livraria do Advogado, 1998,
pag. 103: “Da concepgdo jusnaturalista remanesce, sem duvida, a constatacédo
de que uma Constituicdo que - de forma direta ou indireta - consagra a idéia
da dignidade da pessoa humana justamente parte do pressuposto de que o
homem, em virtude tdo-somente de sua condicdo bioldgica humana e
independentemente de qualquer outra circunstancia, € titular de direitos que
devem ser reconhecidos e respeitados pelos seus semelhantes e pelo Estado”.
Nesse sentido a conclusdo de M. Kriele, “Einfiihrung in die Staatslehre, pag.
214”, citado por Sarlet, na obra aludida, pag. 103, ao apontar oportunamente
“para a circunstancia de que foi justamente a idéia de que o homem, por sua
mera natureza humana, € titular de direitos, que possibilitou o reconhecimento
dos direitos humanos e a protecdo também dos fracos e dos excluidos, e ndo
apenas dos que foram contemplados com direitos pela lei, por contratos, em
virtude de sua posicéo social ou econémica”.
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A sua vez, a professora Maria Celina Bodin de Moraes do
Departamento Juridico da PUC - RJ, em trabalho publicado sob o titulo “O
Direito Civil Constitucional”, na coletanea “1988 - 1998 - uma década de
Constituicdo”, organizada por Margarida Maria Lacombe Camargo, Editora
Renovar, RJ, 1999, explica que a “raiz da palavra ‘dignidade’ é derivada do
latim dignus - aquele que merece estima e honra, a quem se deve respeito,
aquele que é importante”, acentuando: “Foi o Cristianismo que, pela primeira
vez, concebeu a idéia de que a cada ser humano era preciso atribuir a
deferéncia devida a dignidade de Deus, porque somos todos seus filhos e, em
consequéncia, todos irmédos” (pag. 125). Adiante, acrescenta (op. cit., p. 126):
“Ressalte-se que o principio constitucional ndo garante o respeito e a protecédo
da dignidade humana apenas no sentido de assegurar um tratamento humano e
ndo degradante, nem tampouco traduz somente o oferecimento de garantias de
integridade fisica, psiquica e moral do ser humano. A Constituicdo Federal
considera esta dignidade ‘fundamento da RepuUblica’. Dados o carater
normativo dos principios constitucionais e a unidade do ordenamento juridico,
para 0 que nos interessa nesta sede, para o Direito Civil, isto vem a significar
uma completa transformagcdo, uma verdadeira transmutacdo. Assim, e
exemplificativamente: enquanto o Codigo Civil  (1916) tutela,
prioritariamente, os bens dos menores, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
- posterior a promulgacdo da Constituicdo - protege, de modo integral, a
crianca e o adolescente, como pessoas em desenvolvimento”.

Também, nessa mesma publicacdo da Editora Renovar, o professor
Carlos Roberto de Siqueira Castro, em “O principio da dignidade da pessoa
humana nas Constituicfes abertas e democréaticas”, registra (pag. 104): “A
bem dizer, no que toca aos direitos fundamentais do homem, impende
reconhecer que o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se o
epicentro do extenso catalogo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais
e culturais, que as constituicdes e 0s instrumentos internacionais em vigor
ofertam solenemente aos individuos e as coletividades. O postulado da
dignidade humana universalizou-se como um pdlo de atracdo para cada vez
mais novos e novissimos refletores do modismo constitucional - democratico.
Com isso, abriu-se o receituario dos direitos sublimados na Constituicao, que
se multiplicam na razdo direta dos conflitos insurgentes no meio social e das
exigéncias insaciaveis da positivacdo juridica, na esteira do humanismo
ultrapluralista, solidarista e internacionalizado destes tempos”. Em outro
trecho de seu ensaio, anota Siqueira Castro (op. cit., pags. 104/205): “Em
realidade o humanismo solidarista que consquistou a filosofia politica e a
teoria do Estado neste século findante operou sobretudo o fenbmeno da
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constitucionalizacdo de inimeras categorias do direito privado, através de sua
insercdo no culminante e seleto conjunto de normas e principios
constitucionais. Esses novos direitos supralegais, em razdo do papel integrador
da ordem juridica desempenhado pela Constituicdo, passaram a exercer uma
espécie de lideranca axiologica em face dos microssistemas normativos
associados a comandos constitucionais, a exemplo dos regimes juridicos
aplicaveis a propriedade, a protecdo do consumidor, a tutela da infancia e da
adolescéncia, a nova configuracdo da familia calcada na igualdade entre os
cbnjuges e na protecdo constitucional da chamada unido estavel, a salvaguarda
do meio ambiente e ao resguardo da imagem e da intimidade individual”.

13. A vista das referéncias doutrinarias de direito civil e de direito
constitucional acima alinhadas, bem de ver é que, em nosso sistema juridico,
ndo cabe deixar de reconhecer a vida, bem como a natureza humana no
conceptus sed non natus, independentemente de eventual grave anomalia que
apresente, no curso do desenvolvimento fetal, ndo sendo, ademais, pertinente,
para tanto, discussdo sobre sua viabilidade, apos 0 nascimento com vida, ou
acerca da duracdo provavel desse ser humano, mesmo nos casos em que
presumivel existéncia breve na fase extra-uterina. Certo é que, protegido pela
ordem juridica, desde a fase intra-uterina, o ser humano, se nascido com vida,
adquire personalidade juridica, podendo ser titular de direitos e pretensdes na
ordem civil, o que sucede, a evidéncia, até o dbito.

Assim sendo, quando se da, entretanto, interrupcdo da gravidez, seja
qual for o momento da gestacdo, por deliberacdo da mulher, isoladamente, ou
com a intermediacdo de terceiro, disso resultando a morte do conceptus,
ocorre aborto voluntrio, a teor dos arts. 124 a 126 do Codigo Penal,
classificado entre os crimes contra a vida, que sdo uma subclasse dos delitos
contra a pessoa.

Esta a autorizada licdo de Nelson Hungria, in Comentarios ao Codigo
Penal, ed. Rev. Forense, RJ, 1953, 22 edicdo, vol. V, pag. 276: “Ao invés da
circunstancia da expulsdo do feto, que ndo passa de um epifenébmeno e pode
deixar de ocorrer, 0 que se apresenta como necessario e suficiente a
configuragdo do aborto ¢é a interrupcdo da gravidez. E este, alias, o critério
médico-legal, a que deve afeicoar-se a nocdo juridico-penal; aborto é a
interrupcdo da gravidez, seguida ou ndo da expulsdo do feto, antes da época da
sua maturidade (Morisani). Garimaud assim define o aborto criminoso: “é a
cessacao prematura e dolosa da gravidez, ou sua interrupcao intencionalmente
provocada, com ou sem o aparecimento dos fendmenos expulsivos”. Mais
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concisamente, pode dizer-se: “é a solucdo de continuidade, artificial ou
dolosamente provocada, do curso fisiolégico da vida intra-uterina”. Anota
ainda Nelson Hungria (op. cit., pag. 277): “O aborto, em face do Cddigo, é
crime de dano (ou material): é necessario, para sua consumacao, que se opere,
efetivamente, a ocisdo do feto intra uterum ou a interrupcdo da gravidez e
consequiente morte do feto. O verbo provocar empregado nos arts. 124, 125 e
126, ndo pode ter outro sentido sendo o de dar causa a, originar, promover. O
Cddigo, ao incriminar o aborto, ndo distingue entre évulo fecundado, embrido
ou feto: interrompida a gravidez antes do seu termo normal, hd o crime de
aborto. Qualquer que seja a fase da gravidez (desde a concepcdo até o inicio
do parto, isto €, até o rompimento da membrana amniotica), provocar sua
interrupcdo & cometer o crime de aborto”. Noutra passagem de seus
Comentéarios citados (pag. 277), acrescenta o saudoso Ministro Nelson
Hungria: “Admitida a intencdo de provocar o aborto, ou, seja de suprimir o
feto, ndo tem importancia 0 momento em que este vem a morrer: se quando
ainda no utero materno, ou se quando ja expulso, uma vez que a morte tenha
ocorrido em consequéncia da propria imaturidade do feto ou dos meios
abortivos empregados. N&o héa distinguir a ocisdo direta do feto intra uterum e
a morte deste extra uterum por deficiéncia de maturacao”.

De acrescentar, ademais, € que, para a existéncia do aborto, consoante
observa Hungria (op. cit., pag. 289), “ndo é necessaria a prova de vitalidade do
feto”. Conforme adverte Hafter, “pouco importa se o feto era, ou ndo, vital,
desde que o objeto da protecdo penal é aqui, antes de tudo, a vida do feto, a
vida humana em germe. (...). Do mesmo modo, é indiferente o grau de
maturidade do feto: em qualquer fase da vida intra-uterina, a eliminacéo desta
é aborto”. Thormann e Overbeck, citados por Hungria, no ponto, sinalam (op.
cit., pag. 289): “O grau de maturidade (desenvolvimento) do feto nao
representa, aqui, papel algum; conseqiientemente, ndo importa ao contetdo de
fato do crime que a acdo abortiva seja praticada nos primeiros ou nos altimos
meses de gravidez”.

O que bem importa é que se faz cessar, com a interrupcao da gravidez,
uma vida, que a Constituicdo e as Leis querem protegida. Cumpre, no
particular, ter sempre presente a observacao de Carrara, recolhida por Hungria
(op. cit., pags. 275/276): “Néo ¢, de modo algum, incerto que o feto seja um
ser vivente; impossivel nega-lo quando, cada dia, a gente o Vvé crescer e
vegetar. (...). O feto no utero vive, e ndo nos interessa definir fisiologicamente
a indole de tal vida, pois ndo é possivel que o feto esteja ali dentro como um
corpo morto”.
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Nesse mesmo sentido, licdes, dentre outros, de Paulo José da Costa Jr.,
“Comentéarios ao Codigo Penal”, Ed. Saraiva, SP, 52 ed., pags. 34 e 35; Celso
Delmanto e outros, “Cddigo Penal Comentado”, Edi¢cdo Renovar, 52 ed.,
2.000, pags. 249/250; Alberto Silva Franco e outros, “Codigo Penal e sua
Interpretacdo Jurisprudencial”, Rev. dos Tribunais, SP, 1984, vol. 2, pags.
212/213; Sebastian Soler, “Derecho Penal Argentino”, Buenos Aires, 1951,
Tomo 111, 885, pags. 110/112.

Anotou o professor Paulo José da Costa Janior (op. cit., pag. 39),
mencionando a licdo de Basileu Garcia (“Thalidomide e abortamento”, in RT,
324-329), que o Codigo ndo elencou, entre as excludentes da criminalidade
(CP, art. 128, | e I1), o aborto eugénico (ou eugenésico), que é o “executado
ante a suspeita de que o filho vira ao mundo com anomalias graves, por
heranca dos pais”. Em idéntico registro, Celso Delmanto e outros (op. cit.,
pag. 250) acentuam que o Codigo, no art. 128, I, “ndo legitima o aborto
chamado eugenésico, ainda que seja provavel, ou até mesmo certo, que a
crianca nasca com deformidade ou enfermidade incuravel”.

14. Ora, se assim é, a espécie formulada na Consulta constitui,
efetivamente, hipdtese de aborto voluntario, eis que se cogita do ato
intencional de provocar a interrup¢do de gravidez, quando o feto é
anencefalico, vivo e em desenvolvimento no Gtero materno, a partir da
verificacdo da grave anomalia que o acomete, eis que resulta da ciéncia
progndstico de breve sobrevivéncia na fase extra-uterina, se a esta 0 conceptus
vier a alcancar. Invoca-se, para esse agir, risco de danos a salude da gestante e
ao exercicio de direitos constitucionais em defesa de sua dignidade pessoal, da
liberdade de escolha e da autonomia da vontade.

Examina-se, a seguir, a matéria.

15. Nos fetos anencefélicos, verifica-se a auséncia completa ou parcial da
calota craniana e das estruturas anatdmicas correspondentes e de tecidos que a
ela se sobrepdem; sdo eles privados, assim, da possibilidade de funcges
superiores. Possuem, entretanto, esses seres humanos organismo, com funcdes
vitais, que 0s mantém vivos e com desenvolvimento no ventre materno e na
fase extra-uterina, quando a atingem, embora, segundo a ciéncia, de breve
duracdo. Cabe, no ponto, referir, ainda, as atividades, neles existentes, dos
sistemas circulatorio e respiratorio e as fungdes do sistema nervoso dos niveis
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medular e encefalico inferior, na nomenclatura de Arthur Guyton, com a
presenca de tronco encefalico e “porcdes variaveis do diencéfalo”.

Com efeito, Arthur C. Guyton, em seu Tratado de Fisiologia Médica,
Editora Interamericana, RJ, traduzido da 5% ed. do original “Textbook of
Medical Physiology”, 1977, pag. 537, escrevendo sobre os “trés niveis
principais no sistema nervoso humano que tém especial significado funcional:
1) o nivel medular, 2) o nivel encefélico inferior e 3) o nivel encefalico
superior ou cortical”, assim sintetiza as funcdes do segundo nivel: “Em
resumo, as fungdes subconscientes, porém, coordenadas, do corpo, como
muitos dos proprios processos vitais - pressdo arterial e respiracdo, por
exemplo - sdo controladas pelas regides encefalicas inferiores, regides que
usualmente, mas nem sempre, operam abaixo do nivel consciente”. Noutro
ponto da obra citada, Capitulo 52, pag. 612, o referido professor e entdo
Diretor do “Departamento de Fisiologia e Biofisica, University of Mississipi,
School of Medicine”, acerca do “tronco encefalico”, aponta: “O tronco
cerebral é uma extensdo complexa da medula espinhal. No seu interior ha
NUMerosos circuitos neuronais que controlam a respiragdo, a funcéo
cardiovascular, a funcdo gastrointestinal, 0os movimentos oculares, o
equilibrio, o suporte antigravitacional do corpo, e muitos movimentos
esteriotipados especiais do corpo.” E acrescenta (op. cit., pag. 612): “Através
de toda a extensdo do tronco cerebral - no bulbo, ponte, mesencéfalo, e mesmo
em parte do diencéfalo - estdo areas de neurdnios difusamente dispostas
conhecidas como formacéo reticular.”

Referindo-se, ainda, as “funcbes da formacéo reticular e do nucleo do
tronco cerebral especificas no controle de movimentos estereotipados
subconscientes”, o professor Arthur Guyton, em seu Tratado aludido, pag.
619, faz destacada nota, quanto a crianca anencefdlica, registrando que,
“raramente”, “nasce sem as estruturas cerebrais acima da regido
mesencefalica, e algumas dessas criangas mantiveram-se vivas por muitos
meses. Tais criancas sdo capazes de executar essencialmente todas as funcdes
de alimentacdo, como succdo, expulsdo de comida desagradavel da boca, e
levar as maos a boca para sugar seus dedos. Além disso, elas podem bocejar e
estirar-se. Eles podem chorar e seguir objetos com os olhos e movimentos de
sua cabeca. Pressionando-se, também, parte anterior de suas pernas, faremos
com que eles passem a uma posicao sentada”.

Em documento oficial do Governo da Italia, de 1996, a que farei
referéncia a sequir, recolhe-se manifestacdo do Council on Ethical and
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Judicial Affairs da American Medical Association, acerca da “retirada de
0rgdos de doador anencefalico”, onde se reconhecem, de forma explicita,
quanto aos anencéfalos: “funcionalidade dos orgdos viscerais, reflexos de
succdo, de afastamento dos estimulos dolorificos, movimentos dos olhos e dos
membros, emissdo de sons, expressdes do rosto”, embora ndo lhes reconheca
essa entidade grau de consciéncia.

16. O documento oficial do Governo Italiano aludido consiste em
minucioso estudo elaborado pelo “Comité Nacional para a Bioética”, da
Presidéncia do Conselho de Ministros da Republica da Italia, aprovado em 21
de junho de 1996, acessivel no site
“http://www.palazzochigi.it/bioetica/testi/210696.html”, sob o titulo *“O
Recém-Nascido Anencefalico e a Doacdo de Orgdos”. Também, em traducio
para o portugués, no site: www.providafamilia.org.br.

Sobre os “aspectos biomédicos da anencefalia”, nesse documento,
anota-se, com apoio em vasta literatura especializada, que se menciona,
verbis: “Na realidade, define-se com este termo uma malformacdo rara do
tubo neural acontecida entre o0 16°. e 0 26°. dia de gestagdo, na qual se verifica
auséncia completa ou parcial da calota craniana e dos tecidos que a ela se
sobrepdem e grau variado de malformacdo e destruicdo dos esbogos do
cérebro exposto. Verifica-se portanto auséncia dos hemisférios cerebrais e dos
tecidos cranianos que os encerram com presenca do tronco encefélico e de
porcdes variaveis do diencéfalo. A auséncia dos hemisférios e do cerebelo
pode ser variavel, como variadvel pode ser o defeito da calota craniana. A
superficie nervosa é coberta por um tecido esponjoso constituido de tecido
exposto degenerado”.

Prosseguindo, a Exposicdo aludida destaca: “Este € o quadro de
referéncia geral da malformacdo anencefalica: ndo se deve, todavia, pensar
que esta malformacdo seja rigorosamente definivel. O autor de um texto
qualificado sobre anencefalia estranha, com razdo, a variedade de
denominacdes e de classificacOes, que existem na literatura sobre o assunto. A
dificuldade de classificacdo baseia-se sobre o fato de que a anencefalia ndo €
uma malformacéo do tipo tudo ou nada, ou seja, ndo esta ausente ou presente,
mas trata-se de uma malformacéo que passa, sem solucdo de continuidade, de
quadros menos graves a quadros de indubitavel anencefalia. Uma classificacédo
rigorosa é, portanto, quase que impossivel”.
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Quanto as condi¢cbes de vida dos anencéfalos, gravemente deficientes
no plano neuroldgico, por carecerem das funcdes que dependem da regido
cortical, embora possuindo o tronco encefélico e “porcdes variaveis do
diencéfalo”, registra o documento de 1996 em exame, do Comité Nacional
para a Bioética, da Italia, verbis:

“Sobrevivéncia: com 0s atuais tratamentos a sobrevivéncia do
anencefalico é muito reduzida. S&o relatadas percentagens de
nascidos vivos entre 40 - 60%, enquanto depois do nascimento
somente 8% sobrevivem mais de uma semana e 1% entre 1 e 3
meses. Foi relatado um caso Unico de sobrevivéncia até 14
meses e dois casos de sobrevivéncia de 7 a 10 meses, sem
recorrer a respiracdo mecanica. (...).

Apesar de uma expectativa de vida tdo reduzida, ndo é sempre
possivel definir a iminéncia do o6bito e a reducdo da vida pode
ser influenciada em muito pelos tratamentos intensivos.

Somente em pequena parte se assiste a uma progressiva
degeneragdo do tecido nervoso, visto que a lesdo aparece
geralmente estabilizada no momento do nascimento. Um risco
elevado se da no momento do parto devido ao trauma que 0
tecido nervoso residuo sofre ndo sendo protegido pelas
estruturas  dOsseas.  Sucessivamente a morte  ocorre
principalmente por insuficiéncia respiratéria causada pela
insuficiéncia das estruturas nervosas de controle ou pela
displasia pulmonar e em pequena parte por anomalias maltiplas
de tipo enddcrino (hipofise, supra-renais). Recentemente, surgiu
nos EUA um caso médico-legal (conhecido como o caso do
Bebé K) conseqliente ao nascimento com parto cesariano de
uma recém-nascida anencefalica cuja condicdo era conhecida
desde a vida intra-uterina. A mae se opds a interrupcdo da
ventilacdo mecénica que fora instituida depois do nascimento.
A Corte Distrital sentenciou, baseada no ‘Emergency Treatment
Act’ que o tratamento respiratorio com ventilador ndo era nem
‘inatil’, nem ‘desumano’, e portanto conforme a lei americana.
A pretensédo do hospital em recusar este tipo de tratamento ndo
era portanto legitima, porquanto a legislacdo americana nédo
prevé algum tipo de excecdo com relacdo ao tratamento de
pacientes com anencefalia”.
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De outra parte, examinando a possibilidade de doacdo de 6rgdos do
recém-nascido anencefélico, o documento em analise, - ap0s anotar que “a
retirada dos 6rgdos complexos (figado, rim e principalmente o coracédo) deva
ser realizada em condicOes de relativa compensacdo hemodindmica ou seja
num momento em que o coragdo ainda pulsa de maneira valida e em grau de
assegurar aos oOrgaos interessados uma perfusdo suficiente”, - enfrenta o
problema concernente & morte cerebral, eis que as legislacdes respeitam em
geral “o principio da necessidade da completa e definitiva suspensdo das
funcGes de todo o encéfalo”. Acentua-se nesse documento aprovado pelo
Governo da Italia: “No caso do recém-nascido anencefalico a demonstracao
da morte cerebral apresenta grandes dificuldades ligadas ao conhecimento
ainda imperfeito da neurofisiologia neonatal em sentido geral, e também a
propria condicdo de malformacdo do sujeito”. Depois de observar que os
reflexos do tronco encefalico “sdo varidveis por causa das malformacdes a
cargo de numerosos nervos cranianos”, bem assim que um “forte debate esta
surgindo sobre as potencialidades do encéfalo em idade neonatal”,
reconhecendo-se uma “grande capacidade de adaptacdo, mesmo em condigdes
patoldgicas graves, nos primeiros dias de vida, nos quais particularmente
ativos e validos parecem os fendmenos de neuroplasticidade”, o Comité
Nacional para a Bioética, na Itdlia, sinala: “Nao se trata, obviamente, da
possibilidade por parte do tronco de suprir as func¢bes do cortex faltante, mas
de admitir que a neuroplasticidade do tronco (encefélico) poderia ser
suficiente para garantir ao anencefélico, pelo menos, nas formas menos
graves, uma certa primitiva possibilidade de consciéncia. Deveria, portanto,
ser rejeitado o argumento que o anencefalico, enquanto privado dos
hemisférios cerebrais, ndo esta em condicdes, por definicdo, de ter consciéncia
e provar sofrimento”.

17. Do que ficou esclarecido nos itens anteriores, a vista de
pronunciamentos de natureza cientifica, quanto as partes do sistema nervoso
de que portador o anencéfalo, bem assim do funcionamento dos 6rgéos e dos
sistemas vitais de circulacéo e respiracdo, ndo ha como afirmar que se trata, ai,
de ser morto, quer no ventre materno, quer na vida extra-uterina. Ao contrario,
na primeira situagdo, cuida-se de conceptus sed non natus, que se desenvolve
na fase intra-uterina, podendo alcancar a maturacdo e ter nascimento com
vida. O feto anencefalico é ser humano vivente e, assim, porque portador da
vida e da dignidade de ser humano, possui a protecdo da Constituicédo, das leis
civis e penais. A grave deficiéncia no nivel encefélico superior ou cortical de
seu sistema nervoso, na expressao de Arthur Guyton, surgida no curso do
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desenvolvimento fetal, ndo lhe altera, a evidéncia, a natureza de ser humano,
presente desde sua concepcdo, a qual o acompanha até a morte. Também,
sequer, a luz da ciéncia, consoante se anotou acima, caberia ver morte
encefalica no ser humano com anencefalia. Ha unidades de niveis medular e
encefalico inferior do sistema nervoso desses seres humanos, cujo
funcionamento basta, por si sO, a afastar a caracterizacdo de suspensdo
definitiva de todas as funcfes do encéfalo. A morte encefélica ndo se da
apenas com a auséncia ou suspensdo definitiva das atividades do sistema
nervoso de nivel superior ou cortical, mas de “todas as funcdes do encéfalo”.

Releva, na espécie, ter, ademais, presente a condi¢do do recém-nascido
e as perplexidades cientificas apontadas no documento de 1996 do Comité
para a Bioética, da Italia, no que concerne ao “conhecimento ainda imperfeito
da neurofisiologia neonatal, em sentido geral”, conforme se fez aceno ao
ponto no item anterior.

18.  Ora, decorréncia de tudo isso é concluir que a interrup¢do da gravidez
de feto anencefélico, colimando e obtendo sua morte e impedindo-o, assim, de
prosseguir o desenvolvimento intra-uterino, outra caracterizagdo nio pode ter
sendo a de aborto, nos termos dos arts. 124, 125 e 126, do Codigo Penal. O
anencefalico € um ser humano vivente e a reduzida expectativa de vida ndo
limita os seus direitos e a sua dignidade, assim como a Constituicdo e as leis
do Pais querem ver construida a Republica, a base do respeito a vida e a
pessoa, na integralidade de seu ser.

De outro lado, ndo se exige sequer que o feto seja viavel, no tipo penal
do aborto, pois, como escreve Euclydes Custddio da Silveira, citado por
Vicente Celso da Rocha Guastini, in “Cddigo Penal e sua Interpretacéo
Jurisprudencial”, coordenacdo de Alberto Silva Franco, Editora Revista dos
Tribunais, SP, 72 ed., vol. 2, pag. 2.225, “o objeto juridico do crime ¢ a vida
endo-uterina, e ndo a vitalidade, ou a capacidade de alcancar a maturidade”.

N&o cabe, além disso, considerar gravidez patologica, quando o produto
da concepcdo vem a manifestar-se, na vida intra-uterina, como feto
anencefalico. Em realidade, a eventual anomalia do feto ndo implica gravidez
patoldgica; esta ocorre nos casos anormais de gravidez extra-uterina, ou
molar. Nessa linha, a decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (RJTJSP
35/237): “Cumpre observar, ainda, que, para o aborto, embora com
pressuposto na gravidez, ¢ irrelevante o grau de desenvolvimento do embrido
ou do feto no dtero materno. A gravidez da-se desde a fecundagdo até o
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rompimento do saco amniotico, isto ¢, até o inicio do parto. E mister que a
gravidez seja normal e ndo patoldgica. Os casos anormais de gravidez extra-
uterina, ou molar, sdo patoldgicos, e a interrupcdo nesses casos ndo pode
constituir aborto. N&o se exige que o feto seja vital (que tenha capacidade de
normal desenvolvimento)”. Na gravidez extra-uterina, o Ovulo ndo se
desenvolve no Utero, apresentando variedades (intersticial, tubaria etc),
anotando Nelson Hungria, na obra citada, pags. 284/285: “Em tais casos, 0
desenvolvimento fetal ndo se opera sendo por breve tempo; ou sobrevém
complicacbes por abundante hemorragia, ou ruptura da trompa, etc, que
produzem naturalmente a morte da mulher. Outras vezes, o feto permanece no
lugar, mas vem logo a deter-se no seu desenvolvimento e sofre processos
progressivos, entre os quais o da calcificacdo, apresentando-se a formacéao de
um litopédio”. Quanto a gravidez molar, escreve 0 mesmo Hungria (op. cit.,
pag. 286): “Igualmente, e com mais forte razdo, a expulsdo de uma mola nao
pode concretizar crime de aborto. (...). As molas verdadeiras ndo séo fetos, e,
quanto as molas falsas, nada tém a ver com o processo gestativo”.

Pois, bem, em caso de feto anencefalico, ha vida em desenvolvimento
no Gtero materno e o processo de gravidez pode ter seu curso normal,
ocorrendo, como acontece em significativo percentual, 0 nascimento desse ser
humano, com vida, momento em que adquire personalidade civil, a teor do art.
2°., do vigente Codigo Civil, qualquer seja o tempo de sua duracdo extra-
uterina, a qual, embora presumivelmente breve, é de incerta determinacéo,
maxime, em face de possiveis tratamentos intensivos.

19. De outra parte, a vista dos termos da Consulta, ndo ha, aqui, falar em
“antecipacdo do parto”, em sentido proprio, eis que esta ndo pressupde
disposicao de vontade de eliminar o feto, mas, antes, de retira-lo do ventre
materno, objetivando-lhe vida extra-uterina. F. C. Grelle, em seu Manual de
Obstetricia, Livraria Ateneu S. A., RJ, 1956, pag. 256, discorrendo sobre a
definicdo de parto, anota que, “segundo a época em que se verifica a expulsao
ou extracdo do ovo, o parto poderd ser: abortivo, prematuro, precoce,
tempestivo ou a termo e tardio ou serotino”, conceituando os trés primeiros,
nestes termos: a) abortivo é o que se verifica antes de atingida a viabilidade
fetal; b) prematuro é o que se verifica completos os sete meses ou 28
semanas; c) precoce quando pequena a antecipacdo, mais precisamente entre o
265°. e 0 275°. dia da gestacao”.

Ora, na espécie, se de parto se cogita, esse tdo somente poderd ser
classificavel como abortivo, pois 0 que se pretende é, efetivamente, antes de
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atingida a viabilidade fetal, interromper a gestacdo do feto anencefalico,
porque verificada a grave anomalia encefélica, resultando disso a morte.

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

21. Releva, na espécie, de outra parte, conotar que, sequer, enquadravel
pode ser a conduta em foco no ambito do art. 128, I, do Codigo Penal, ao
estipular que ndo se pune o aborto praticado por médico, “se ndo ha outro
meio de salvar a vida da gestante”. Escrevendo sobre o “aborto necessario”,
Nelson Hungria (op. cit., pag. 297/298) explica: “O aborto necessario pode ser
assim definido: é a interrupcdo artificial da gravidez para conjurar perigo
certo, e inevitavel por outro modo, a vida da gestante. (...). A ele (médico)
incumbe averiguar se a incompatibilidade entre a moléstia em ato e o estado
de gravidez é de molde a acarretar a morte (ndo apenas dano a saude) da
gestante: no caso afirmativo, é-lhe permitido interromper a gravidez, com o
sacrificio do feto”.

Ora, essa situacdo ndo se configura, pelo s6 fato do conceptus ser
portador de anencefalia. A vida da mée, que o gerou, ndo esta em risco,
porque, em seu ventre, esse ser humano, com uma anomalia no sistema
nervoso, se vem normalmente desenvolvendo. De resto, eventuais distirbios
de saude terdo, na assisténcia médica, o acompanhamento necessario,
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maxime, a vista dos progressos da ciéncia. No que respeita aos aspectos
psiquicos da gestante, apds tomar conhecimento da grave anomalia que
acomete o ser humano em desenvolvimento no seu ventre, decerto, deverédo
ter o atendimento que a ciéncia especializada oferece, bem assim a
compreensdo e o consolo de todos os que a acompanham. Nada, porém, esta,
sub specie juris, a autorizar, no caso, a interrup¢do voluntaria da gravidez,
com a consequente morte do feto anencefalico.

No ponto, escreveu, a Dra. Maria José Miranda Pereira, Promotora de
Justica do Distrito Federal, in “ABORTQO”, Revista Juridica Consulex, Ano
VI, n° 176 (15 de maio/2004), pag. 37: “A mé formacéo fetal ndo acarreta
qualquer risco a gestante além daqueles inerentes a outras gestacdes em que a
crianca ¢ sadia, conforme resposta oficial do Conselho Federal de Medicina a
um questionamento do Ministério Publico. Confirma a Associacdo Nacional
dos Ginecologistas/Obstetras que o defeito fisico do feto NAO implica por si
SO risco para a gestante. Vejam explicacOes inquestionaveis dos médicos Jodo
Evangelista dos Santos Alves e Dernival da Silva Branddo, autores do Livro
Aborto: o Direito a Vida (Rio de Janeiro, Agir, 1982), laureado pela
Academia Nacional de Medicina”. Noutra passagem, ainda anotou: “Também
é falso que a mie sentird repugnancia pelo filho deficiente, ao nascer. E
proprio do amor materno compadecer-se daquele que esta desfigurado pela
doenca e ameacado de morte iminente. Ao contrario, se a gestante,
pressionada por outros que lhe dizem que seu filho é uma ‘coisa’ ou um
‘monstro’, acaba consentindo no aborto, carregara pelo resto da vida o terrivel
quadro clinico conhecido como sindrome poés-aborto, que inclui: depressao,
medo, choro, remorso, tendéncia ao suicidio, noutras palavras, aniquilacdo da
psique da mulher”.

E de referir, ainda, - dentre os documentos com informages técnicas
que instruem a Consulta, - o pronunciamento firmado pelo Dr. Dernival da
Silva Brandao, “especialista em Ginecologia e Obstetricia e membro emérito
da Academia Fluminense de Medicina”, do qual destaco o seguinte:

“Dificuldades obstétricas e complicacdes no desfecho do parto
sd0 comuns e muitas vezes inesperadas. Desproporcao céfalo-
pélvica, distocias varias em parto cefalico, pélvico, (...),
apresentagfes anormais, hemorragias por diversas causas
podem provocar situacdes emergenciais que exigem do obstetra
um procedimento rapido e manobras adequadas ao momento.
N&o sdo caracteristicas do parto do anencéfalo que, de acordo
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com a dilatacdo do colo, ndo cria maiores dificuldades. E, em
caso de qualquer duvida, pode se indicar a cesariana. O aborto
provocado ou o0 parto prematuro ndo sao destituidos de
complicacbes que podem ser iguais ou maiores que 0 parto a
termo, com a diferenca ética e moral de que a morte da crianca
nédo foi provocada ou antecipada voluntariamente.

Apoio psicoterapico no pds-parto e no puerpério deve ser
dado sempre pela familia nas mais diversas situacdes, inclusive
pela sobrecarga do trabalho que qualquer puérpera pode ter com
um novo filho que vai precisar dela praticamente vinte e quatro
horas por dia. Sdo por demais conhecidos os casos de psicose
puerperal em gestacOes ditas normais, que alem da familia pode
necessitar de um profissional especializado. Também e
conhecida e estudada a sindrome poés-aborto provocado,
alteracdes psicoldgicas e do comportamento de mulheres que
induziram um aborto. A morte intencional do filho doente
também deixa sequelas psicologicas e comportamentais, muitas
vezes de dificil resolucéo.

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

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

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

Também a Dra. Elizabeth Kipman Cerqueira, médica ginecologista-
obstetra (CRM SP 14064), - em documento por ela firmado, que acompanha a
Consulta, - registra, apos detido exame dos topicos em discussao, verbis:

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

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

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

3) A propria natureza leva ao parto prematuro ou ao aborto
espontéaneo com grande freqliéncia;

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

5) A certeza do diagnostico somente é possivel no final do 1°.
trimestre. A mée, habitualmente, ja viu seu filho no exame de
ultrassonografia constatando seus movimentos e batimentos
cardiacos, (possiveis de serem constatados neste exame desde a
12 semana de atraso da menstruacao).

Sentiu-o como uma pessoa humana viva. Por mais que se
queira reforcar o seu medo e repulsa referente a situacdo, ela
sabe que esta interrompendo uma vida. Os efeitos podem ser
muito mais graves em sua personalidade e afetividade;

6) ‘Faz muita diferenca que a mée considere o feto apenas
como um ‘tecido’, ou que nutra sentimentos maternos para com
este ser vivo. A humanizagdo de todo o género humano bem
como a complexidade ou totalidade das relacbes humanas nao
podem ser dissociadas desta relacdo... Todas as formas de
racionalizacdo arbitraria, tendentes a justificar o aborto, levardo
a outros tipos de alienacdo nas relagcdes interpessoais e a
ulteriores explosGes de violéncia’ (Bernhard Haring);

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

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

9) Da mesma forma, a capacidade de viver e a incapacidade
de sobreviver nunca deveriam ser critérios de valorizacdo de
uma pessoa humana para a classe médica e para toda a
sociedade.

Portanto, os argumentos para liberar o aborto legalmente
nos casos de fetos anencefalicos sdo argumentos superficiais da
cultura atual, de conceito de um aparente bem-estar. E,
sobretudo, sdo provenientes da mudanca do conceito de quem €
a Pessoa Humana em torno da qual se construiu toda a
civilizacdo e o proprio exercicio da Medicina”.

22. Dessa maneira, se a hipotese ndo € enquadravel no art. 128, I, do
Cddigo Penal, ndo ha deixar de reconhecer que a interrupgdo de gravidez, com
a morte de feto anencefalico, é crime capitulavel nos arts. 124 a 126 do
Cddigo Penal, e punivel, na forma dos dispositivos referidos, considerados, na
aplicacdo da pena, conforme o caso, eventualmente, o paragrafo Unico do art.
126 e o art. 127, do diploma criminal aludido.

No item 4 deste Parecer, ao cuidar da inviabilidade da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF n° 54), tive ensejo de
acentuar a caracterizacdo, na espécie, de pleito ao Judiciario no sentido de ver
instituido, no sistema do Cddigo Penal, por via de decisdo da Corte Suprema,
em controle concentrado, por interpretacdo conforme a Constituicdo, aquilo
que o legislador, até hoje, ndo concedeu, em ndo aprovando projetos de lei, no
Congresso Nacional, com o objetivo de introduzir a hipotese de nédo-punicédo
de aborto praticado, quando se comprovarem graves anomalias no feto, - ser
humano vivo e em desenvolvimento no ventre materno, - em termos a nao
apresentar condicbes de vida extra-uterina, ou quando esta for
presumivelmente reduzida. Fiz, entdo, expressa mencdo ao “Projeto de Lei n°®
1956/1996”, como exemplo de iniciativa parlamentar nesse sentido, ora em
tramitacdo no Poder Legislativo, ndo cabendo, dessa sorte, ao Poder Judiciario
exercer, no caso, funcdo propria de legislador positivo, 0 que escapa ao
dominio de sua competéncia, sujeita, por igual, aos limites da Constituicéo.

Bem de registrar é, destarte, o acerto das decisdes judiciais que negam
autorizacdo para a interrupcdo da gravidez, quando anencefalico o feto, por
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falta de amparo legal e por constituir inequivoco atentado a vida humana
protegida pela Constitui¢do (art. 5°., caput).

Preciso €, a esse respeito, o voto da relatora, Ministra Laurita Vaz, no
Habeas Corpus n° 32.159 - RJ, na Quinta Turma do colendo Superior
Tribunal de Justica, dele cabendo, nos limites deste Parecer, destacar:

“A legislacdo penal e a prépria Constituicdo Federal, como
é sabido e consabido, tutelam a vida como bem maior a ser
preservado. As hipdteses em que se admite atentar contra ela
estdo elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretacdo
extensiva, tampouco analogia in malam partem. Ha de
prevalecer, nesses casos, 0 principio da reserva legal.

Com efeito, o Legislador eximiu-se de incluir no rol das
hipoteses autorizativas do aborto previstas no art. 128, do
Cddigo Penal, o caso descrito nos presentes autos. O maximo
que podem fazer os defensores da conduta nos autos originarios
é lamentar a omissdo, mas nunca exigir do Magistrado,
intérprete da Lei, que se lhe acrescente uma hipdtese que,
insisto, fora excluida de forma propositada pelo Legislador.
Deve-se deixar a discussdo acerca da corre¢do ou da incorrecao
das normas que devem viger no Pais para o foro adequado para
debate e deliberacédo sobre o tema, qual seja, o Parlamento”.

No mesmo sentido, bem anotou o ilustre Desembargador Carlos Brazil,
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em lucido voto sobre a
matéria, no Mandado de Seguranca n° 42/2000: “Assim, a Constituicdo
Brasileira nega agressao a vida humana de modo incondicional, sem distin¢éo
entre a vida sadia ou doente, nova ou velha, vida intra ou extra-uterina,
ocorrendo assim uma coeréncia logica e axioldgica, segundo a qual ndo pode
um juiz emanar uma ordem para pratica do aborto, por inexisténcia de um
procedimento legal, e da pretendida autorizagéo legal, por total auséncia de
amparo legal; tal ordem, antes de mais nada, seria inconstitucional”.

23. De outro lado, cumpre ver, na quaestio juris em exame, ademais,
pretensdo a restricdo ou limitagdo a um direito fundamental, situado pela
Constituicdo, no art. 5°., em primeiro lugar, - o direito a vida, - que se garante
ao ser humano, desde a concep¢do até a morte, eis que a regra maior nao
alcanca somente a vida extra-uterina, mas também a intra-uterina. A matéria
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concerne a delicada questdo das restricdes ou limitacdes a direito fundamental
de primeira dimenséo.

Em realidade, a Constituicdo de 1988 ndo possui previsdao de norma
geral expressa sobre restricdes ou limitagdes aos direitos fundamentais,
cumprindo ter presentes, ainda, os 88 1°. e 2°., de seu art. 5°., ao preceituarem:
0 primeiro, a aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, enquanto, no segundo, se estipula que “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

H4, no caso, para o proceder interruptivo da gravidez, de que resulta a
morte do feto anencefalico, invocacdo de direitos fundamentais da mae a se
contraporem ao direito a vida, que a ordem constitucional e as leis querem
seja assegurado, também, ao nascituro, sem distin¢cdo de qualquer natureza ou
condi¢cbes de maior ou menor vitalidade desse ser vivo, na fase intra-uterina,
ou, posteriormente, a existéncia ou ndo de probabilidade, na vida extra-
uterina, de duracgéo breve.

24.  No exame desse tema, importa, no caso, por primeiro, ter presente que o
ser humano, no ventre materno, possui vida propria protegida pela ordem
juridica, diferente da de sua mae, que dele ndo pode dispor conforme Ihe
aprouver ou a ela for mais conveniente, principalmente, no extremo gesto de
elimina-lo. N&o é possivel, em realidade, considerar o produto da concepcao
como parte do corpo da gestante, qual em Roma sucedia. Nelson Hungria
escreve (op. cit., pag. 259): “Ensinava a escola estdica que partus antequam
edatur mulieris pars est vel viscerum, de modo que a mulher que abortava
nada mais fazia do que dispor de seu préprio corpo, no exercicio de
irrecusavel jus in se ipsa”. Noutro trecho, observa Hungria (op. cit., 261):
“Foi, porém, com o cristianismo que se consolidou a reprova¢do social do
aborto”, acrescentando (op. cit., pag. 262): “Na época atual generalizou-se,
entre todos os povos civilizados, a incriminagdo do aborto provocado, seja
qual for a fase da gestacdo, ndo tendo passado de efémera e deploravel
experiéncia, em alguns paises, a legislacdo permissiva de tal pratica”.

O largo debate em torno da questdo do aborto ndo é de ser, aqui,
examinado, por ndo guardar pertinéncia imediata com a espécie em anélise. O
que se pde em confronto, porém, é a situacdo do feto anencefalico e o

34

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

entendimento de que, no caso, “o foco da atencdo ha de voltar-se para o estado
da gestante”, conforme se vé da inicial da ADPF n° 54 que instrui a Consulta,
com a protecdo de direitos fundamentais referentes a dignidade da pessoa
humana, a salde, e aos principios da legalidade, da liberdade e autonomia da
vontade.

25. O conflito entre normas, bens e valores fundamentais conduz a
exigéncia de uma profunda ponderacdo e analise da hierarquizacdo axioldgica
das normas e notadamente dos principios e valores que informam o sistema
constitucional. Nesse rumo, anota Juarez Freitas, in “A Interpretacédo
Sistemética do Direito”, Malheiros Editores, 32 ed., 2002, pag. 194: “Em
nenhuma circunstancia, um direito de estatura constitucional deve suprimir,
por inteiro, outro direito de mesma estatura”. Noutro passo, acentua,
referindo-se ao principio da proporcionalidade, aqui invocavel (op. cit., pag.
195): “Com efeito, o principio da proporcionalidade quer dizer finalistica e
essencialmente isto: fazer concordar os valores e principios juridicos e,
quando um tiver que preponderar sobre outro, mister salvaguardar
justificadamente, o que restou relativizado, preservando, no intimo, os valores
em colisdo. Mormente em sede constitucional, facil constatar a diuturna
presenca de tensGes deste jaez”. Jorge Miranda ainda observa: “a uma norma
fundamental tem de ser atribuido o sentido que mais eficacia Ihe dé; a cada
norma constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras normas, 0
maximo de capacidade de regulamentacdo” (“Direitos fundamentais e
interpretacédo constitucional”, RTRF - 42, Regiéo, 30/2).

Ora, é, assim, inadmissivel que os direitos fundamentais a vida e a
dignidade do ser humano, os quais também se reconhecem em favor do
conceptus sed non natus, situados no apice da escala axioldgica de nosso
sistema constitucional e legal, - que os faz protegidos e 0s quer respeitados,
desde o inicio da existéncia intra-uterina e até a morte, - possam, numa
ponderacdo hierarquica de direitos, bens e valores, no @mbito constitucional,
em qualquer situagdo concreta, ser considerados excedidos por direitos,
interesses e valores, embora significativos, de que portadora a gestante, cuja
vida, saude e dignidade pessoal ndo estdo em risco ou perigo de dano grave.
Essa ponderacdo, se desse pela prevaléncia dos valores invocados pela
gestante, teria a consequéncia inequivoca de conduzir ao aniquilamento e a
morte do feto, que, vivo, se desenvolve no Utero de sua mae. A interrupcdo da
gravidez pretendida causa, por si so, irremediavelmente, a morte imediata do
ser humano. O direito a vida, pelo tempo por que houver de prolongar-se a
existéncia do anencéfalo, seria, por inteiro, desprezado e destruido. Nem se
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invoque, no particular, em prol da conclusdo contréria a vida desse ser
humano doente, que a ciéncia esta a apontar-lhe existéncia extra-uterina breve,
se nascer com vida. O tempo mais ou menos longo de previsdo de vida
humana ndo autoriza, em qualquer caso, antecipar a morte. A eutanasia é, em
nosso sistema, crime de homicidio, vale dizer, delito contra a vida. A
interrupcdo da gravidez, com a morte do feto, constitui aborto (CP, arts. 124 a
126), crime tambem contra a vida, ndo se enquadrando o aborto do feto
anencefélico no art. 128, I, do Cddigo Penal. Ndo ha sequer regra legal a
excluir a aplicacdo de pena a quem provocar essa interrup¢do da gravidez, em
qualquer de seus estagios, com a consequente morte do feto, pouco
importando que, para isso, se use, de forma imprdpria, 0 nome de
“antecipacao de parto”, pois o efeito é da mesma intensidade, ou seja, a morte
provocada do ser humano, que estd vivo no ventre materno e, ai, se vem
desenvolvendo.

No particular, Jorge Miranda, ap0s acentuar que “o direito a vida ndo
pode sofrer restricbes” (op. cit., pag. 299), de expresso, manifesta sua recusa
ao entendimento segundo o qual, “no confronto de um valor ndo juridicamente
subjectivado - o da vida humana intra-uterina - com outros valores
juridicamente subjectivados na mulher grévida, com a natureza de direitos
fundamentais - é licito admitir a possibilidade do sacrificio daquele” (in
Manual citado, pag. 302). E de ter-se em consideracéo, efetivamente, que o
direito a vida, - assegurado pela Constituicdo, repita-se, também ao ser
humano em sua existéncia intra-uterina, - € o primeiro dos direitos
fundamentais, ndo excedido na hierarquia dos valores constitucionais por
qualquer outro. José Afonso da Silva, em trecho ja transcrito (item 11),
enfatiza que a vida humana “constitui a fonte primaria de todos os outros bens
juridicos”, acrescentando: “De nada adiantaria a Constituigdo assegurar outros
direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-
estar, se ndo erigisse a vida humana num desses direitos. No conteddo de seu
conceito se envolvem o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a
privacidade, o direito a integridade fisico-corporal, o direito a integridade
moral e, especialmente, o direito a existéncia” (op. cit., pag. 201). Como se
admitir a solugéo pretendida, com a irreversivel morte do feto, o que significa,
aniquilamento definitivo da vida do ser humano? Enquanto a vida se faz
presente ou for possivel esforco para manté-la, a ninguém é licito, em face da
Constituicdo, destrui-la.

Somente a Constituicdo previu a pena de morte, restringindo o direito
fundamental a vida, no art. 5°, XLVII, letra “a”, “em caso de guerra

36

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

declarada, nos termos do art. 84, XI1X”, como limitagdo excepcional ao direito
fundamental a vida, assegurado aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais. Quanto ao aborto, a ndo-aplicacdo de pena ao médico que 0 provoca,
nas duas hipdteses do art. 128, do Cddigo Penal, constitui ressalva especifica,
insuscetivel de estendé-la a outros casos. Nao se admite o denominado “aborto
eugénico ou eugenésico”, ou em apresentando o feto anomalia, a qual possa
importar em vida extra-uterina de presumivel duracdo breve, segundo a
ciéncia. O Poder Legislativo, de resto, entre nos, qual ja referi, discute a
matéria em projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional. Certo esta,
desse modo, que o Poder Judiciario ndo podera, sem lei valida, autorizar
abortos, ainda que sob denominagao impropria de “antecipacao terapéutica de
parto”, com o desrespeito ao direito fundamental a vida, como néo lhe cabe,
nos limites constitucionais de sua competéncia, também, autorizar a
antecipacédo do fim da vida de quem quer que seja, por mais grave e dolorosa
possa parecer a situacao de fato.

Releva, por Ultimo, conotar que a gestante, cuja vida e salde ndo
correm grave perigo, como Se examinou acima, - em mantendo o feto
anencefalico em seu ventre materno, até o nascimento, salvo morte natural,
filho por ela gerado, com a grandeza da humanidade, revestido da dignidade
de ser humano, - ndo terd, por igual, sua dignidade de pessoa humana
diminuida, na linha da magna compreensao desse valor na ordem juridica,
nem sua liberdade ameacada ou comprometida, mas, ao contrario, revestida a
gestante do valor constitucional que se confere a maternidade, cumpre vé-la
mais respeitada e admirada por seus concidadaos, porque soube amar até o
fim e é somente pelo amor que se constréi e o0 ser humano pode realizar sua
perfeicdo e felicidade, e nunca pelos simples sentimentos de prazer, bem-
estar, comodismo ou indiferenca a vida dos outros, a comecar pela dos mais
proximos a nds, que sdo os filhos. A maternidade, como valor também
protegido constitucionalmente, enobrece a gestante; ndo a priva da liberdade,
nem da invocada “autonomia da vontade”, ambas exercitaveis sempre com
respeito ao direito e dignidade dos demais, como € proprio da ordem
democratica e do regime das liberdades.

26. De todo o exposto, sobre a “quaestio juris” deduzida na Consulta, emito
meu Parecer, de acordo com a fundamentacdo constante dos itens, que se
indicam em cada conclusao:
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1. A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental aforada
(ADPF n° 54) ndo retne condicdes para ser conhecida, quer no concernente
ao pedido principal, quer quanto ao pedido alternativo, nos termos da
fundamentacédo desenvolvida nos itens 1 a 7.

2. Desde a concepcdo, ha vida humana; o feto € ser humano vivo e
revestido também da dignidade humana, com a protecdo do sistema juridico,
constitucional e legal. Na condicdo de conceptus sed non natus, adquire
personalidade juridica, na ordem civil, no momento do nascimento com vida,
pouco importando que a ciéncia Ihe preveja vida extra-uterina breve. Em
nosso ordenamento juridico, ndo se concebe distingdo também entre seres
humanos em desenvolvimento na fase intra-uterina, ainda que se comprovem
anomalias ou malformacdes do feto; todos engquanto se desenvolvem no Utero
materno sdo protegidos, em sua vida e dignidade humana, pela Constituicéo e
leis (itens 9 a 12).

3. O aborto, crime contra a vida previsto no Codigo Penal (arts. 124
a 126), ocorre com a interrupcao voluntaria da gravidez e morte do feto, em
decorréncia desse ato (item 13).

4. O feto anencefalico é ser humano vivo e em desenvolvimento no
Utero materno, embora a anomalia que o acomete, tendo a sua vida e a
dignidade humana a protecdo da ordem constitucional e legal. A natureza de
ser humano, desde a concepcao e até a morte, ndo se altera pela malformacéo
encefalica, que atinge parte das funcdes encefalicas (as de nivel superior ou
cortical), subsistindo, porém, as funcGes do sistema nervoso dos niveis
medular e encefalico inferior, na nomenclatura do professor Arthur Guyton,
com a presenca de tronco encefélico e “por¢des variaveis do diencéfalo”,
possuindo organismo vivo, dotado de Orgdos e sistemas vitais, conforme a
ciéncia o revela (itens 14 a 17), né&o cabendo ver, nele, destarte, um morto no
ventre materno ou sequer um ser com morte cerebral, na existéncia extra-
uterina (item 17).

5. Constitui crime de aborto, capitulavel nos arts. 124 a 126 do
Cddigo Penal, conforme a hipotese, a interrup¢do voluntaria da gravidez, com
a conseqliente morte do feto anencefalico; o crime ndo se descaracteriza, na
espécie, pela circunstancia de haver expectativa de reduzida existéncia extra-
uterina, ndo sendo sequer possivel, desde logo, prever o momento provavel do
Obito, maxime, em face de tratamentos intensivos utilizaveis (itens 18 a 20).
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6. N4o se aplica ao aborto voluntério de feto anencefalico o disposto
no art. 128, I, do Cddigo Penal, ndo resultando dessa gestacao especial risco a
vida ou mesmo a salde da gestante, conforme a doutrina e pronunciamentos
técnicos examinados (itens 21 e 22).

7. O direito a vida, como o primeiro dos direitos fundamentais (CF,
art. 5°., caput), € garantido, pela Constituicdo e ordenamento legal, ao ser
humano, desde a concepcéo até a morte. E ele, assim, assegurado, também ao
nascituro, desde a concepcdo, sem distingdo de qualquer natureza ou
condi¢cOes de maior ou menor vitalidade desse ser vivo, na fase intra-uterina,
bem assim na vida extra-uterina, quer exista ou ndo probabilidade de duracgéo
breve (itens 11 a 13).

8. Numa ponderacéo hierarquica dos direitos e valores concernentes
a vida e a dignidade humana garantidas também ao nascituro anencefalico,
vivo e em desenvolvimento no ventre materno, em face de invocados direitos
fundamentais da gestante, quanto a dignidade de pessoa humana, liberdade e
autonomia de vontade, no sentido de interromper a gravidez, do que resultaria
a morte do feto, - ndo é possivel deixar de fazer prevalecer o direito a vida do
nascituro, visto que a vida e a salde da gestante ndo correm perigo de grave
dano, nem sua dignidade de pessoa humana é ferida pelo fato dessa
maternidade, valor constitucionalmente exaltado. A gestante - em mantendo o
feto anencefalico em seu ventre, até o nascimento, com vida, do filho por ela
gerado, com a grandeza da humanidade e revestido da dignidade de ser
humano, - ndo tera sua dignidade pessoal diminuida, na linha da magna
compreensdo desse valor na ordem constitucional, nem sua liberdade
ameacada ou comprometida, mas, ao contrario, - revestida do valor
constitucional e humano que se confere a maternidade, - cumpre vé-la
merecedora de mais respeito e admiracdo por seus concidaddos, o que
significa ter sua dignidade pessoal elevada, porque, acima de tudo, soube amar
até o fim e é somente pelo amor que o ser humano pode realizar sua perfeicao
e felicidade.

N&o cabe dar prevaléncia ao que se pretende na inicial, que
instrui a Consulta, porque isso importaria em destruir a vida do ser vivo e em
desenvolvimento no Gtero materno, ou seja, fulminar, irreversivelmente, o
direito fundamental a vida do feto anencefélico, antecipando-lhe a morte,
eliminando uma vida que, mesmo se houver de ser breve, embora
indeterminado 0 momento do 6bito, nem com isso deixara de ser vida humana
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protegida pela Constituicéo e as leis, com a nobreza do ser humano (itens 23 a
25).

Respondo, pois, nesses termos, a Consulta que me foi formulada.

Porto Alegre, 11 de agosto de 2004.

José Néri da Silveira
Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal
OAB-RS 2.246
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