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RESUMO

O aborto, no Brasil, € conduta tipificada pelo ordenamento, disciplinada nos artigos
124 a 128 do Codigo Penal. O Supremo Tribunal Federal, em 2012, por meio da
ADPF 54, autorizou a pratica em casos de feto anencefélico, adicionalmente as
hipéteses de risco de vida da gestante e estupro. Contudo, a anencefalia ndo é a
Unica doenca que inviabiliza a vida extrauterina, e as gestantes que carregam tais
fetos ndo sdo autorizadas a realizar o referido procedimento. Em virtude desta
realidade, o presente trabalho se propde a analisar 0 enquadramento desta
modalidade de aborto como fato tipico, a luz da Teoria da Tipicidade Conglobante,
de Raul Zaffaroni. Num primeiro momento, realizar-se-4 a analise do direito
fundamental a vida, sob a perspectiva de sua definicdo, e do conflito de direitos
existente na questdo. Posteriormente, investigaremos a questao do aborto de feto
inviavel em si, passando pela definicdo de inviabilidade fetal, os tratamentos dados a
pratica pela Bioética e pelo Direito, e algumas doencas que, da mesma forma, séo
incompativeis com a vida. Por dltimo, sera realizado o estudo a respeito da
tipicidade em si, sob o prisma da Teoria da Tipicidade Conglobante. Aqui, a intencao
€ demonstrar que a proibicdo do aborto de feto inviavel € um método de tortura e,
portanto, ndo pode ser tolerado pelo ordenamento juridico brasileiro, uma vez que,
segundo a teoria escolhida, uma norma nao pode proibir aquilo que outra fomenta,
autoriza ou tolera.

Palavras-chave: Teoria da Tipicidade Conglobante. Aborto de Feto Inviavel.
Tortura.



ABSTRACT

Abortion is forbidden in Brazil, disciplined in articles 124 to 128 of the Penal Code.
The Supreme Court, in 2012, through ADPF 54, authorized the practice in cases of
anencephalic fetus, in addition to the hypotheses of risk of life to the pregnant woman
and rape. However, anencephaly is not the only disease that prevents extrauterine
life, and pregnant women who carry such unborn fetuses are not allowed to perform
the procedure. Due to this reality, the present work proposes to analyze the
framework of this modality of abortion as a crime, using, for that purpose, Raul
Zaffaroni's Theory of Conglobant Typicity. In the first instance, the analysis of the
fundamental right to life, from the perspective of its definition, and the conflict of
rights in the matter will be carried out. Subsequently, we will investigate the issue of
fetal abortion that is not feasible in itself, going through the definition of fetal
impotence, the treatments given to practice by Bioethics and Law, and some
diseases that are similarly incompatible with life. Finally, the study will be carried out
on the typicality itself, under the prism of the Theory of Conglobating Typicity. Here,
the intention is to demonstrate that the prohibition of abortion of an unfeasible fetus is
a method of torture and, therefore, can not be tolerated by the Brazilian legal system,
since, according to the theory chosen, one norm can not prohibit what another
foments, authorize or tolerate.

Palavras-chave: Theory of Conglobant Typicity. Abortion of unfeasible fetus. Torture
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1 INTRODUCAO

No Brasil, ainda hoje, o aborto é tipificado em nosso Cddigo Penal. As
hipéteses nas quais a referida conduta € autorizada pelo ordenamento dizem
respeito aos casos de estupro, risco de vida para a gestante e, mais recentemente,
por meio de decisdo do Supremo Tribunal Federal (ADPF n° 54), a diagnosticada
anencefalia do feto. Entretanto, existem casos de gestantes que carregam
nascituros com enfermidades igualmente incompativeis com a sobrevida

extrauterina, e essas mulheres ndo estdo autorizadas a realizar o procedimento.

Apesar deste cenario, mulheres jA& vém sendo estimuladas ao ingresso pela
via judicial, a fim de obter autorizacdo para realizar o aborto nesses casos, e
algumas obtiveram sucesso, por meio da aplicacdo analogica da norma que autoriza
a interrupcdo da gravidez nos casos de anencefalia. Contudo, do ponto de vista
estritamente legal, a conduta segue tipificada por nosso ordenamento, impedindo
mulheres de realizarem o procedimento, mesmo com um claro diagndstico de

inviabilidade extrauterina.

Além disso, existe a discussao a respeito do inicio da vida humana. Ora, nos
casos em que o feto é anencefalico, ndo ha que se falar em protecdo a vida do
nascituro, uma vez que a medicina define como o fim da vida humana a morte
encefalica. Porém, até que ponto este argumento seria suficiente para sustentar que
mulheres ndo podem exercer seu direito de ndo levar até o fim gestacdes que
resultardo no 6bito de seu filho? E necessario que se faga uma analise a respeito do
conflito existente entre o direito a vida do feto, e os direitos da mée que o carrega, a
fim de avaliar se um se sobrepbe ao outro, de modo a concluir qual deveria

prevalecer.

O primeiro capitulo do presente trabalho buscara compreender a vida como
um direito fundamental dentro do contexto do ordenamento juridico brasileiro.
Inicialmente, pretende-se examinar o conceito do que seria “vida’ em outros campos
do saber. Em um segundo momento, € necessario concluir onde se inicia e onde
termina a vida humana, compreendendo o que diz a Medicina a respeito do assunto,

bem como o Direito e a Bioética. Apods, discorrer-se-a a respeito do direito
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fundamental a vida e da protecdo dispensada ao nascituro pelo conjunto normativo
patrio e, por fim, far-se-& um exame do conflito existente entre o direito a vida do

nascituro e os direitos fundamentais da gestante.

O segundo capitulo trara a discussao acerca do feto inviavel em si. Ora, 0 que
se entende por feto inviavel? Quais caracteristicas precisa ter para que se considere
que 0 mesmo n&o tera sobrevida extrauterina? E necessario compreender o que
exatamente significa dizer que o feto € inviavel, para que s6 entdo possamos
compreender as implicacbes praticas desse diagnostico. Apods, explorar-se-4 o0s
enfoques da Bioética e do Direito Penal com relagéo a causa e, entao, analisaremos
um rol exemplificativo de enfermidades de maneira especifica, a fim de elucidar
quais outros tipos de anomalia fetal poderiam vir a causar o Obito extra utero. Por
altimo, debrucar-se-a sobre a interpretacdo do aborto de feto inviavel como pratica

eugénica, a fim de concluir se esta € adequada ou néo.

Por fim, realizar-se-a a investigacdo a respeito da tipificacdo da conduta em
si, tratando da premissa de que existiria um conflito dentro do ordenamento entre a
referida proibicdo e diversas outras normas, a luz da Teoria da Tipicidade
Conglobante, de Eugenio Raul Zaffaroni. Aqui, estudar-se-a a ideia da proibicdo da
conduta em comento como um método de tortura. Em seguida, examinar-se-a o
conflito existente entre a norma que proibe a tortura e o enquadramento da
interrupcéo seletiva do parto como fato tipico. Por fim, serd averiguado o modo como
os tribunais brasileiros vem entendendo o tema, desde a decisdo do Supremo
Tribunal Federal que permitiu o aborto de feto anencefalico, bem como recorrer-se
ao Direito Estrangeiro, a fim de entender como a questdo do aborto é tratada em

outros ordenamentos de uma maneira geral.

O que se busca compreender aqui, por meio dos métodos hermenéutico e
argumentativo €, portanto, se de fato existe incompatibilidade global entre as normas
do sistema juridico péatrio e a interrupcdo seletiva do parto em todas as situacfes
nas quais houver o diagnéstico de inviabilidade fetal. Dessa forma, serd possivel
concluir se ha lastro para que a referida conduta continue sendo interpretada como

fato tipico, uma vez que néo pode o Direito se manter alheio a tal impasse.
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2 A VIDA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Quando trazemos a baila a discussdo a respeito da interrupcdo de uma
gestacdo, qualquer que seja 0 motivo para a realizagdo desta, ndo ha como evitar
uma discussdo acerca dos Direitos Fundamentais envolvidos na questdo. A vida é
direito “inviolavel”, garantido constitucionalmente (Sarlet, Marinoni e Mitidiero, 2017),
de modo que qualquer conduta que possa vir a representar uma mitigacdo da

mesma precisa ser devidamente ponderada.

Mas o que ¢é “vida”, afinal? O conceito em si dialoga com diversos campos do
saber, de modo que se torna imprescindivel para o Direito buscar amparo em outras
areas, na busca por uma definicdo acurada do que seria exatamente este bem
juridico tutelado por nosso ordenamento. Em sua interdisciplinaridade, o Direito
também precisa buscar entender por meio de outras ciéncias quando comeca e
guando termina esta vida, a fim de balizar a protecdo juridica a mesma. Apenas
desta forma, tornar-se-a possivel a analise a respeito do possivel conflito de
interesses existente entre a vida do feto e os direitos fundamentais da mulher que o

carrega.

2.1 CONCEITO DE VIDA EM OUTROS CAMPOS DO CONHECIMENTO

Como anteriormente mencionado, o Direito dialoga com diversos campos do
saber. Nao ha como se falar em producdo de contetdo juridico sem trazer
elementos de areas como a filosofia ou a sociologia, por exemplo. Assim, a “vida”
juridicamente protegida ndo havia como estar apartada desta ideia, ja que
representa um bem juridico de imensa importancia para as areas do Direito de

maneira geral.

E impossivel negar, portanto, que a construcdo do conceito conta com
contribuicdes essenciais de outras fontes do saber, de modo que qualquer tentativa

de definicdo ndo pode, de forma alguma, se ater apenas a questdbes meramente
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juridicas. Portanto, forgcoso acudir-se de outros campos do conhecimento para que

se possa realmente obter maior clareza a respeito do tema.

2.1.1 Conceito filoso6fico de Vida

Aristoteles, em sua obra “Da Alma”, foi o primeiro filésofo a apresentar uma
definicdo para o que seria “vida” (Corréa et al., 2008). Os seres, aqui, seriam
compostos por matéria e forma, onde a “matéria” seria o potencial de vida, e a
“forma”, corpo que a matéria habita. Assim, o fildsofo prega que a alma “tem de ser
necessariamente uma substancia, no sentido de forma de um corpo natural que
possui vida em poténcia” (Aristoteles, 2010). Para Aristételes, a vida esta
intrinsecamente ligada a alma, uma vez que tudo aquilo que ndo possui alma, nédo

possui vida.

Para determinar o que seria vida, no entanto, Aristteles trouxe a ideia de
“fungdes vitais”. Ora, seres vivos tém uma gama de diversas caracteristicas, mas
nem todas elas se aplicam a todos eles. Assim, para chegar ao conceito de vida,
seria necessario estabelecer quais funcdes sao partilhadas por todos os seres.
(Martins e Martins, 2007) Ao explorar, ainda, trabalhos anteriores sobre a alma, o
filésofo refutou a ideia de que a alma sé pertenceria a seres humanos, trazendo a
possibilidade de se haver alma também para animais e plantas (ARISTOTELES,
2010).

Dessa forma, traz como fungdo comum de todos o0s seres vivos a capacidade

de se nutrir, pois:

[...] todos os seres que se alimentam parecem viver. Neles existem,
manifestamente, uma faculdade e um principio de determinada
natureza, pelo qual obtém o crescimento e o declinio em direcdes
contrarias. [...] Todos estes seres se alimentam continuamente e
vivem enquanto conseguem recolher o alimento. Esta faculdade
pode ser separada das outras, mas as outras, nos seres pereciveis,
ndo podem ser separadas desta (ARISTOTELES, 2010).

Adaptando os pensamentos aristotélicos, Sdo Tomas de Aquino utiliza a

“razao” para abortar questdes de fé, em seu tratado “Suma Teoldgica”. Como grande
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contraponto ao que prega o filésofo grego, Aquino traz, seguindo a doutrina crista da
alma imortal, a ideia de que esta seria dissociada do corpo, uma vez que “como a
alma move o corpo, resulta que nao é corpo”. Assim, confere a alma o lugar de
“primeiro principio dos seres vivos”, a referida forga externa que da vida ao corpo
(AQUINO, 2017).

Tragcando um paralelo entre as duas linhas de pensamento, e considerando
que uma deriva da outra, pode-se concluir que vida é aquilo que permite que 0s
seres crescam e se desenvolvam nos limites de suas particularidades. Tal
crescimento sO seria possivel, no entanto, por meio da acdo de algum tipo de

energia sem a qual tudo o que qualifica “vida” simplesmente deixaria de existir.

2.1.2 Conceito biolégico de Vida

Um dos grandes esfor¢cos conceituais da Biologia est4 justamente no seu
objeto de estudo: a vida (Corréa et al., 2008). Na tentativa de construcdo do referido
conceito, entende-se que o0 mesmo é polissémico, ou seja, comporta diversas
facetas e significados (Coutinho, Mortimer e El-Hani, 2007). Ha, contudo, certo
ceticismo nesta tentativa de conceituacao do que seria a vida, no sentido de que nao
ha como relacionar “vida” a alguma substancia ou objeto especifico, o que tornaria a

definicdo excessivamente ampla (CORREA et al., 2008).

A Biologia apresenta uma extensa gama de teorias a respeito do que seria a
vida. A visdo essencialista, por exemplo, ndo apresenta um conceito propriamente
dito, mas uma série de caracteristicas essenciais que definiriam um organismo como
possuidor de “vida”. (Silva, Andrade e Caldeira, 2009) Contudo, os autores afirmam
gue o essencialismo apresenta um grande problema como meio de definicdo, pois
esbarra em diversas exceg¢des que acabam por invalidar a “lista de caracteristicas”

gue indicam o que seria vida.

No Renascimento, surge a ideia de mecanicismo, segundo a qual seres vivos
sdo maquinas, e sua compreensdo depende inteiramente da decomposi¢do de suas

partes para estudo. O animismo, de George Stahl (1660-1734), por sua vez, trazia a
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ideia de uma forga exterior, uma “alma”, que seria, portanto, principio de tudo aquilo
que € vivo, o que distingue seres animados de inanimados. Por fim, em oposi¢éo
aos dois conceitos anteriores, temos o vitalismo, segundo o qual todas as
manifestacdes inerentes ao que seria vivo, tais como evolucdo, desenvolvimento e
reproducao, seriam controlados por um impulso de natureza imaterial — uma energia
— do qual decorreria a vida (SILVA; ANDRADE; CALDEIRA, 2009).

Para Coutinho (2007), o conceito de vida possui trés zonas: externalista,
internalista e relacional. A primeira delas sustenta que a vida decorre de uma forca
externa que fornece a vida ao corpo vivente. A segunda entende a vida como uma
arrumacdo de matéria, de modo a viabilizar a existéncia. A terceira, por sua vez,

compreende que a relacdo entre organismos e sistemas € o que possibilita a vida.

A Teoria da Autopoiese, por fim, sugere uma organizagdo circular como
caracteristica do que é estar vivo. Isto é, “a vida seria um sistema
organizacionalmente fechado, ocorrendo através de uma rede de interacdes, no qual
todos os componentes sdo ao mesmo tempo produto e produtor da rede” (Corréa et
al., 2008). Tal teoria, no entanto, ndo descarta a importancia do contato entre o
sistema vivo e 0 meio ambiente, de modo que o sistema, ainda que fechado, nao
esta separado, 0 que permite que troque continuamente matéria e energia com o
meio (LIMA JUNIOR; FERREIRA, 2017).

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

Nao foi sempre que o chamado “direito a vida” encontrou guarida expressa no
constitucionalismo moderno. E verdade que a tal direito sempre foi conferida
importancia, seja em virtude de ser considerado um dos fins essenciais do Estado
por Hobbes (1588-1679), seja por sua associacdo a uma ideia de direito natural,
como traz a obra de Locke (1632-1704). Contudo, diversas Cartas que inauguram o
constitucionalismo moderno ndo fazem mencg¢ao a um “direito a vida”, apenas ao
conceito de “garantia de seguranga”, como € o caso das constituigdes da Revolugao
Francesa, a Carta Constitucional de 1814 e as constituicées brasileiras de 1824 e
1891 (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).
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A auséncia de positivacdo do direito a vida pelas cartas constitucionais da
maioria dos Estados apenas foi revertida apés a Il Guerra Mundial, que abalou até
mesmo o0 papel desempenhado pelas constituicbes, com os diversos pactos
internacionais para protecdo dos direitos humanos firmados pelos Estados mundo
afora. No Brasil, apenas a partir da Constituicdo de 1946 o direito a vida é trazido
como direito individual a ser protegido (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

A vida é direito inato, inerente ao homem pelo simples fato de possuir
personalidade juridica, e ao mesmo tempo, é direito privado, pertencendo a cada um
dos individuos, mesmo frente ao Estado (Chaves, 1977). Isso significa dizer que nao
se pode falar do direito a vida de maneira totalmente dissociada de outros direitos
inerentes ao homem, tais como integridade, existéncia e dignidade da pessoa
humana. Quanto ao primeiro, entende-se que atacar o corpo humano configura uma
violéncia contra a vida, uma vez que é nele que a mesma tem lugar. Por isso, a
Constituicdo Federal, além de garantir a protecdo a integridade fisica, também
determina, de maneira expressa, que “ninguém sera submetido a tortura ou a

tratamento desumano ou degradante” (SILVA, 2014).

A existéncia, por sua vez, traduz-se no direito de estar vivo e de lutar para se
manter vivendo, além de que nenhum ser humano pode ter seus processos vitais
impedidos por nada além do curso natural inerente a todo ser vivo. E por causa do
direito a existéncia que o Direito Penal pune severamente qualquer lesdo ou
tentativa de lesao ao bem juridico “vida”. E a ele, também, que se deve o fato de
haver legitimidade em defender a prépria vida, mesmo que para tanto seja

necessario tirar a vida de outrem (SILVA, 2014).

Como todo direito fundamental, o direito a vida ndo é absoluto (Sarlet,
Marinoni e Mitidiero, 2017). As limitacdes deste direito sdo vistas em poucos casos
no ordenamento, mas estdo la. E o caso da pena de morte, autorizada pela
Constituicao Federal de 1988 apenas em tempos de guerra, da legitima defesa, que
entende ser possivel tirar a vida de outrem para defender a sua propria, respeitando
a proporcionalidade da reagao, ou do aborto em caso de risco de vida para a
gestante ou de gestacdo resultante de estupro (Chaves, 1977). E importante

ressaltar, no entanto, que eventuais mitigacoes do direito a vida precisam apresentar
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natureza excepcional, sendo justificada juridicamente por meio de requisitos
materiais e formais inquestionaveis (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

2.3 O INICIO E O FIM DA VIDA

A vida é um conceito atinente a diversos campos do saber e, no que diz
respeito ao Direito, € uma garantia fundamental e um bem juridico tutelado de
maneira enérgica por nosso ordenamento juridico. Contudo, um bem juridico néao
pode ser objeto de protecdo se ele ndo existir. Por isso, é necesséario que se
entenda onde a vida encontra seu comeco e seu fim, pois apenas entre estes dois

marcos pode atuar a salvaguarda juridica.

2.3.1 O que dizem as ciéncias da saude?

O Conselho Federal de Medicina trata, em algumas oportunidades, da morte
encefélica, em virtude de sua importancia para nortear o modo de agir dos
profissionais de saude. Segundo a Resolugcdo CFM n° 1.826/2007, a conduta de
suspender qualquer tipo de tratamento médico e terapéutico para pacientes com
diagnéstico comprovado de morte encefélica € completamente legal e ética, desde
gue o individuo ndo seja doador de érgdos. (CFM, 2007) Além disso, a Resolucéo
CFM n° 2.173/17, que define os critérios do diagndstico de morte encefélica, é
taxativa ao determinar que “a perda completa e irreversivel das fungdes encefalicas,
definida pela cessac¢éo das atividades corticais e de tronco encefalico, caracteriza a

morte encefalica e, portanto, a morte da pessoa”. (CFM, 2017)

Da interpretacdo dessas duas normas, podemos extrair que a Medicina
entende a morte encefalica como o marco para o fim da vida humana, uma vez que
permite, inclusive, que um profissional de saude se abstenha de oferecer tratamento
ao individuo cuja morte encefalica tenha sido comprovada, o0 que seria inconcebivel
se ainda houvesse ali vida humana a ser salva. Na exposicdo de motivos da

Resolucdo sobre morte encefalica, o Conselho Federal de Medicina ndo deixa
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qualguer duvida sobre qual o critério eleito para o reconhecimento da morte. A
saber:

A morte encefalica é a forma mais atual de entendimento da morte
do ser humano. Com esta Resolucdo, o CFM renova seu
compromisso com a sociedade, garantindo que todo cidadao tenha
direito ao diagnostico seguro da morte, almejando que esse
momento seja 0 menos doloroso possivel para seus familiares.
(CFM, 2017)

No entanto, ndo € tao pacifico no meio cientifico onde, exatamente, se inicia
a vida humana, sendo, portanto, assunto que enseja o debate entre diversas teorias.
A biologia se divide em cinco linhas de pensamentos principais. Segundo a visdo
Genética, a vida humana tem inicio com a fecundacao. A visdo Embrioldgica, por
sua vez, entende que a vida humana comeca quando cessa o periodo no qual o
embrido ainda é capaz de se segmentar para formar mais de um individuo, o que
ocorre a partir da terceira semana de gestacédo. Na linha do marco do fim da vida, os
defensores da visdo Neuroldgica acreditam que s6 ha vida com o surgimento da
atividade cerebral. No entanto, ndo ha consenso na ciéncia para esta data, havendo
quem defenda que a mesma ocorre na 8% e na 20® semana. A visdo Ecolbdgica ndo
admite vida antes de o feto estar desenvolvido a ponto de conseguir sobreviver fora
do utero materno. Por dltimo, a visdo metabdlica defende que o comec¢o da vida
humana é irrelevante, uma vez que espermatozoides e ovulos seriam tao vivos
guanto qualquer pessoa. (BARCHIFONTAINE, 2010)

N&o existindo consenso dentro das ciéncias biolégicas a respeito do inicio da
vida humana, seria légico concluir que também na seara juridica ndo poderia havé-
lo. Ainda que tenhamos muito bem definido o marco do fim da vida, também o
Direito se empenha em formular teorias para o seu inicio, uma vez que a legislacéo
nao fornece tal conceito de maneira definitiva. Faz-se necessario, dessa forma, o
esforco argumentativo e hermenéutico do intérprete da norma posta para suprir esta
lacuna em nosso ordenamento, uma vez que a mesma representa um entrave para
diversas questbes. Para este fim, faremos um exame da lei que traz o momento da

morte, e da teoria para o inicio da vida que dela decorre.
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2.3.2 A Lei 9.434/1997 — Lei de Transplante de Org&os

Diversas séo as teorias juridicas acerca do inicio da vida humana. Temos a
Teoria Concepcionista, que defende o inicio da vida humana no momento do
encontro do évulo com o espermatozoide; a Teoria da Nidagdo, que considera que
ndo ha vida humana sem que haja a fixagdo do ovo no Gtero materno; e a Teoria do
Desenvolvimento do Sistema Nervoso Central, sobre a qual trataremos neste tdpico.
(COSTA e GIOLO JUNIOR, 2015)

A referida teoria encontra respaldo no arcabouco legislativo brasileiro por
meio da Lei 9.434/1997, que dispbe sobre o transplante de 6rgéos e tecidos. Em seu

art. 3°, a norma determina:

A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida
de diagnéstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois
médicos ndo participantes das equipes de remocédo e transplante,
mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por
resolucdo do Conselho Federal de Medicina (BRASIL, 1997).

O dispositivo supracitado autoriza a retirada de érgaos e tecidos do corpo
humano no momento em que for constatada a morte encefalica. Isto significa dizer
gue a protecdo juridica a vida humana e a todos os seus desdobramentos, em
especial a integridade fisica, deixa de existir a partir do momento em que cessa a
atividade encefalica do individuo, estando ele, portanto, morto. A lei, assim,
determina que, sem que funcionem as estruturas que formam o sistema nervoso,

nao ha que se falar em vida humana a ser protegida.

Ora, partindo-se da premissa de que a vida cessa com o fim da atividade
cerebral, da mesma forma, ndo se pode falar em vida antes que essa se inicie. Os
avancos tecnoldgicos possibilitaram manter vivo um corpo sem atividade cerebral,
sem que o Direito reconheca que ha vida humana neste, por meio de aparelhos que
mantém outras fungdes vitais funcionando mesmo mediante o diagnéstico de morte
encefélica. Por esse raciocinio, os defensores da referida teoria entendem que o

embrido que ainda ndo possui a formacao do encéfalo e se mantém vivo apenas em
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virtude da relacédo de simbiose com o corpo da mae também ndo possui vida a ser
juridicamente protegida. (COSTA e GIOLO JUNIOR, 2015)

Leslei Magalhaes, em sua obra “O Principio da Dignidade da Pessoa Humana
e o Direito A Vida’, traz como principal critica & Teoria do Desenvolvimento do
Sistema Nervoso Central a ideia de que ela mistura dois conceitos diametralmente
opostos, quais sejam, o inicio e o fim da vida. Tal discordancia, no entanto, ndo se
atenta para a premissa construida por meio da analise legal, posteriormente utilizada
em seu extremo oposto. Isto significa dizer que, na verdade, a teoria ndo confunde
conceitos, ela se utiliza de um conceito para, por meio de raciocinio indutivo, chegar
a outro. Ora, ndo h& no ordenamento qualquer definicdo legal para o inicio da vida,
de modo que o intérprete precisa analisar o que esta posto. Assim, se ndo ha vida
apos o término da atividade encefalica, parece apenas légico concluir que antes dela
também n&o pode haver. (COSTA e GIOLO JUNIOR, 2015)

2.4 A TUTELA JURIDICA DO NASCITURO

E conceito pacifico na doutrina juridica que nascituro € o ser concebido, mas
ainda ndo nascido. Os seus direitos sao protegidos no ordenamento juridico
brasileiro por forga do art. 2° do Cdédigo Civil, que determina que “a personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”. (BRASIL, 2002) A despeito do que determina a
legislacéo, existe na doutrina controveérsia a respeito do inicio de sua personalidade
juridica. Tal divergéncia € sustentada majoritariamente por trés correntes de
pensamento: a Teoria Natalista, a Concepcionista e a Condicionalista (OLIVEIRA,

BRITO, 2017).

A Teoria Natalista compreende o inicio da personalidade juridica como o
nascimento com vida, de modo que néo seria “pessoa” o0 ser que se encontra ainda
dentro do Utero de sua méae. A Teoria Concepcionista, por outro lado, € a que mais
confere protecdo ao nascituro, na medida em que defende que a personalidade
juridica do mesmo se inicia desde o0 momento de sua concepc¢do. No entanto, a

teoria adotada por nosso Codigo Civil é, nitidamente, a Condicionalista. Tal tese
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representa, de certa forma, uma mescla das duas anteriores, pois atrela a
personalidade juridica do nascituro a condigcdo de seu nascimento com vida. Isso
significa dizer que o0 concepto ainda ndo € pessoa, mas seus direitos da
personalidade retroagem até o momento da concepcao por ocasido do nascimento
com vida (OLIVEIRA; BRITO, 2017).

Tendo em vista a nocdo Condicionalista adotada pelo direito brasileiro,
forcoso concluir que ao nascituro sdo garantidos os direitos subjetivos, tanto os de
conteudo patrimonial como extrapatrimonial. Por forca do Codigo Civil Brasileiro,
depreende-se que o0 concepto possui o direito de herdar e de receber doagbes. O
art. 1.798 do referido diploma normativo determina que “legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”, o que
significa dizer que ao nascituro é conferido o direito patrimonial de suceder. Na
mesma linha, reza o art. 542: “A doacao feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo
seu representante legal”. Tal dispositivo remete a ideia de que é preciso que os
responsaveis pelo concepto aceitem a referida liberalidade, sendo a mesma, no
entanto, realizada em favor dele (BRASIL, 2002).

Aos nascituros, ainda, cabe o direito de receber alimentos, aqui
compreendidos na acepcdo de tudo aquilo que é essencial para a subsisténcia
humana, interpretac@o facilmente extraida da leitura do art. 2° da lei 11.804/2008,

gue disciplina o direito aos alimentos gravidicos, a saber:

Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez
e que sejam dela decorrentes, da concep¢do ao parto, inclusive as
referentes a alimentacéo especial, assisténcia médica e psicolégica,
exames complementares, internacbes, parto, medicamentos e
demais prescrices preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo
do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes (BRASIL,
2008).

O direito aqui positivado pertence a mulher gestante, pois ndo € justo que
venha a arcar sozinha com os custos de uma gravidez. No entanto, tal direito atinge
incidentalmente o nascituro, uma vez que tais alimentos gravidicos devem ser
imediatamente convertidos em pensao alimenticia no momento do nascimento com
vida, agora em favor do proprio menor, conforme reza o paragrafo Unico do art. 6° do
referido diploma legal (OLIVEIRA; BRITO, 2017).
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Dessa forma, ainda que nao seja “pessoa”, o nascituro é titular de direitos da
personalidade, inclusive a vida e a integridade fisica, uma vez que ndo haveria
sentido em garantir direitos patrimoniais a um individuo que sequer possui o direito a

preservacao de sua esfera extrapatrimonial. A saber:

Independentemente de se reconhecer o atributo da personalidade
juridica, o fato é que seria um absurdo resguardar direitos desde o
surgimento da vida intra-uterina se ndo se autorizasse a protecao
deste nascituro — direito a vida — para que justamente pudesse
usufruir estes direitos (PAMPLONA FILHO; ARAUJO, 2007).

Também no plano constitucional € possivel reconhecer a protecédo a vida do
nascituro, porém a intensidade da referida defesa ndo pode ser conferida da mesma
forma que a um ser humano ja nascido. Além disso, tal protecdo tende a aumentar
gradativamente conforme se verifica o desenvolvimento do embrido dentro do Gtero,
até o momento em que se torna feto e passa a ter viabilidade extrauterina. Inclusive,
a nocdo de que a tutela a vida do nascituro cresce na medida de seu
desenvolvimento est4 presente na legislacdo infraconstitucional, quando nosso
Caodigo Penal oferece uma pena drasticamente superior por homicidio — reclusao de
6 a 20 anos —, em comparacao com a pena de aborto — detencédo de 1 a 3 anos, se
provocado pela prépria gestante, reclusdo de 3 a 10 anos se praticado por terceiro
sem o consentimento da gestante e reclusdo de 1 a 4 anos se praticado com o
consentimento dela (SARMENTO, 2005).

Sob o ponto de vista cientifico, o autor declara que também este enfoque
serve como lastro para a nocao de protecao gradativa ao nascituro, pois apenas no
segundo trimestre se forma o cortex cerebral, sem o qual o feto ndo possui qualquer
potencial de racionalidade, pressuposto da personalidade humana segundo a
filosofia kantiana, amplamente utilizada pelo Direito Moderno. Sarmento afirma,
ainda, que a protecdo gradativa ao nascituro prevalece em todo mundo, e deveria
ser adotado no Brasil, pois, nas palavras do autor, “ele esta em perfeita harmonia
com as percepgOes sociais dominantes no pais - que se afastam, no particular, da
ortodoxia catdlica -, tem respaldo cientifico e guarda absoluta sintonia com nossa

ordem constitucional”.
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Além disso, ndo ha que se falar em incompatibilidade entre esta ideia e o
Pacto de San Jose da Costa Rica, quando este fala que a vida deve ser protegida
desde a concepcdo e ninguém pode ser privado dela. Isso porque, ainda que a
referida norma tenha status constitucional em nosso ordenamento, ela também esta
sujeita a ponderacdes em virtude de colisbes de direitos, e ha de ser harmonizada
ndo apenas com a Constituicdo da Republica, mas também com outros Tratados de

Direitos Humanos aos quais o Brasil aderiu. No dizer de Sarmento:

[...] tendo em vista a tutela constitucional de direitos como os da
saude da mulher, da privacidade, da autonomia reprodutiva e da
igualdade de género - que adiante serdo examinados -. ndo haveria
como conferir peso absoluto a protecéo a vida embrionaria, sob pena
de criar-se uma contradicdo insanavel na ordem juridica. E isto fica
ainda mais claro quando se acrescenta a este quadro normativo 0s
tratados de direitos humanos voltados a protecdo da mulher —
notadamente a Convencdo da ONU sobre a Eliminacdo de todas as
Formas de Discriminagédo contra a Mulher, de 1979, e a Convengéao
de Belém do Pard, elaborada no ambito da OEA, em 1994 — ambas
devidamente incorporadas ao ordenamento nacional e dotadas da
mesma hierarquia do Pacto de San José da Costa Rica
(SARMENTO, 2005).

Diante disso, é razoavel concluir que o ordenamento juridico brasileiro
reconhece e protege a vida intrauterina, mas ndo com a mesma intensidade que a
extrauterina, pois ndo se pode perder de vista que 0 nascituro ndo € pessoa
autbnoma e que, para a sua existéncia, € necessaria a protecdo a mulher que o
carrega. Esta mulher é também titular de direitos fundamentais e, em virtude da
relacdo de simbiose existente entre ela e seu filho, eventualmente, seus direitos e
aqueles conferidos ao feto poderdo entrar em rota de colisdo. Passemos, assim, a

analise deste conflito.

2.5 O CONFLITO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA GESTANTE E O
DIREITO A VIDA DO NASCITURO

Quando nos remetemos a direitos fundamentais, a primeira andlise a ser feita
diz respeito ao seu ambito de protecdo, ou seja, a qual bem juridico € tutelado por
cada uma das garantias. Ao delinear o ambito de protecdo, no entanto, esbarra-se



24

na conclusdo de que ndo é possivel que uma ordem juridica confira tutela ilimitada a
um bem, e o Direito Constitucional Contemporaneo ratifica esta concepg¢éo, o que
faz com que os direitos fundamentais se tornem suscetiveis de limites. A doutrina,
desta forma, divide as referidas restricbes em trés espécies: a expressa previsao
constitucional, a norma legal fundamentada na Constituigéo e as restricdes por forga
de colisdes entre direitos fundamentais. Conclui-se, portanto, que, em todos 0s
casos, uma limitagdo a um direito fundamental prescinde de lastro constitucional.
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

No que diz respeito a limitagéo de direitos fundamentais por for¢a de colisao
entre direitos e necessidade de harmonizagdo destes interesses, Sarlet (2017)

preleciona:

Como é facil reconhecer, ndo é possivel ao Constituinte — e
tampouco ao legislador ordinario — prever e regular todas as colisbes
de direitos fundamentais. Tendo em vista a caracterizacdo dos
direitos fundamentais como posicdes juridicas prima facie, ndo raro
encontram-se eles sujeitos a ponderacBes em face de situacbes
concretas de colisdo, nas quais a realizacdo de um direito se da a
custa do outro

Dessa forma, o autor traz a ideia de que as possibilidades de conflitos entre
direitos fundamentais sdo inesgotaveis, de modo que cabe sempre ao intérprete
ponderar a respeito da melhor maneira de proceder. E prossegue:

Situacdes de colisdo de direitos fundamentais afiguram-se cada vez
mais frequentes na prética juridica brasileira devido ao alargamento
do ambito e da intensidade de protecdo dos direitos fundamentais
levado a cabo pela Constituicdo Federal de 1988, notadamente em
funcdo do ja referido carater analitico do catalogo constitucional de
direitos. Muito embora as situacbes de conflito tenham, em sua
ampla maioria, sido regulamentadas pela legislacdo ordinéria, ha
casos em que a auséncia de regulacdo esbarra na necessidade de
resolver o conflito decorrente da simultanea tutela constitucional de
valores ou bens que se apresentam em contradicdo concreta.

Assim, ndo s6 os conflitos sdo inesgotaveis como, em virtude das exigéncias
impostas pela ampla importancia conferida aos direitos fundamentais pela
Constituicdo Federal de 1988, sua ocorréncia se torna cada vez mais frequente,
mostrando-se necessario o esfor¢co para a resolucéo das referidas colisdes. Sendo,

portanto, a oposi¢do de direitos fundamentais uma das hipéteses de limitacdo dos



25

mesmos, ndo se pode aceitar que um direito receba protecdo absoluta sem que
antes haja o exercicio de avaliar a possivel harmonizagéo de preceitos.

Nesse sentido, por ocasido da ADPF 54, que autorizou o aborto de
anencéfalos no Brasil, 0 ministro relator Marco Aurélio trouxe a discussao a respeito
de que, se partissemos do pressuposto de que possui 0 anencéfalo direito a vida,
haveria, portanto, a necessidade de ponderacdo de valores entre os direitos da

gestante e os do nascituro. Vejamos:

Deve-se definir se a melhor ponderacédo dos valores em jogo conduz
a limitacdo da dignidade, da liberdade, da autodeterminacdo, da
saude, dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres
em favor da preservacdo do feto anencéfalo, ou o contrério. (STF,
2012)

Na mesma oportunidade, o ministro chama atencéo para o fato de que o
direito a vida, como qualquer outro direito fundamental, ndo € hierarquicamente
superior aos outros. Como exemplo, citou a autorizacdo da pena de morte em caso
de guerra declarada e, mais especificamente sobre a questdo abordada, a
excludente de ilicitude que autoriza o aborto de feto resultante de estupro, o que por
si s6 ja demonstra que “ao sopesar o direito a vida do feto e os direitos da mulher
violentada, o legislador houve por bem priorizar estes em detrimento daquele — e,
até aqui, ninguém ousou colocar em duvida a constitucionalidade da previsdo” (STF,
2012).

Mais recentemente, em 2016, o Supremo Tribunal Federal nhovamente tocou
no assunto. Em decisdo referente ao Habeas Corpus 124.306, 0 ministro Luis
Roberto Barroso sustentou que, diante do referido conflito, conferir maior
importancia aos direitos do nascituro representaria uma violagdo ao principio da
proporcionalidade em sentido estrito, bem como aos direitos sexuais e reprodutivos
da mulher, sua autonomia, integridade fisica e psiquica e, até mesmo, a igualdade
de género (STF, 2016).

Diante disso, temos a problematica do confronto entre os direitos
fundamentais da mulher e o direito a vida conferido ao nascituro pelo ordenamento
juridico brasileiro. O aborto é tema de intenso debate tanto no direito brasileiro como

em nivel internacional. No entanto, conclusdes representativas de extremos — quais
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sejam, proteger o feto como a um homem ja nascido ou autorizar o aborto até o
instante de nascimento — ndo mais encontram amparo mundialmente (ROXIN,
2002).

Roxin (2002) explica:

Se a vida daquele que nasceu é o valor mais elevado do
ordenamento juridico, ndo se pode negar a vida em formacéo
qualquer protecdo; ndo se pode, contudo, iguala-la por completo ao
homem nascido, uma vez que o0 embrido se encontra somente a
caminho de se tornar um homem, e que a simbiose com o corpo da
mae pode fazer surgir colisbes de interesse que terdo de ser
resolvidas através de ponderacoes.

Conclui-se, portanto, que, ainda que seja 0 nascituro titular de direitos, nao
pode a sua completa dependéncia do corpo feminino ser desconsiderado da
equacado, uma vez que sua existéncia esta intrinsecamente ligada aos direitos da
mulher que o carrega. O autor descreve, ainda, trés possiveis solucdes para o
referido conflito. Sdo elas: “solucao de indicacao”, que diz respeito a ideia de que o
aborto € permitido se houver indicacao especifica para tal, como € o exemplo do
aborto terapéutico; “solugéo de prazo”, de acordo com a qual, dentro de determinado
prazo — geralmente até o terceiro més de gestacdo — o aborto ndo € punivel; e o
“‘modelo de aconselhamento”, que permite o aborto nas doze primeiras semanas,
desde que a gestante passe pela “reparticdo de aconselhamento em casos conflitos
na gravidez”, que deve atendé-la no sentido de Ihe abrir perspectivas a respeito da
gestacdo (ROXIN, 2002).

Sobre esta ultima, Roxin define a mesma como dotada de grande sabedoria
pratica, por ser a medida mais adequada para de fato proteger todos os direitos
envolvidos na questdo. Isto porque uma proibicdo rigida demais, como é o caso da
“solucao de indicagao”, torna-se completamente ineficaz se a mulher esta decidida a
interromper a gestacao e o faz por meio de clinicas clandestinas. Entao, “sob este
aspecto, a solucdo de aconselhamento ao menos assegura um assessoramento
meédico competente, dando a mulher a possibilidade de pensar com calma a respeito
da prépria decisdo”. A perspectiva do aconselhamento seria a mais adequada para a
resolucao do referido conflito, pois confere a mulher a prerrogativa de decidir sobre o

seu corpo sem estar movida pelo desespero de uma gravidez indesejada, permitindo
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que ndo opte por uma alternativa que poria em risco sua saude e sua vida, dando-

Ilhe a possibilidade de, inclusive, mudar de ideia.

O direito a vida do nascituro entra em conflito, ainda, com o direito a saude da
mulher, sob duas perspectivas. A primeira delas diz respeito aos riscos a saude
fisica e psiquica da gestante — sobre os quais teremos a oportunidade de falar
quando nos debrucarmos sobre a questdo especifica do aborto de feto inviavel —
gue nao encontram previsao na legislacdo que incrimina a interrupc¢ao voluntaria da
gravidez como hipotese de exclusdo da ilicitude, uma vez que o Cdédigo Penal
apenas fala em risco iminente a vida da gestante. Esquece-se, no entanto, que o

direito a saude é claro desdobramento do direito a vida. Para Sarmento (2005),

Seria dizer o Obvio afirmar a enorme relevancia deste direito
fundamental para a garantia da vida humana digna. Afinal, a
protecdo a salde é muitas vezes um imperativo nhecessario a
manutencao do préprio direito a vida, bem como da integridade fisica
e psiquica das pessoas humanas.

Além disso, existe a perspectiva que muito se aproxima do acerto do modelo
de aconselhamento descrito por Roxin: se a mera incriminacdo ndo tem eficacia
para de fato impedir que abortos sejam realizados, entdo sua proibicdo representa
bem mais um desservico a pretensa protecao a direitos fundamentais, na medida em
gue os abortos clandestinos que acontecem em decorréncia da criminalizacdo da
conduta produzem “[...] como consequéncia inexoravel a exposi¢ao a riscos graves e
desnecessarios da vida de multiddes de mulheres”. Dessa forma, a protecao
ilimitada a vida do feto por meio da criminalizagcdo se mostra ndo so6 inutil para
proteger a vida em potencial, como representa uma verdadeira catastrofe de saude
publica para as mulheres enquanto grupo, o que acaba por ferir, ainda, a igualdade

de género, também garantida constitucionalmente (SARMENTO, 2005).

De outra banda, centralizar a discussdo na inviolabilidade do direito a vida do
feto € uma perspectiva que desconsidera as mulheres como sujeitos histéricos e
politicos, na medida em que se constroi a falsa ideia de que o embrido nao pertence
ao corpo da mulher e que, portanto, ndo estaria sujeito a autonomia da mesma.
Assim, a mulher passaria apenas a ser vista como “mae”, como um “meio” pelo qual

o embrido se tornara feto, e entdo nascera, o que viola cabalmente a sua dignidade
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sob o prisma kantiano, que preleciona que o ser humano é sempre um fim em si
mesmo, e de forma alguma pode ser meio (ROSENDO; GONCALVES, 2015).

Conclui-se, portanto, que nédo pode predominar a ideia de que a mulher é ser
destituido de interesses, respaldada pela protecéo incondicional ao nascituro. Como
dito anteriormente, na hipotese especifica de danos a saude fisica e psiquica da
mae, mostra-se ainda mais evidente a inconstitucionalidade de conferir mais
importancia ao direito a vida do nascituro. Se ndo ha salvaguarda juridica ilimitada a
nenhum direito fundamental, forcoso concluir que, no ambito dos conflitos existentes
na interrupcdo de uma gravidez por ocasiao da inviabilidade fetal, ndo se pode falar
em priorizagdo dos direitos deste nascituro em detrimento dos direitos da gestante, e

€ a este tema que nos dedicaremos daqui para frente.
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3. O ABORTO DE FETO INVIAVEL

Foi apenas na década de 50 que o chamado diagndstico pré-natal (DPN)
surgiu nos paises desenvolvidos, como uma importante aquisicdo da Medicina. No
entanto, a Medicina Fetal apenas foi incorporada entre as préaticas dos médicos
brasileiros no final dos anos 70, permitindo a identificac&o intrauterina de anomalias
fetais graves e, por diversas vezes, letais. Tal avanco da pratica médica no Brasil
nos trouxe a urgéncia de transportarmos as discussOes a respeito do aborto por
anomalia fetal para a realidade atual. Apesar disso, o debate a este respeito no pais
apenas ganhou destaque no ano de 1992, com a criacdo da Comissao de Estudo
para Reformulacéo do Cddigo Penal (GOLLOP, 1994).

3.1 O QUE SE ENTENDE POR INVIABILIDADE FETAL?

Com o surgimento do DPN, a identificacdo de anormalidades fetais estruturais
ou funcionais — congénitas — tornou-se possivel ainda dentro do Utero da mae.
Inicialmente, a evolugcdo focou no aprimoramento das imagens obtidas pela
ultrassonografia, a fim de alcancar uma maior seguranca nos indicativos de exames
mais invasivos. Nos dias atuais, contamos com possibilidades de procedimentos pré-
natais que permitem identificar doencas congénitas, sindromes cromossdémicas e
detalhes mais definidos da anatomia fetal, o que facilita inclusive o reconhecimento
de indicacao de diversas terapias fetais (TESSARO, 2008).

Dessa forma, é possivel tratar um feto ainda dentro do Utero, a depender da
gravidade da anomalia descoberta pelo diagnoéstico pré-natal. Tais tratamentos
podem consistir em terapia médica, por meio de remédios, ou cirurgica. No caso da
cirurgia, sua indicacdo é extremamente restrita, predominando sempre o cuidado
com a mae, uma vez que o chamado “risco materno baixo” é pré-requisito essencial
para sua realizacdo. Além disso, a precocidade da gravidez e prognéstico fetal
sombrio sem a referida intervencdo também s&o exigidas para que se suceda a
operacdo. Apesar dos avancos da Medicina Fetal em relagdo ao tratamento fetal, a

literatura médica ensina que existem defeitos impeditivos de que o feto tenha a
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possibilidade de sobreviver fora do organismo materno. S&0 seres que Nao possuem
qualquer condicéo fisica de permanecerem vivos ap0s o hascimento, em virtude de
alguma falha em seu organismo que extirpa sua expectativa de vida, sendo
impossivel para a Medicina atual intervir para a reversdao deste progndstico
(MONTENEGRO e REZENDE FILHO, 2014).

Nesse sentido, faz-se necessario estabelecer uma diferenciagdo entre feto
malformado e feto inviavel, uma vez que séo dois conceitos que se ligam a situacdes
faticas diversas. As malformacdes fetais sdo aquelas que precisam ser avaliadas a
luz de sua gravidade, pois a depender dela, a mesma ndo impede a sobrevida
extrauterina. Desse modo, para os fetos que sdo apenas malformados, podem existir
defeitos congénitos que limitem a sua qualidade de vida, mas jamais a propria
potencialidade de viver em separado do corpo materno. Existem até mesmo
possibilidades dentro da Medicina Fetal — tratamentos clinicos ou cirdrgicos — de
amenizar ou até mesmo curar diversas malformacdes fetais. (TESSARO, 2008)

A inviabilidade fetal, por sua vez, representa um subtipo de malformacéo fetal:
aguela que é tdo grave que o Unico destino possivel para o feto que a possui é o
Obito, podendo ocorrer inclusive quando este ainda esta dentro do Utero materno.
Alguns exemplos de anomalias incompativeis com a vida sdo a Agenesia Renal
Bilateral (auséncia de rim), bem como as Sindromes de Edwards, Patau e Body,-
Stalk, que serdo tratadas mais para frente (TESSARO, 2008).

Sob outro prisma, existe, na literatura médica, a previsao de realizacdo dos
chamados “testes de avaliagcao anteparto”, para avaliar a vitalidade fetal. Tais testes
sdo indicados especialmente para gestacbfes que apresentam algum tipo de
complicacdo, como por exemplo hipertensdo, sangramento vaginal ou obesidade
morbida, pois séo fatores que representam risco de vida para o feto, levando a sua
morte ainda dentro do Utero. No entanto, a certeza do diagndstico de alguma
malformac@o incompativel com a vida € motivo para se afirmar que néo existe
qualquer interesse em realizar as avaliacées anteparto nestes fetos, pois se entende
gue nao ha sentido em testar a vitalidade de um feto que ndo tem expectativa de
vida apos o nascimento (MONTENEGRO; REZENDE FILHO, 2014).

E possivel concluir, portanto, que para que um feto seja considerado inviavel,

€ necessario ndo apenas o diagnostico, mas também a comprovada falta de
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recursos da Medicina Fetal para curar, reverter ou interceder nas condi¢des
biolégicas que tornam impossivel a sobrevida extrauterina. Dessa forma, um feto
inviavel é aquele que possui algum tipo de defeito que o enfraquece a ponto de que
nao tenha qualquer potencialidade de vida dissociada do corpo de sua mae, e cuja
doenca se apresenta como impossivel de ser curada mediante os tratamentos
disponiveis na atual Medicina Fetal (DINIZ; RIBEIRO, 2003).

Além disso, cumpre ressaltar, também, a concepcéo de viabilidade trazida por

Neves e Osswald, a saber:

[...]Jaos dois meses (fase em que se passa a designar por feto) ja
todos os 6rgdos estdo formados e o feto tem forma que permite a
sua identificacdo, a vista desarmada, como pertencendo a espécie
humana. A partir deste momento, o feto continua a crescer e a
desenvolver-se, atingindo a viabilidade (isto é, a possibilidade de
sobreviver fora do organismo materno, embora com ajudas
importantes, técnico-médicas) por volta das 24-26 semanas.
(NEVES e OSSWALD, 2014, grifo nosso)

Dessa forma, por meio de uma interpretacdo em sentido contrario do que
dizem os autores, € possivel concluir que, além da questdo da inviabilidade fetal
causada por algum tipo de anomalia incompativel com a vida, pode-se também falar
na ideia de que o feto € inviavel antes de se desenvolver completamente, isto €,
antes de estar apto a sobreviver fora do ambiente uterino, sem depender do corpo
materno. Existem, portanto, dois tipos de inviabilidade: a que decorre de
malformacéo fetal e aquela referente a mera prematuridade. No entanto, o feto
prematuro padece de um defeito temporéario, facilmente corrigivel pelo simples
decurso do tempo, na medida em que o seu desenvolvimento completo é, pois, a
cura para sua inviabilidade extrauterina momentanea. O decurso do tempo, contudo,
ndo possui qualquer poder de alteracédo sobre o diagnéstico de inviabilidade fetal em
virtude de doenca incompativel com a vida, de modo que, neste caso, ndo ha que se
falar em ganho de vitalidade com o passar dos meses de gestacdo. (DINIZ e

RIBEIRO, 2003)
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3.2 O ABORTO DE FETO INVIAVEL E OS DIFERENTES CAMPOS DO SABER

A inviabilidade fetal por motivo de doenca incompativel com a vida € assunto
muito sensivel para a sociedade em gque vivemos. Diante de sua grande relevancia,
diversas sdo as abordagens a respeito do tema, uma vez que o mesmo divide
opinides e é dotado de especificidades que devem ser analisadas sob os enfoques

de certas areas do conhecimento.

Como vimos, a Medicina se debruca sobre a inviabilidade fetal para fins de
diagnostico e cuidados com a gestante, bem como fornecer argumentos de ordem
cientifica que respaldariam ou ndo uma possivel permissédo de tal procedimento, e
estudar de maneira aprofundada as condicbes clinicas que conduziriam a
inviabilidade. De outra banda, ciéncias como a Bioética e o Direito trazem prismas
distintos, porém igualmente importantes para que o debate sobre o tema se mostre
produtivo. Por este motivo € que nos ocuparemos, a seguir, das perspectivas

bioéticas e juridicas a respeito do tema.

3.2.1 Consideracdes bioéticas

A Bioética € um campo do conhecimento que frequentemente caminha em
conjunto com o0s avancos bioldgicos e médicos. Isto porque o desenvolvimento de
técnicas e procedimentos pode representar um dilema ético diante das
possibilidades que carregam consigo. Tais dilemas sdo, dessa forma, um dos
objetos de estudo da Bioética, na medida em que novas situacfes de conflito podem
vir a surgir, onde mais de um preceito ha de ser levado em consideracdo. (Tessaro,
2008) Segundo Kipper e Clotet: (1998)

Devido aos avancos da tecnologia nos mais diversos campos, faz-se
necessaria a discussao sobre a conveniéncia, uso adequado, riscos
e ameagas da mesma para a humanidade, tanto de forma geral
como para o individuo em particular.

Do ponto de vista do que seria a ética, a maior parte dos profissionais — em

especial aqueles que se dedicam aos cuidados com a saude — utilizam como esteio
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de sua atuagdo os chamados “cédigos deontoldgicos”, os conhecidos Codigos de
Etica Profissional — embora esta denominacio ndo seja a mais apropriada. A fungéo
originaria dessas normas seria proteger e zelar pelo prestigio das profissées,
visando a coibir a pratica de condutas que pudessem causar prejuizos generalizados
a uma determinada classe profissional. (KIPPER e CLOTET, 1998) No entanto, os
referidos Cddigos, como qualquer norma posta, sdo incapazes de prever todos 0s
casos concretos que haverdo de aparecer no exercicio das profissdes, sendo

necessario que os dilemas venham a ser discutidos sob o prisma da Bioética.

Nesse sentido, o aborto de feto inviavel se ajusta perfeitamente como um dos
objetos de estudo desta ciéncia. Ora, se considerarmos que a necessidade de que o
procedimento seja discutido surgiu com o avanco das técnicas de Diagndéstico Pré-
Natal, ndo pode a Bioética se furtar do debate a respeito do tema. E evidente que “a
adocdo ou ndo deste procedimento implicarda num conflito entre principios morais
fundamentais”. (TESSARO, 2008)

Sob a terminologia “interrupgao seletiva da gravidez”, Diniz e Almeida (1998)
definem que o referido procedimento se justifica por patologias incompativeis com a
vida extrauterina, ainda que, a despeito do intenso debate realizado em congressos
cientificos e discussdes publicas, a problemética seja um grande exemplo de
dificuldade de diadlogo neutro. Para Tessaro (2008), o ponto central do debate a
respeito do aborto por inviabilidade fetal se encontra na qualidade de vida e
dignidade da pessoa humana, uma vez que ambos decorrem e respaldam o direito a
vida. Assim, a autora conclui que a realizacdo do procedimento “possui subsidios

bioéticos suficientes para respaldar a licitude deste ato”.

O aborto por anomalia fetal passou a ser considerado um tema de relevancia
bioética apenas a partir dos anos 1980, em virtude da confluéncia entre a genética, a
ginecologia e medicina fetal, e este debate se mostrou fomentado pelas técnicas
diagnésticas cada vez mais precisas e desenvolvidas. No entanto, o contexto no
gual este debate nasceu — o0s paises onde se popularizou inicialmente o Diagndéstico
Pré-Natal — era muito diferente daquele verificado no Brasil. Isto porque o aborto era
legalmente permitido nestes lugares, tornando o ambiente legal, ética e

juridicamente favoravel a popularizacdo das técnicas diagnésticas que fatalmente
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colocariam uma mulher frente a decisdo de interromper uma gravidez por
inviabilidade fetal. (DINIZ e RIBEIRO, 2003)

Dessa forma, em nivel internacional, ndo se discute a moralidade do aborto
em si, pois existem autores que entendem, inclusive, que o avanco de técnicas de
diagndstico fetal sequer seria viavel em um pais onde o aborto é proibido. Assim, o
debate bioético, nestes casos, estd mais focado em concluir qual seria a melhor
forma de garantir o exercicio da autonomia da mulher gravida que descobre que seu
filho possui uma anomalia incompativel com a vida. Tal noticia €, facilmente, um dos
momentos de maior agonia pelo qual uma gestante pode vir a passar, e boa parte
deste sentimento decorre da certeza do diagnéstico e das limitagbes do Medicina
Fetal para reverté-lo, uma vez que a maior parte das anomalias simplesmente néo
dispde de tratamentos. No Brasil, a angustia destas mulheres é, ainda, piorada pelo
Estado, que limita sua autonomia reprodutiva, dificultando ou proibindo o aborto.
(DINIZ e RIBEIRO, 2003)

Segundo Débora Diniz (2003), havia um receio da Bioética Feminista ao tratar
do aborto por anomalia fetal, ainda que existisse um consenso bioético de que os
pais da crianca deveriam dispor de toda a informacéo relevante a respeito das
condicdes de saude de seu filho, para que pudessem tomar uma decisédo consciente
e livre, respeitando a autonomia materna, uma vez que o0 aborto jamais representou
uma obrigatoriedade para os casos de anomalia fetal, mas apenas mais uma opc¢ao.
No entanto, o fantasma do Nazismo e de suas praticas eugénicas fez com que as
primeiras analises feministas a respeito do tema demonstrassem certa preocupacao
com a autonomia feminina, pois se enxergava um risco de que a possibilidade de
identificar anomalias ainda dentro do Utero se convertesse em um dever de abortar,
motivado pela ideia de melhoramento da raca, o que seria totalmente contrario ao

ideal de respeito a deciséo livre da mulher.

No Brasil, especificamente, ha um processo ético e juridico de revisdo da
legislacao brasileira em curso, mas o mesmo vem sendo bastante cauteloso, ainda
gue exista um crescente consenso a respeito da moralidade do aborto por anomalia
fetal incompativel com a vida. No entanto, até que uma real mudanca legislativa se
concretize, mulheres vém ingressando no judiciario com pedidos de autorizacéo de

aborto de fetos inviaveis, e, infelizmente, alguns vém sendo negados. Débora Diniz
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(2003) realiza uma andlise dos trés principais argumentos que suportam a negativa,

a fim de demonstrar que os mesmos nao passam de mal-entendidos.

As trés premissas sao, segundo a autora, postulados morais que representam
grande resisténcia em serem modificados por aqueles que neles acreditam, e é
nelas que a Bioética brasileira deve concentrar seus esfor¢cos, pois a demonstragéo
da inadequabilidade das mesmas é imprescindivel para fortalecer a ideia da
modificagao legislativa. A primeira delas diz respeito a “Santidade da Vida Humana”,
que defende o ideal de que ndo cabe ao ser humano intervir em nenhum tipo de
vida, uma vez que a mesma € um dom divino, intocavel. A segunda é a da “Ladeira
Escorregadia”, expressdo muito utilizada na Bioética para definir que alguma
mudanca de comportamentos e valores representaria um risco moral. Neste caso, a

autora explica:

A premissa da ladeira escorregadia sustenta que uma maior
tolerdncia da legislacdo que rege o aborto provocaria uma
flexibilizagdo moral no campo da reproducdo. Ou seja, se neste
momento é o aborto o que se discute, adiante seria o infanticidio e,
mais adiante, a eutanasia neonatal, por exemplo. (DINIZ e RIBEIRO,
2003)

A Ultima hipotese diz respeito a “Potencialidade”, que entende que ha uma
relacdo de continuidade entre um feto, uma crianca e um adulto, de modo que o ser
humano dentro do Gtero j& seria um individuo, e um atentado a sua vida ja seria,
poia, um atentado a um individuo com direitos e prerrogativas sociais como qualquer
outro. O impacto das trés premissas pode ser resumido em apenas um argumento: a
de que a vida humana, qualquer que seja o seu estagio de desenvolvimento, € bem
inalienavel, de modo que o aborto seria pratica imoral por ser um desrespeito a este
bem. (DINIZ e RIBEIRO, 2003)

No entanto, para Diniz, h4 um limiar entre o aborto por anomalia fetal e
outras formas de aborto voluntério, qual seja: a total auséncia de potencialidade de
vida extrauterina pelo fato de o feto possuir doenca que o torna inviavel. A autora,
portanto, defende que o fundamento do direito a vida do feto inexiste nos casos de
inviabilidade pois ndo ha vida em potencial a ser defendida, de modo que as trés
premissas defendidas por aqueles que se mostram contrarios a essa pratica nao

podem vir a se aplicar a questdo da interrupcao seletiva do parto.
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Além disso, retomando a ideia de que avancgos cientificos geralmente levam a
dilemas éticos, mesmo entre aqueles que acreditam haver direito a vida para fetos
inviaveis, ndo se pode falar em protecdo absoluta aos mesmos, pois a Bioética
também existe para defender ideais como o da dignidade e autonomia humana. Na
medida em que o aborto de feto inviavel gera conflito entre estes preceitos, ndo se
pode usar a norma moral geral do “ndo mataras” para resolver a questdo, uma vez
que os principios bioéticos sdo apenas diretrizes, e ndo verdades absolutas.
(TESSARO, 2008)

3.2.2 Consideragdes juridicas

O Cddigo Penal Brasileiro prevé apenas duas excludentes de tipicidade para
0 aborto: risco de vida para a gestante e gravidez resultante de estupro. Por meio de
decisdo na ADPF 54, temos uma terceira opgéo, que diz respeito ao aborto de feto
com diagnosticada anencefalia. A discussdo no Congresso Nacional a respeito do
aborto é patente, e jA vem de certo tempo. Marta Suplicy, no ano de 1996,
apresentou ao Congresso o Projeto de Lei n° 1.956, que, em seu art. 1°

determinava o seguinte:

Fica autorizada a interrupcdo da gravidez, quando o produto da
concepcdo ndo apresentar condicbes de sobrevida em decorréncia
de malformacgé&o incompativel com a vida ou de doencga degenerativa
incuravel, precedida de indicacdo médica, ou quando por meios
cientificos se constatar a impossibilidade de vida extrauterina.
(BRASIL, 1996)

Ao escrever a justificativa para o referido projeto de lei, a entdo deputada
apontou para uma questdo de extrema relevancia: a defasagem de legislacdo penal
a respeito do aborto. Ora, quando as excludentes de ilicitude previstas no Cdédigo
Penal foram propostas, em 1940, ndo se conheciam meétodos de checagem fetal que
justificassem a inclusdo do aborto por motivo de anomalia fetal dentre as
possibilidades de permissédo do aborto. Dessa forma, defende que é necessario que
as leis brasileiras se adaptem aos avanc¢os da ciéncia, como ja é realidade em todos

0S paises onde as técnicas de diagnostico fetal foram implantadas, para que as
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maes que — nas palavras da autora —, se tornam “caixdes ambulantes”, possam

decidir a respeito da manutencdo — ou ndo — da gravidez. (BRASIL, 1996)

Na oportunidade, Marta Suplicy ainda foi taxativa ao afirmar que “é tortura
obrigar uma mae, contra sua vontade, a manter uma gravidez por varios meses se 0
resultado final for o O&bito do nascituro”, posicionamento sobre o qual nos
aprofundaremos mais adiante. Segundo o projeto de lei, naquela época, j& haviam
sido emitidos cerca de 350 alvaras judiciais autorizando a interrupcdo, porém, o
embate com o judiciario ndo deveria ser necessario, mostrando-se como apenas
mais um entrave no jA penoso caminho percorrido pelo casal que recebe um
diagnoéstico de anomalia fetal incompativel com a vida. A deputada finaliza alegando
que o objeto de seu projeto de lei € um direito das mulheres, e que “ha um
entendimento tanto na area médica quanto na area juridica, de que este direito se

consolide no pais”.

As permissbes ao aborto j4 previstas legalmente estdo devidamente
respaldadas pelo fato de as hiploteses se caracterizarem como estado de
necessidade ou inexigibilidade de conduta diversa da gestante. Atualmente, ja
existem movimentos para que seja incluida como permissivo legal a modalidade do
aborto piedoso, que contemplaria os casos de anomalia fetal grave. Ora, se o
ordenamento juridico brasileiro autoriza o aborto em caso de risco de vida para a
gestante mesmo que o feto seja viavel, ndo ha qualquer sentido em inadmitir a
interrupcdo da gravidez em caso de incompatibilidade com a vida. Geraldo Franco,

citado por Anelise Tessaro, explica:

Em suma: se o legislador ordinério admitiu o aborto necessario,
independentemente das condi¢cdes de saude do feto, tenho que no
espirito de seu posicionamento, admitiu igualmente a interrupcdo da
gravidez no caso de impossibilidade de vida do feto ap6s o
nascimento, cujo diagndstico prévio hoje é possivel.

Assim, depreende-se desta analise, novamente, a ideia de que o aborto em
casos de inviabilidade fetal s6 n&o esta permitido pela legislagédo brasileira em
virtude da inexisténcia de técnicas diagnosticas na época em que nosso Caodigo

Penal foi editado. Prossegue o autor:

Por outro lado, se permitiu, h4 mais de cinquenta anos, com
reconhecida e necessaria coragem, o0 aborto sentimental,
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independentemente dos riscos de vida a mée e das condi¢cées do
feto, admitiu como possivel, havendo risco a saude fisica ou psiquica
da mulher (e ndo sé a vida), bens individuais que necessitam de igual
tutela, o aborto do feto sem possibilidade de vida autbnoma.

Aqui, o autor demonstra haver conflito entre os direitos da gestante e os do
feto inviavel, chamando atencéo para o fato de que ndo se pode focar a analise da
questao apenas nos direitos do nascituro, uma vez que os direitos da mulher gravida
também sao objeto de tutela juridica. Conclui o autor, portanto, que “essa
interpretacdo parece mais condizente com o intuito da lei, ndo atenta contra o direito

a vida e se reveste, creio, de ponderaveis contornos humanitarios”.

Diaulas Ribeiro, por sua vez, realiza uma andlise da raiz da legislacao
proibitiva do aborto, afirmando que, no principio, a pratica era livre de penas. No
entanto, ndo era livre de riscos a vida e a saude da mulher, uma vez que a falta de
regulamentacdo gerava a realizagdo de abortos sem as condi¢cdes sanitérias
devidas, de modo que a mortalidade feminina no aborto superava até mesmo a do
parto. Assim, a fim de proteger as mulheres deste risco, o aborto foi criminalizado,
na expectativa de que a pena de prisao fizesse cessar a morte de gestantes. O autor

comenta, ainda, uma alternativa a simples penalizacédo da préatica do aborto:

Alguns sistemas juridicos encontraram solucdo mais logica: para
preservar essas mulheres, bastava proibir o aborto realizado sem as
condicbes sanitarias adequadas. Se praticados em condicbes
clinicas ideais, ndo haveria razdo para a proibicdo. (DINIZ e
RIBEIRO, 2003)

Aqui, percebe-se que o autor defende que o ideal seria encontrar a medida
mais eficaz para a protecdo do bem juridico tutelado pela norma, ndo havendo
sentido em uma norma excessivamente restritiva se 0 que se queria era proteger a
vida e a saude das gestantes. Contudo, o autor continua sua analise demonstrando

gue a proibicdo do aborto teve sua motivacdo remodelada com o passar do tempo:

No principio, ndo se protegia homens e mulheres potenciais, aqueles
gque ndo nasciam. Protegia-se a mulher. Hoje, o aborto continua
sendo objetos de restricbes, muitas restricbes, no caso do Brasil.
Entretanto, como ha técnicas seguras para realizar o aborto e
preservar a vida e a saude da mulher, as razbes das restricdes ja
nao sdo mais as mesmas. Uma lei antiga sofreu uma hermenéutica
nova: a hermenéutica do desemparo, do abandono e do preconceito.
(DINIZ e RIBEIRO, 2003)
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Segundo Ribeiro, h4 de se refutar a influéncia desta interpretacao coberta de
preconceitos e crengas pessoais em nossa legislagéo penal, na medida em que esta
fornece espaco o suficiente para que seja realizada analise mais justa e democratica
de seu texto. Assim, o autor propde que seja utilizado este espaco para fins de
reajustar a norma posta no Cédigo Penal aos ideais constitucionais de um Estado
Democratica de Direito, especialmente no tocante a questao do aborto nos casos em

gue existe o diagndstico de inviabilidade extrauterina.

O autor continua sua analise fazendo referéncia ao nexo de causalidade
existente entre a conduta praticada e o resultado naturalistico produzido. No crime
de aborto, o resultado punivel € a morte do feto, e para que alguém seja
responsabilizado por isso, € necessario que sua acdo possua relacdo de
causalidade com a frustracdo daquele que esta para nascer. No entanto, defende
Ribeiro, este nexo de causalidade inexiste nos casos em que O produto da
concepcao ndo apresenta condi¢cdes de permanecer vivo fora do utero, pois o feto
perece em virtude da doenca que inviabiliza sua vida em separado do corpo da mae,

e ndo da interrupcao da gravidez em si.

Ao falar sobre o estado de necessidade, ainda, o autor questiona o conceito
de “perigo atual”, na medida em que, neste caso, ndo corresponderia apenas a agao
presente, mas também a uma ideia de “perigo permanente”, que decorre de um
processo causal longo, permitindo, portanto, que o dano ocorra a qualgquer momento
deste. No caso da gravidez de feto inviavel ha um risco permanente a saude da
mulher, ainda que o0 mesmo nao seja iminente, uma vez que gestacdes nas quais 0
feto apresenta alguma anomalia sdo normalmente mais propensas ao aparecimento
de alguma complicacdo. Além disso, ha de se analisar o risco a saude mental da
gestante, para fins de estado de necessidade. Ribeiro, inclusive, equipara a
proibicdo do aborto de feto inviavel a préatica de tortura, perspectiva sobre a qual
falaremos mais para frente. A saber:

Manter a gravidez de um feto com inviabilidade extraordinaria seria
mais uma violéncia a se impor a mulher. Que a legislacao a obrigue a
manter um filho contra a sua vontade ja € uma agressao; obriga-la a
manter um nado-morto ou um neomorto seria uma violéncia
semelhante a uma tortura. E, nesse caso, nao é exagero lembrar que
a Constituicdo Federal proibe toda a forma de tortura. (DINIZ e
RIBEIRO, 2003)
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A conclusdo a que chega o autor € a de que o interesse tutelado pela
sociedade ao punir o aborto ndo é o fenbmeno da gravidez como um fato em si
mesmo, mas sim a potencialidade de vida que se desenvolve no Utero materno.
Dessa forma, ndo ha qualquer sentido em proibir o aborto quando o feto € inviavel,
pois 0 bem juridico tutelado por este tipo penal simplesmente ndo existe. (DINIZ e
RIBEIRO, 2003)

3.3 DOENCAS EM ESPECIE E SEU POTENCIAL PARA INVIABILIZAR A VIDA
EXTRAUTERINA

O ordenamento juridico brasileiro, como ja previamente mencionado, permite
a interrupcdo da gravidez de feto anencefalico. Contudo, existem outras
malformagdes fetais que, igualmente, inviabilizam a sobrevida extrauterina do
concepto, levando a gestante a enfrentar todo tipo de sofrimento por saber que seu
filho ndo tem possibilidade de permanecer vivo. A seguir, faremos a analise de
algumas destas doencas, focando principalmente em seu potencial letal para
aqueles que sdo acometidos por elas. E importante ressaltar, no entanto, que a
referida analise se apresenta como um rol meramente exemplificativo, a afim de
demonstrar que ndo apenas a anencefalia é condicdo que impossibilita a sobrevida

extrauterina do feto.

3.3.1 Agenesia Renal Bilateral

A agenesia renal bilateral consiste na auséncia completa dos rins e do ureter,
proveniente de falha no desenvolvimento do ramo uretérico, ou degeneracao
precoce. As criancas que possuem esta deficiéncia tém aparéncia facial
caracteristica: olhos separados, orelhas em posi¢céo baixa, nariz largo e achatado,
gueixo recuado e defeito nos membros. A maior parte dos bebés vem a 6bito pouco
depois do nascimento, ou nos primeiros meses de vida (MOORE; PERSAUD;
TORCHIA, 2008).
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Essa anomalia também esta associada a malformagfes no trato genital do
concepto. Um estudo realizado em 2003 atestou que aproximadamente 50% dos
fetos com agenesia renal apresentavam malformacdes de outros orgaos, além de
deformidades de face e membros. Para fins de percentual de oObito, a referida
pesquisa considerou a chamada displasia e a agenesia bilateral numa mesma
categoria, 0 que resultou em 91% de morbidade (dez, entre onze analisados).
(MACEDO, CONSONNI, et al., 2003)

A ocorréncia desta malformacéo do trato urinario, devido a imprescindibilidade
dos rins para o funcionamento do corpo humano, inviabiliza completamente a vida.
Os bebés vém a o6bito ainda dentro do Utero e, aqueles que sobrevivem até o
nascimento, vivem por poucos dias e acabam por sucumbir por insuficiéncia
respiratoria. (NORONHA, REICHERT, et al., 2003)

3.3.2 Sindrome de Patau

A Sindrome de Patau, relatada pela primeira vez por Klaus Patau, é uma
alteracdo cromossdmica também conhecida pelo nome de trissomia do 13. Aqueles
acometidos por esta anomalia apresentam como caracteristicas clinicas a
microftalmia (globo ocular pequeno), fronte inclinada, defeitos do couro cabeludo,
fenda bilateral do labio ou do palato, malformacdes graves no sistema nervoso e nas
orelhas e saliéncia posterior dos calcanhares. (MOORE, PERSAUD e TORCHIA,
2008)

Esta sindrome é a terceira anomalia cromossdmica mais comum, com
incidéncia de 1 em 2206 a 1 em 7602 nascidos vivos. Além disso, a trissomia do 13
nao apresenta nenhuma predisposicdo a um tipo especifico de etnia, e acredita-se
haver um numero igual de conceptos do sexo feminino e masculino. Devido a
grande mortalidade intrauterina, no entanto, no que diz respeito a porcentagem de
nascidos vivos de cada um dos sexos, existe um ligeiro predominio de bebés do
sexo feminino, provavelmente causada por algum tipo de vantagem de
sobrevivéncia. (BIANCHI, CROMBLEHOLME, et al., 2010)
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Como previamente mencionado, a Sindrome de Patau € extremamente letal,
possuindo alta taxa de mortalidade intrauterina, além de um risco aumentado de pré-
eclampsia para a gestante. Aqueles que conseguem resistir até 0 momento do parto
apresentam média de sobrevida extrauterina de sete a dez dias. (BIANCHI,
CROMBLEHOLME, et al., 2010) Entre os nascidos vivos, a ocorréncia de
complicacbes cardiorrespiratorias representa a maior causa de mortalidade,
apresentando taxa de 45% de 6bito ja no primeiro més, e 70% no primeiro ano.
(SOUZA, SOLAREWICZ, et al., 2010)

3.3.3 Sindrome de Edwards

Também chamada de trissomia do 18, a Sindrome de Edwards se manifesta
em recém-nascidos mediante sintomas como baixo peso, coloracdo azulada na pele
ou nas mucosas, fenda facial, rins em ferradura, choro fraco, tremores e convulsdes.
E a segunda sindrome cromossémica mais frequente em seres humanos, e
apresenta leve predominio entre os individuos do sexo feminino. (SOUZA,
SOLAREWICZ, et al., 2010) Os individuos do sexo feminino séo, também, aqueles
que apresentacdo média de sobrevivéncia maior quando nascidos vivos, entre nove
e 10 meses, enquanto aqueles do sexo masculino apenas sobrevivem por volta de
um a dois meses. (BIANCHI, CROMBLEHOLME, et al., 2010)

Existem trés diferentes tipos da Sindrome: completa, parcial e mosaica. O
primeiro € o mais comum, € € chamado “completo” pelo fato de que o cromossomo
extra estar presente em todas as células do corpo; este tipo representa 85% das
incidéncias. O segundo — parcial — ocorre muito raramente, quando apenas uma
parte de um cromossomo extra esta presente, representando aproximadamente 5%
dos casos. Também extremamente raro, o terceiro tipo — mosaico — se manifesta
guando apenas algumas células do individuo apresentam o cromossomo extra. Na
literatura médica, existem alguns registros de pessoas com a trissomia do 18
mosaica que conseguiram sobreviver. (BIANCHI, CROMBLEHOLME, et al., 2010)

No entanto, os nimeros nao sao promissores. A possibilidade de sobrevida

para aqueles que recebem o diagnostico € extremamente limitada, associado com
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elevada taxa de Obito ainda no Gtero. Segundo a literatura médica, o assustador
namero de 95% dos conceptos com esta sindrome morrem como embrides ou fetos,
e, dentre os que nascem, apenas 5 a 10% vivem um ano completo. A probabilidade
de um bebé com Edwards sobreviver até o primeiro més de idade € de 38,6%.
(SOUZA, SOLAREWICZ, et al., 2010)

3.3.4 Sindrome de Body-Stalk

Diferente de Edwards e Patau, a Sindrome de Body-Stalk ndo esta associada
a anormalidades cromossdmicas. A referida malformacdo € muito incomum,
extremamente fatal, e seu diagnostico pode ser feito por meio de ultrassonografia
entre onze e catorze semanas. Algumas de suas caracteristicas sdo deformidades
nos membros e defeitos craniofaciais. (TAVARES; DOMINGUES et al, 2015). A
referida sindrome se caracteriza, ainda, pela auséncia ou encurtamento do cordao
umbilical, com os seus 6rgédos abdominais e toracicos do lado de fora da cavidade
abdominal, dentro de uma espécie de saco amnidtico ligado diretamente a placenta.
(BIANCHI, CROMBLEHOLME, et al., 2010)

O diagndéstico pré-natal apresenta, também, uma macica abdominosquise —
condicdo na qual hd um defeito na formacdo da parede abdominal — e severa
cifoescoliose — desvio duplo lateral e posterior da coluna vertebral. A condicdo néo
tem qualquer raiz hereditaria, nem decorréncia da combinacdo de genes
incompativeis, e ndo hé registros de recorréncia em gestacdes posteriores, de modo
que a sindrome é considerada simplesmente aleatoria. (BIANCHI,
CROMBLEHOLME, et al.,, 2010) Devido a sua letalidade, mediante diagndstico
correto, a gravidez deveria ser interrompida de imediato, uma vez que nao ha
qualquer tratamento médico que possa vir a reverter o conjunto de malformacdes
gue sao inerentes a doenca. (KOCHERLA; KUMARI; KOCHERLA, 2015).
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34 A INADEQUACAO DA TERMINOLOGIA “ABORTO EUGENICO” EM
REFERENCIA AO ABORTO DE FETO INVIAVEL

As ideias raciais do século XIX trouxeram para as aspiracdes do homem o
aumento da potencialidade humana em todos os seus atributos, no sentido de
evolucdo da espécie. Nesse sentido, o estatistico, psicélogo e naturalista inglés
Francis Galton foi quem primeiro cunhou, em 1869, o conceito de “eugenia”, por
meio de seu livro “Hereditary Genius”!. O autor é, portanto, considerado o fundador

do chamado “melhoramento racial humano” (MASIERO, 2005).

Para fins de garantir o melhor aproveitamento da espécie humana, Galton
dividiu seu estudo em duas iniciativas diametralmente opostas: a eugenia positiva e
a eugenia negativa. A primeira consistiria no fornecimento de maiores incentivos de
natureza material aqueles que demonstrassem maiores aptiddes em areas como
artes, esportes, ciéncias e economia, para garantir que os mesmos, em virtude de
sua evidente “qualidade racial”, pudessem gerar mais descendentes. A segunda, por
outro lado, identificava individuos que apresentassem alguma predisposicdo a
problemas fisicos ou mentais, determinando que os mesmos deveriam se abster de
procriar, podendo o Estado, inclusive, encarregar-se de evitar a reproducao de tais
pessoas (MASIERO, 2005).

O autor defendia ter encontrado a melhor forma de influenciar na evolucao
humana, de modo que tomou para si a funcéo de levar a espécie pelo caminho até a
sua potencialidade méaxima. As pesquisas de Galton o levaram, inclusive, a concluir
que existia superioridade na capacidade intelectual da raca branca em comparacao

com a negra, embora ndo se considerasse racista (MASIERO, 2005).

A expressao “aborto eugenésico ou eugénico” foi criada durante a Primeira
Guerra Mundial, por ocasido das mulheres estupradas por soldados de outros
paises, a fim de tornar legitimo o direito das mesmas de interromper essa gestacao.
Esta espécie de aborto tinha por funcdo impedir que eventuais doengas hereditarias
provenientes de estrangeiros fossem disseminadas em outros paises. Os nazistas

se apropriaram da referida ideia para a promover a chamada “higiene racial’, e entéo

1Génio Hereditario.
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garantir a supremacia da raca ariana, o que confere ao termo uma forte e

compreensivel carga de reprovacao moral. (TESSARO, 2008)

Considerando o conceito e a carga moral presente nesta terminologia, é
evidente que a mesma nao pode ser empregada para a hipotese de interrupcéao de
uma gestacdo de feto inviavel. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, por ocasido
do julgamento da ADPF 54, ja se posicionou de forma contraria a essa expressao,
por considerar que a mesma possui “indiscutivel viés ideoldgico e politico”. O aborto
eugénico pressupde a ideia de defeitos que “enfraquecem a espécie” e, para isso,
estaria se falando da total possibilidade de sobrevida apés o nascimento. Em seu
voto, Marco Aurélio defende:

Nesta arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ndo se
trata de feto ou crianca com labio leporino, auséncia de membros,
pés tortos, sexo dubio, Sindrome de Down, extrofia de bexiga,
cardiopatias congénitas, comunicacado interauricular ou inversbes
viscerais, enfim, ndo se trata de feto portador de deficiéncia grave
gue permita sobrevida extrauterina (STF, 2012).

Dessa forma, utilizar o argumento do combate a eugenia para se opor a
interrupcdo de gestacdo de fetos com anomalias incompativeis com a vida € até
mesmo um desrespeito as pessoas deficientes e a sua luta. Na oportunidade, a
jornalista Claudia Werneck, que trabalha pela inclusdo na sociedade de pessoas
deficientes, afirmou que “é impossivel constatar discriminacdo com base na

deficiéncia quando nao ha expectativa de vida fora do utero”. (STF, 2012)

Na mesma linha segue Débora Diniz, em entrevista concedida a revista
Epoca em julho de 2004. A antropologa conta que tinha medo de que sua defesa ao
aborto por anomalia fetal repercutisse de maneira negativa na luta dos deficientes
fisicos, mas percebeu, ao conversar com uma mulher deficiente, que néo estava se
referindo a eles, uma vez que o centro da luta dos deficientes € pelo direito a
cidadania, e representa uma enorme falta de respeito comparar esta luta a fetos sem
gualquer possibilidade de sobrevida. (BRUM e DINIZ, 2004)

Diniz, ainda, em escrito produzido em conjunto com Marcos de Almeida, traz

a definicao de Interrupcdo Eugénica da Gestacédo. A saber:

Sao os casos de aborto ocorridos em nome de praticas eugénicas,
isto é, situacdes em que se interrompe a gestacdo por valores
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racistas, sexistas, étnicos, etc. Comumente, sugere-se o praticado
pela medicina nazista como exemplo de IEG quando mulheres foram
obrigadas a abortar por serem judias, ciganas ou negras. Regra
geral, a IEG processa-se contra a vontade da gestante, sendo esta
obrigada a abortar (DINIZ; ALMEIDA, 1998).

Ora, tal definicdo nos mostra claramente que ndo ha que se falar em aborto
eugénico nos casos de anomalia fetal, pois ndo ha qualquer motivacdo de cunho
discriminatério nestes casos. Os autores prosseguem sua andlise com uma
diferenciacao entre “Interrupgdo Eugénica do Parto” e “Interrupcao Seletiva do Parto”
sendo esta ultima justificavel em virtude de patologias fetais incompativeis com a
vida. Para os autores, igualar os dois conceitos representa uma nitida confuséo
entre as préticas, na medida em que o cerne da ideologia eugénica consiste no mais
completo desrespeito a vontade e autonomia dos individuos, enquanto no aborto
seletivo “ndo h& a obrigatoriedade de se interromper a gestacdo em nome de
alguma ideologia de exterminio de indesejaveis, como fez a medicina nazista”
(DINIZ; ALMEIDA, 1998).

Assim, existe uma grande contradi¢cdo e incoeréncia no uso do termo “aborto
eugénico” para se referir a fetos inviaveis. Isto porque aqueles que defendem tal
terminologia partem do principio de que existe uma escolha entre os que podem ou
nao viver, em virtude de aptidées fisicas e mentais. No entanto, aqui estamos
tratando de embrifes a respeito dos quais ndo ha tal escolha, por causa da auséncia
de potencialidade de vida extrauterina. Portanto, o que se busca com este
procedimento ndo é a triagem de individuos mais capacitados, mas sim “evitar um
sofrimento desnecessario para a mae, uma vez que inafastavel a certeza da morte
para aquele ser” (TESSARO, 2008).
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4 O ENQUADRAMENTO DO ABORTO DE FETO INVIAVEL COMO FATO
(A)TIPICO, A LUZ DA TEORIA DA TIPICIDADE CONGLOBANTE

O Cddigo Penal Brasileiro, em seu art. 124, descreve a conduta de “provocar
aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque”. (BRASIL, 1940) Temos,
portanto, que a interrupcdo voluntaria de uma gravidez constitui crime, nos termos
da legislacdo penal vigente. No entanto, a descricdo presente na lei diz respeito
apenas a tipificacdo formal da conduta, ou seja, a dimensao objetiva do fato tipico.

O Direito, contudo, como ciéncia mutavel e altamente moldavel as alteracdes
sociais, ndo pode se contentar com o formalismo que seria reduzir a tipicidade penal
a mera subsuncao do fato a letra de lei. A Teoria Constitucionalista do Direito Penal,
assentada na importante associacao entre Direito Penal e Constituicdo, traz a ideia
de que ndo pode haver fato tipico sem que haja lesdo ou concreto perigo de lesédo
ao bem juridico, que se consubstancia num resultado juridico relevante. Tal teoria
traz o ideal de “ofensa” para dentro da tipicidade, demonstrando que uma conduta
nao pode ser tipificada se o seu efeito ndo representar um risco transcendental,
grave e intoleravel ao bem juridico. Assim, conclui-se que a mera identificacdo entre
a conduta descrita na norma e aquela praticada pelo agente ndo pode ser suficiente
para garantir a sua caracterizacdo como fato tipico (GOMES, 2008).

Tal concepcédo nos leva a entender, no que diz respeito a interrupcdo da
gravidez de feto inviavel, que o simples fato de se adequar a descricdo normativa do
crime de aborto ndo torna a conduta imediatamente tipificada. Em 2012, o Supremo
Tribunal Federal, em decisdo referente a ADPF 54, declarou inconstitucional “a
interpretacdo segundo a qual a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e I, do Cédigo Penal brasileiro” (STF,
2012), de modo que, atualmente, j4 existe uma hipotese de afastamento da
tipicidade do abreviamento da gestacdo em um caso de malformacéo fetal. Segundo
a ginecologista e obstetra Maria Laura Porto (2017):

Outras anomalias congénitas incompativeis com a vida extrauterina
sdo capazes de gerar jurisprudéncia nessa area. Estudo realizado
por pesquisadores pernambucanos demonstrou que mais de 20%
das gestacbes de fetos com anomalias congénitas terminam em
abortamento esponténeo, e que os 80% restantes irdo nascer vivos
ou mortos, resultando em uma proporcédo de 3% a 5% de recém-
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nascidos portadores dessas anomalias que permanecem vivos apés
0 nascimento.

Assim, pretende-se analisar a questdo da tipificacdo da interrupcdo da
gravidez nos casos de anomalias diversas da anencefalia, mas que, igualmente,
tornam invidvel ao feto a sobrevida ap0s o nascimento, sob a 6ética da Teoria da
Tipicidade Conglobante.

4.1 A TEORIA DA TIPICIDADE CONGLOBANTE, DE EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Nos Ultimos anos, a dogmética penal vem sofrendo duras criticas
sociolégicas, o que acabou por gerar um quadro bastante desconcertante para esta,
uma vez que parece nao ser capaz de assimilar a referida critica. Em virtude disso,
ja existem autores expressando opinides de que a dogmatica deveria até mesmo
deixar de existir. Mesmo que hajam posicionamentos menos radicais, parece que
estes ainda ndo s&o precisos o suficiente para permitir a superagdo da seguinte
controvérsia: para alguns, as estruturas dogmaticas devem ser mantidas através de
uma moderacédo de critica, relegando esta a condicdo de mera expectadora do seu
objeto. No entanto, a questdo vai muito além do quéo severas sao as criticas, sendo,
na verdade, uma andlise a respeito da deslegitimacdo do sistema penal, uma vez
que, se este perdeu a legitimidade, ndo h& qualquer respaldo para a dogmatica
penal. (ZAFFARONI, 1993)

Zaffaroni explica que aqueles que defendem a deslegitimagdo do sistema
penal vigente tendem a se dividir em duas linhas de pensamento: a primeira rejeita
os sistemas penais contemporaneos e constréi a ideia de um “Direito Penal Minimo”,
por meio de argumentos que remontam ao lluminismo; a segunda, por sua vez,
despreza a ideia do exercicio do poder penal de uma maneira geral, defendendo que
este deveria sucumbir — o chamado Abolicionismo. No que diz respeito ao continente
europeu, esta controvérsia pode ser debatida por um tempo consideravel, uma vez
gue os niveis de violéncia destes paises ndo fazem da discussédo acerta da faléncia
do sistema penal algo urgente. Na América Latina, por outro lado, a questdo é

imediata, em virtude dos altos niveis de violéncia com 0s quais estes paises
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precisam lidar. No entanto, o autor chama a atencao para o fato de que a atuagéo do
sistema penal nunca foi legitimada, ela era apenas tolerada pela esperanca de que

0s problemas que se propunha a resolver seriam defeitos de curto prazo.

O sistema penal latino-americano € tdo perverso que, mesmo conscientes
disso, os aplicadores encontram-se incapazes de se libertar dele. Ora, tal situacéo é
0 que torna a resolucdo da controvérsia mais emergente na Ameérica Latina, sendo
necessario que se olhe a questao sob o prisma da honestidade intelectual: € preciso
admitir que nossos sistemas penais sdo simplesmente genocidas. Eles destroem
fisica e psicologicamente todas as pessoas envolvidas nele — ndo sO os ditos
criminosos, mas também seus agentes —, sdo a causa direta de um imenso ndmero
de mortes, e a causa indireta de mais outras tantas, tudo isso sob a falsa mascara

da capacidade de resolver conflitos sociais.

Mas como corresponder a essa urgéncia? Ao tentar chegar a essa resposta,
Zaffaroni parte de uma pergunta: “Se o exercicio do poder do sistema penal esta
deslegitimado, ndo sera possivel salvar a dogmatica juridico-penal e elabora-la a
partir de um discurso que considere a realidade na qual ela se insere?”?> O autor
acredita que sim, € possivel. Para ele, a dogmética juridico-penal que conhecemos
esta contaminada por uma ideia de onipoténcia, que é o seu grande pecado, e é
desta ideia que decorre o discurso de que a dogmatica deve legitimar o exercicio do
poder de toda a Justica Criminal. No entanto, tal poder ndo pode ser legitimado em
sua totalidade, na medida em que ele é seletivo. Essa seletividade decorre de trés
elementos distintos reconhecidos pela Dogmética Juridico-Penal: os legitimantes, os
pautadores e o0s negativos limitadores. (ZAFFARONI, 1993)

O primeiro tem a funcéo de racionalizar o poder exercido pelo sistema penal,
que, em funcdo da -caracteristica modernizadora incorporativa da sociedade
industrial, foi trazido ao nosso alcance, de modo que nos utilizamos dos mesmos
discursos centrais, apesar da diferente funcdo que o sistema penal cumpre em
nossa periferia. O segundo elemento, por sua vez, diz respeito a orientagcado das
decisdes judiciais, haja vista que toda a construcdo dogméatica pressupbe a

existéncia de regras que tornem o exercicio do poder juridico mais previsivel e

2Traduziu-se.
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racional. Ambos os elementos estdo intimamente ligados, pois a fungéo pautadora
encontra-se de tal modo subordinada a funcéo legitimadora, até o ponto de estar

praticamente imersa nela.

Os elementos negativos limitadores, por sua vez, efetuam, a seu modo, um
importante papel legitimante, ainda que ndo sejam um fato legitimante propriamente
dito. Ora, todo conhecimento decorre de um discurso que precisa estar bem
delimitado, para a melhor compreensdo do objeto estudado. O que permanece
dentro desses limites € o que Zaffaroni chama de “horizonte de proje¢cao” de um
conhecimento ou "ontologia regional" (delimitacdo de um campo de ser).
Geralmente, os horizontes de projecdo explodem e geram novos horizontes ou
“revolugdes epistemologicas”. A Dogmatica juridico-penal é tdo ponderada que os
limites de seu horizonte de projecdo sdo cuidadosamente estabelecidos pelos
aplicadores da lei penal. (Zaffaroni, 1993) Como exemplo, temos 0 seguinte: o
conceito de puni¢cdo, muitas vezes, é trazido pela legislacdo, ou seja, cabe aquele
que elaborou a lei decidir o horizonte de projecdo deste conhecimento em
especifico. Segundo o autor, do conceito de punicdo, decorre todo o sistema penal e
todos os conceitos atinentes ao Direito Penal. (ZAFFARONI, 1998)

Para Zaffaroni, a solugdo seria abolir as fungdes legitimante e negativa,
deixando apenas a pautadora. Isto porque seria possivel uma construcao dogmatica
gue estabelece pautas de maneira racional, considerando um planejamento do

exercicio reduzido de poder do érgéo judicial, ou seja:

Um conjunto de regras decisérias de uma estratégia para reduzir a
violéncia no sistema penal, como um objetivo imediato, sem prejuizo
de um objetivo mediato, remoto ou utdpico, que seria a abolicdo do
sistema penal e sua substituicdo progressiva por diferentes modelos
de resolucao de conflitos. O dogmatico que opera assim seria um
inimigo do sistema penal, mas ndo um abolicionista.® (ZAFFARONI,
1993)

Além disso, o sistema penal também é violento na medida em que limita o
Direito Penal a fungdo de meramente reprovar resultados, sem abordar a inutilidade

de tal comportamento O direito penal ndo pode nunca punir um fato ou conduta sem

3 Traduziu-se
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analisd-lo como um objeto multifacetado, isto é, ndo pode reprimir apenas o
resultado (lesédo ou perigo de lesdo), haja visto que o resultado decorre de uma
conduta; de outra banda, ndo pode reprimir apenas a conduta, sem avaliar o
resultado produzido por ela, pois ndo ha conduta sem resultado, e Direito Penal
deve se ocupar apenas das condutas que produzem resultados relevantes, que
ofendam bem juridicos passiveis de tutela penal. (ZAFFARONI, 1998)

Dessa forma, o autor nos traz a nocdo de que a identificacdo daquilo que
merece tutela penal perpassa ndo apenas a conduta em si, mas o resultado
produzido por ela, no sentido de que € necessario que a suposta lesdo a bem
juridico seja penalmente relevante para que o sistema penal possa vir a agir. De tal
raciocinio decorre a chamada Teoria da Tipicidade Conglobante proposta por
Zaffaroni, que realiza uma analise mais segmentada do fato tipico, trazendo a baila o
conceito de antinormatividade para falar do que seria efetivamente abarcado pela
tipicidade. Em linhas gerais, a teoria do jurista argentino pode ser resumida pelo
seguinte enunciado: “o que esta permitido ou fomentado ou determinado por uma

norma nao pode estar proibido por outra” (GOMES, 2006).

E importante ressaltar, aqui, o fato de que a Teoria da Tipicidade
Conglobante, ja& hd muito tempo, € devidamente aceita nos tribunais brasileiros, de
modo que trazer sua andlise para dentro do Direito Brasileiro é totalmente
pertinente. Vejamos trecho de voto proferido pela Desembargadora Jane Silva, do

Tribunal de Justica do estado de Minas Gerais:

Realmente ndo basta a tipicidade formal, que é a subsuncéo total da
conduta a definicdo legal, para que se considere a figura, havendo
necessidade da apuracéo da tipicidade conglobante. Para que haja
tipicidade conglobante é necessario nao s6 que a conduta do agente
fira a norma, como esteja presente a tipicidade material, que
constitui, no dizer de Rogério Greco, “um critério material de selegao
do bem a ser protegido”. (TJ-MG, 2006)

No que diz respeito especificamente aos tipos dolosos, Zaffaroni os traz em
seus aspectos objetivo e subjetivo. Este primeiro € dividido em duas funcdes:
sistematica e conglobante. O tipo objetivo sistematico abrange a analise da
lesividade e imputacao da conduta, na medida em que cuida de alteragbes operadas

no mundo exterior pela conduta delitiva, bem como nexo causal de tal conduta e as
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referidas alteragbes. O tipo conglobante, por sua vez, cuida de uma exigéncia de
ndo contradicdo entre as normas do sistema juridico de uma maneira geral. Dessa
forma, tal aspecto opera sobre as condutas que, ainda que se encaixem na mera
descricdo gramatical do tipo penal, a ordem normativa ndo quer e ndo pode proibir,
demonstrando que tal tipificacdo ndo se coaduna com o sistema juridico como uma
entidade una e global (BRODT, 2010).

Como ja previamente mencionado, o conceito de “antinormatividade” nasce
desta ideia de que o simples encaixe entre a conduta e a descri¢cao legal do tipo,
bem como a relevancia da possivel lesdo, ndo seriam suficientes para a
caracterizagcdo da tipicidade penal. Tal conceito se traduz basicamente na
concepcao de que, ainda que uma conduta em concreto se ajuste a descricdo do
tipo, ela ndo necessariamente esta proibida pela norma que a tipifica, uma vez que
podem existir outras normas que autorizem, incentivem ou até mesmo ordenem o
suposto comportamento criminoso, 0 que seria uma incoeréncia se tomarmos como
premissa a unidade do ordenamento juridico (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2015).

A antinormatividade, dessa forma, € vista como uma etapa posterior ao juizo
de tipicidade, o que significa dizer que, uma vez confirmada a tipicidade legal da
conduta — ou seja, a sua adequagcdo ao que estd descrito na letra da lei — é
necessario que se realize “uma investigacdo do alcance da norma que esta
anteposta, e que deu origem ao tipo legal, e uma investigacao sobre a afetacdo do
bem juridico” (Zaffaroni e Pierangeli, 2015) Dessa forma, uma conduta sé € tipica

quando é, também, antinormativa.

Zaffaroni (2015) traz a antinormatividade como uma forma de fulminar
incoeréncias na ordem normativa, na medida em que desloca para o ambito da
tipicidade a tarefa de derrubar o carater criminoso de condutas que anteriormente s6
seriam tratadas no ambito da antijuridicidade. Isto porque, quando admitimos que
certas condutas sejam classificadas como tipicas, para depois avaliar sua possivel
antijuridicidade, estamos dizendo que existe a possibilidade de um mesmo conjunto
de normas tipificar e autorizar uma determinada agéo, o que nado seria razoavel do
ponto de vista da coeréncia das normas na condicdo de membros de um mesmo

organismo. A funcdo da antinormatividade é, pois, tracar a extensdo do que é



53

efetivamente proibido pela norma, evitando que um mesmo sistema legal traga

comandos contraditorios.

A tipicidade conglobante €, assim, um corretivo da tipicidade legal, reduzindo
aquilo que o autor chama de “ambito de proibicdo aparente”, ou seja: a tipicidade
conglobante nos mostra o que, de fato, esté proibido por um determinado dispositivo
legal, evitando, assim, que “‘uma norma proiba o que outra ordena ou aquela que

outra fomenta”.

Além disso, a Teoria da Tipicidade Conglobante somente aceita que uma
conduta seja considerada tipica se houver de fato uma lesdo ao bem juridico, o que
nos leva a uma reducdo da atuacdo do legislador penal, limitando-o. Ora, se
precisamos sempre levar em conta o principio da lesividade do bem juridico para
entender quais condutas representam de fato um perigo contra 0 mesmo, entéo o
sistema juridico ndo pode aceitar incriminacdes que imponham um contetdo moral
especifico ou que sejam meramente simbdlicas, j& que estas ndo representam de
fato uma ofensa aquele bem que se pretende tutelar. Dessa forma, se a tipificacéo
de uma conduta é ineficaz para evitar que a mesma ocorra, entao trata-la como

crime €, sem davidas, uma ilegitimidade (AREDES, 2010).

Zaffaroni (2015) critica, ainda, a ideia de que, na colisdo de deveres de
hierarquia supostamente igual, o sujeito deve escolher qual deles pretende
desrespeitar, incorrendo inevitavelmente em um ato antijuridico. O autor acredita
gue tal colisdo € apenas aparente, pois sempre havera um dever se sobrepondo a
outro, ja que a ordem juridica ndo pode aceitar que a realizacdo de uma conduta
permitida, fomentada ou aceita implique no desrespeito a um outro comando de

igual importancia.

Do pensamento do criminalista argentino derivam-se, portanto, as seguintes
conclus@es: uma conduta so é tipica se de fato ofende o bem juridico que a norma
escrita pretende tutelar, ndo bastando a simples subsuncédo do fato a norma para
gue configure um delito; o respeito a uma norma nao pode culminar no desrespeito a
outra norma do mesmo sistema, e se aparentemente isto ocorre, é porgue nao
houve a analise apropriada a respeito de qual dos dois comandos melhor se
coaduna com o Direito; o ordenamento juridico precisa obedecer o dever de

coeréncia e ndo contradicdo ao estabelecer seus comandos, sob pena de se tornar
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apenas um amontoado de normas sem qualquer direcionamento real no sentido de
proteger, de fato, o que se considera passivel de tutela pelo Direito Penal (Zaffaroni
e Pierangeli, 2015). Tendo isto em mente, passemos a analisar a questdo da

interrupcdo da gestacao de feto inviavel, a luz da teoria agqui em comento.

4.2 A PROIBICAO DA INTERRUPCAO DA GESTACAO DE FETO INVIAVEL COMO
UM METODO DE TORTURA

A preocupagao com a dignidade da pessoa humana se faz evidente em nossa
Constituicdo Federal, apés os tempos tenebrosos que a precederam, simbolizando
um esforco em direcdo a redemocratizacdo (Pagliaro, 2009). Neste sentido, o
ordenamento juridico brasileiro como um todo apresenta um esforgo global em coibir
o crime de tortura, tipificando, inclusive, a conduta daquele que se omite ao saber

gue outro individuo foi ou esta sendo vitima de tao vil pratica.

A norma maxima brasileira, em seu artigo 5°, traz a repulsa a tortura em
algumas oportunidades: logo no inciso Ill, que é cristalino ao determinar que
‘ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”

(Brasil, 1988), e no inciso XLIII, quando diz:

A lei considerara inafiancaveis e insuscetiveis de graca e anistia
a pratica de tortura o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo
evita-los, se omitirem. (BRASIL, 1988, grifo nosso)

No entanto, a Constituicdo dificimente é o Unico documento normativo
responsavel por vedar a tortura. A Lei n°® 8.072, de 1990, que disp8e sobre os crimes
hediondos, ratifica 0 comando constitucional quando indica, em seu art. 2°, que a
pratica de tortura € insuscetivel de anistia, graca, indulto ou fianca. (BRASIL, 1990)
De maneira ainda mais especifica, temos a Lei n® 9.455, de 1997, que define os
crimes de tortura. O referido diploma legal traz, no art. 1°, inciso Il, hipétese de

caracterizagao do crime de tortura:

Submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com
emprego de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico
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ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de
carater preventivo (BRASIL, 1997).

No 8§2° do dispositivo supracitado, mais uma vez, o legislador pune também a
OMIisSSa0 nos casos em que se toma conhecimento de que um individuo esta sendo
torturado. A saber: “aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o
dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de detengdo de um a quatro anos”.
(BRASIL, 1997)

Datada do século XXVIII, temos a tdo atual obra de Cesare Beccaria, (2012)
“Dos Delitos e das Penas” — referéncia, ainda hoje, para os estudiosos do Direito
Penal —, na qual o autor ndo mede palavras para condenar esta prética, tanto como
meio de prova como de investigacdo. O jurista italiano é taxativo ao afirmar que um
conjunto normativo que autoriza a tortura retira do ser humano o direito inalienavel

de se defender, incitando na vitima nada menos que o 6dio de si mesmo.

Segundo Luiz Flavio Gomes (2001), a preocupacao em coibir a tortura levou a
ONU a problemar duas convencdes de combate a tortura: Convencdo contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes e a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (OEA). Do ponto de vista
da situacdo das mulheres como grupo oprimido, o Brasil determinou, por meio do
Decreto n® 1.973, de 1° de agosto de 1996 (Brasil, 1996), a execucao e cumprimento
integral da Convencéao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, que é também chamada de “Convencao de Belém do Para”. O
artigo 4° da referida norma afirma que “toda mulher tem direito ao reconhecimento,
desfrute, exercicio e protecdo de todos os direitos humanos e liberdades
consagrados em todos o0s instrumentos regionais e internacionais relativos aos
direitos humanos” (1994). Em seus incisos, a mesma descreve os desdobramentos
desses direitos, tais como o direito a sua vida, integridade fisica, mental e moral, e,
especialmente, o direito de ndo ser submetida a tortura.
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No plano internacional, existe, ainda, a chamada “Convention against Torture
and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment”,* que, em seu art.

1° define o termo “tortura” da seguinte forma:

Entende-se por “tortura” qualquer ato por meio do qual se inflija
dor ou sofrimento severos, fisicos ou mentais, com proposito de
obter informacado ou confissdo, de punir alguém, intimidar ou coagir,
ou ainda por razdes baseadas em qualquer tipo de
discriminagdo, quando tal dor ou sofrimento s&o infligidos,
instigados ou consentidos por um funcionario publico, ou alguma
outra pessoa em posicdo oficia® (COMMITTEE AGAINST
TORTURE, 1984, grifo nosso).

Ao falar em tortura motivada por todos os tipos de discriminacdo, a
Convencéo abre espaco para que se conclua que entende-se por tortura aquela que
€ motivada por razbes de género, ou seja: praticada contra as mulheres pelo simples
fato de serem mulheres. Dessa forma, resta mais do que evidente que tanto 0 N0sso
ordenamento juridico quanto normas internacionais ndo medem esforgos para coibir
toda e qualquer espécie de tortura, com especial destaque para as convencdes de
Direitos Humanos que protegem as mulheres de forma especifica contra esta
pratica. Tendo isto em mente, passemos a analisar a questdo da interrupcdo da
gravidez de feto inviavel, e os motivos pelos quais a sua proibicdo pode vir a

configurar uma espécie de tortura.

Uma mulher gestante vé seu corpo passar por alteracdes fisicas e fisiologicas
importantes. Tais ajustes sao perfeitamente comuns ao periodo, mas devem ser
encarados como sintomas de uma condicao que, invariavelmente, afeta a satde da
mulher. As referidas modificagdes podem ser classificadas como “sistémicas” ou
“dos 6rgaos genitais”. (MONTENEGRO e REZENDE FILHO, 2014)

As modificagbes sistémicas se espalham por todo corpo da mulher. A
mudanca comega em sua postura, pois 0 organismo ja prevé a expansao de volume
gue virA a ocorrer, e se prepara para sustentad-lo. O metabolismo da gestante
também se remodela por completo. O corpo passa a consumir menos glicose, uma
vez que boa parte dela precisa ser destinada a nutricdo do feto, e sua tendéncia a

7

acumular lipideos aumenta. A concentracdo de proteinas totais € reduzida, a

4Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Puni¢des Cruéis, Inumanas e Degradantes
STraduziu-se.
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retencdo de liquidos amplia e o modo como o célcio atua no organismo muda
completamente. A  mulher experimenta, ainda, alteracbes cardiacas,
cardiovasculares, sanguineas, respiratérias, anatbmicas, endocrinas, além de
hipertricose (excesso de pelos na face e em outras regides) e hipertrofia de
glandulas sudoriparas. (MONTENEGRO e REZENDE FILHO, 2014)

As modificacbes dos 6rgdos genitais, por sua vez, consistem em uma série de
transformacdes em todos os 6rgaos que compdem o sistema reprodutor feminino,
sob a influéncia do turbilhdo de horménios que percorre o organismo de uma mulher
gravida. O Utero, o colo, a vagina e a vulva expressam altera¢des tanto anatémicas
quanto de seu pH, a fim de preparar a estrutura corporal para acomodar e proteger o
ser que crescera ali dentro. (MONTENEGRO e REZENDE FILHO, 2014)

Tais oscilacfes representam consequéncias que uma mulher precisa estar
preparada e disposta a enfrentar, vez que o desconforto causado por muitas delas é
por vezes incapacitante. Contudo, se gerar um feto saudavel ja € um desafio
imenso, a situacdo se agrava de maneira exponencial quando existe alguma doenca
ou ma-formacdo. Um estudo realizado em 2010 concluiu que a gestacdo de fetos
com anomalias graves representa um agravo a saude das maes, apontando
problemas como hipertensao, diabete gestacional, polidramnio (aumento do volume
de liquido amniotico, gerando risco de insuficiéncia renal ou cardiaca, bem como
desconforto respiratério) e, em alguns casos, até mesmo a histerectomia (retirada do
Utero) (SALA; ABRAHAO, 2010).

Como se ndo bastassem todas as implicacdes fisicas, ainda existem
condi¢cdes emocionais e psicoldgicas muito delicadas. Estar gravida é um estado
muito sensivel para qualquer mulher, e todo o0 seu psicologico passa a convergir
para a ideia de que, dentro de poucos meses, sua vida mudara para sempre em
virtude do ser vivo que esta para chegar. Deolinda Fréis (2012) é certeira ao delinear
este processo de aceitacdo da maternidade:

Ao longo dos nove meses de gestacdo, ocorrem alteracdes do ponto
de vista psicologico que permitem a construcdo e consolidacdo do
projecto de maternidade de forma progressiva: a mulher prepara-se
para ser mae ensaiando papéis e tarefas maternas, liga-se
afetivamente a crianca e inicia 0 processo de reestruturacdo de
relagBes para incluir o novo elemento, aprendendo a aceita-lo como
uma pessoa Unica e com vida propria.
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Assim, a gravidez € um processo de amadurecimento psicolégico constante
para a mulher que carrega o filho no ventre, um processo de preparacdo e de
ansiedade, no qual ela permanece imersa durante todas as semanas que precedem
o parto. Uma mulher gravida convive com pessoas que lhe perguntam a respeito de
seu filho, de seus planos e perspectivas tanto pessoais, quanto referentes a
aspectos da criacdo daquele individuo que estd por vir. Ndo restam duavidas,
portanto, que estar gravida representa um grande dispéndio psicolégico e emocional
para a mulher (SUAREZ, 2018).

Tal situacdo se converte num verdadeiro martirio quando existe um
diagnéstico de malformacgéo fetal, que inviabiliza a vida extrauterina. A noticia de
que existe um defeito no tdo esperado filho é recebida como a destruicdo de um
sonho, uma tragédia que repercute na vida do casal de maneira dramatica e
violenta. (Fréis, 2012) Mariana Zeferino, em sua tese de doutorado, aponta um
crescimento do indice de depressdo entre mulheres que passaram por um
abortamento, demonstrando que, quando é caso de alguma malformacao, elas se
tornam ainda mais vulneraveis e sua autoestima despenca. Essas mulheres tém
medo de passar por outra gravidez como aquela, e precisam de cuidados nao
apenas fisicos. A pesquisadora constata, também, que os profissionais de saude
nado lidam com as sequelas emocionais daquela mulher que esta vivendo um luto,
apenas com as fisicas (ZEFERINO, 2010).

Mulheres que passaram pela experiéncia de gerar um bebé que esta fadado a
nao sobreviver descrevem até mesmo impulsos suicidas, uma vez que a situacao é
tdo traumatica que a propria vida acaba por perder o valor. Outras afirmam que
choram dias e noites inteiras, até mesmo em seu local de trabalho, e precisam lidar
com perguntas a respeito da gravidez, bem como pessoas tocando sua barriga
como se dentro dela crescesse um feto saudavel, o que so6 piora o sofrimento. Além
disso, as perguntas ndo cessam apoOs o parto e posterior 6bito do bebé, uma vez
que as pessoas que viram a mulher gravida agora perguntam pelo filho, forcando a
todo momento que ela reviva a tragédia pela qual foi obrigada a passar (SUAREZ,
2018).

Nosso Caodigo Penal inclui como hipotese de justificacdo do referido crime o

chamado “aborto sentimental”. Nas palavras de Hungria, (1955) ainda nos anos 50,
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“nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade
odiosa”. Estamos, aqui, falando da possibilidade de interromper a gravidez de um
feto plenamente saudavel, para fins de preservar a sanidade mental da mulher que o
carrega. Por que, entdo, ainda hoje, mulheres gravidas de fetos inviaveis se veem

obrigadas a suportar o sofrimento que representa levar esta gestacao até o fim?

Em 2012, o Supremo Tribunal Federal realizou, por meio da ADPF 54,
interpretacdo conforme a Constituicdo dos artigos que tipificam o aborto no Codigo
Penal, para declarar inconstitucional aquela segundo a qual a interrupcdo de uma
gravidez de feto anencéfalo seria conduta tipica. Um dos grandes argumentos para

tal deciséo foi justamente o sofrimento causado pela situagdo. Vejamos:

A mulher, portanto, deve ser tratada como um fim em si mesma, e
ndo, sob uma perspectiva utilitarista, como instrumento para geracao
de 6rgaos e posterior doacdo. Ainda que os 6rgaos de anencéfalos
fossem necessarios para salvar vidas alheias — premissa que nao se
confirma, como se verd -, ndo se poderia compeli-la, com
fundamento na solidariedade, a levar adiante a gestacdo, impondo-
Ihe sofrimentos de toda ordem. Caso contrario, ela estaria sendo
vista como simples objeto, em violacao a condicdo de humana.

Amparado pelo entendimento de diversos profissionais da area de psicologia

e psiquiatria, 0 ministro relator prossegue sua analise:

Impedida de dar fim a tal sofrimento, a mulher pode desenvolver, nas
palavras do Dr. Talvane Marins de Moraes, representante da
Associagcao Brasileira de Psiquiatria, “um quadro psiquiatrico grave
de depressdo, de transtorno, de estresse pés-traumatico e até
mesmo um quadro grave de tentativa de suicidio, jA que nao lhe
permitem uma decisdo, ela pode chegar a conclusao, na depresséo,
de autoexterminio”

Por ultimo, a decisdo chama a atencdo para o fato de que “a auséncia do
objeto de amor parece téo irreparavel que pode levar ao desejo de morrer, como
maneira de reunir-se ao filho perdido” (STF, 2012). Dessa forma, gerar um feto
consciente de que o mesmo nao sobrevivera apos o parto importa em uma situacao

de tortura psicolégica para a mae, afetando também toda a sua familia.

A referida decisdo faz mencgéo expressa a equiparacao a tortura da proibicdo
dessas mulheres de interromper a gravidez. Ora, sabemos que, no Direito, podemos

lancar méao da analogia para suprir as lacunas deixadas por uma norma, quando a
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mesma nao contempla todas as possibilidades em um caso concreto. Este instituto
pode vir a ser representado pela expressao, traduzida do latim, “onde houver o
mesmo fundamento, havera o mesmo direito”. Portanto, se a decisdo em comento
entende que suportar uma gestacao com a certeza de morte fetal configura método
de tortura, entdo todas as mulheres que receberam diagnosticos de inviabilidade
fetal estdo sendo torturadas, ndo apenas aquelas que carregam um feto anencéfalo
(LINS et al., 2017)

Em 2013, Juan E. Mendéz, relator especial da ONU em assuntos de tortura e
outros tipos de punicdes ou tratamentos cruéis, inumanos ou degradantes®, emitiu
relatorio classificando a falta de acesso ao aborto seguro como “tortura”. Segundo o
documento, o Comité contra a Tortura expressou diversas vezes sua preocupacao
com as restricbes no acesso ao aborto, e sobre como vedacdes absolutas ao
procedimento sdo violagdes a proibicdo da tortura.” (Méndez, 2013) Deste relatério,
extrai-se a Obvia conclusdo de que, jA& que negar o acesso a possibilidade de
interromper uma gravidez é uma forma de tortura, entédo fazé-lo contra uma mulher
gue sabe que seu filho ndo tem chances de sobrevida apds nascer ndo poderia

deixar de ser.

Em 2016, a Associacdo Nacional de Defensores Publicos (ANADEP)
ingressou com Acao Direta de Inconstitucionalidade, cumulada com Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADI 5581 — de relatoria da Ministra
Carmen Lucia, em virtude da insuficiéncia de politicas publicas para conter e lidar
com os danos causados pela epidemia do Zika Virus. Na peticdo inicial, a
Associacao sustenta a tese de que o aborto terapéutico nos casos em que a mulher
foi infectada pelo virus é perfeitamente legal, se realizada interpretacdo conforme a
constituicdo do dispositivo penal infraconstitucional que tipifica o aborto (ANADEP,
2016).

Na oportunidade, o Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS)

requereu sua admissdo nos autos do processo na qualidade de Amicus Curiae,

6Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment, Juan E. Méndez.
"Traduziu-se.
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anexando parecer elaborado especialmente para a descri¢cao da referida ADI. (ANIS,
2016) O parecer em questao é categorico ao concluir que:

Especificamente, o sofrimento mental que mulheres e meninas
podem enfrentar quando desejam interromper a gravidez, incluindo
no contexto da Zika, mas ndo tém acesso legal ao servi¢o, pode ser
grave, e pode atingir o nivel de tortura e/ou tratamento cruel,
desumano e degradante (SIMONOVIC et al., 2016).

Diversos sdo os documentos juridicos que equiparam a falta de acesso ao
aborto seguro a tortura. Neste sentido, ndo ha como excluir de tal correlagdo a
situacdo de mulheres obrigadas a enfrentar a custosa experiéncia de uma gravidez,
lidando com a nocéao diaria de que seu filho ndo vai sobreviver, o que nos permite
concluir que retirar dessas mulheres o direito ao aborto terapéutico configura uma

maneira de tortura-las.

4.3 A INCONGRUENCIA EXISTENTE ENTRE A TIPIFICACAO DO ABORTO DE
FETO INVIAVEL E DA TORTURA

O Direito e a ordem juridica ndo podem aceitar incoeréncias causadas por
colisdo entre normas, e € neste preceito que Zaffaroni encontra lastro para afirmar
gque ndo ha qualquer sentido em interpretacdes normativas que resultem em
situagcbes em que uma mesma conduta é proibida, fomentada, autorizada ou
ordenada pelo Estado. (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2015) Assim, adotar medidas
para a cessacdo de uma circunstancia considerada torturante para um individuo de
modo algum pode vir a ser considerado conduta tipica, pois 0 conjunto normativo

brasileiro ndo deixa davidas sobre a inadmissibilidade da pratica de tortura.

Neste tdpico, analisaremos a questdo da incompatibilidade de normas
existente entre a proibicdo do aborto de feto inviavel e a pratica de tortura, adotando,
para tanto, a Teoria da Tipicidade Conglobante. Sobre esta perspectiva, falando

especificamente de fetos anencefalicos, Wilson Canci (2010) preleciona:
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E desnecessario qualquer permissivo legal para autorizar a mulher
antecipar o parto de feto anencéfalo, para tanto faz uso da teoria da
tipicidade conglobante, ou seja, que aduz que o fato somente seré
tipico se for materialmente lesivo ao bem juridico tutelado e que a
conduta de abortar um feto que ndo possui expectativa de vida
extrauterina, embora formalmente tipica, materialmente atipica. (grifo
Nosso)

4.3.1 A auséncia de bem juridico a tutelar no caso da interrupcao de gestacéao

de feto inviavel

Zaffaroni, ao tracar o caminho percorrido para chegar ao tipo penal descrito
em lei, nos traz a ideia de “interesse, bem e norma”. Diante de um elemento, o
legislador efetua uma valoracdo que lhe permitird concluir se ha interesse em tutela-
lo. De tal interesse, nascera a norma, o que faz com que o elemento se torne, entéo,
um bem juridico e, quando considera necessario, o legislador o eleva ainda mais a
categoria de penalmente tutelado (Zaffaroni e Pierangeli, 2015). SO apés tal

exercicio nasce o tipo penal.

O intérprete da norma, por sua vez, precisa percorrer o caminho inverso: ele
precisa partir da leitura do tipo penal, a fim de compreender a norma extraida
daquele enunciado e, assim, extrair qual bem juridico esta sendo tutelado por aquela
positivacdo. Ao analisar uma conduta em concreto que aparentemente se encaixa
em um tipo penal, apés atingir o conhecimento do que se pretende tutelar, partimos
a reflexdo a respeito do real potencial de lesividade daquela conduta ao bem juridico
— a andlise da antinormatividade da conduta (Zaffaroni e Pierangeli, 2015) No que
diz respeito a conduta em analise — a interrupcéo de gravidez de feto inviavel —, ha,
portanto, de se perguntar: tal conduta fere, de fato, o bem juridico tutelado pela
norma extraida do tipo penal que descreve o aborto?

Ora, é pacifico que ndo ha que se falar em tipicidade penal quando a conduta
praticada ndo é capaz de atingir o bem juridico tutelado. Dessa forma, conforme

prega Diaulas Ribeiro (2003),
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O Direito Penal, ao punir o aborto, esta, efetivamente, punindo a
frustracdo de uma expectativa, a expectativa potencial de surgimento
de uma pessoa. Por essa razdo, o crime de aborto € contra uma
futura pessoa [...], porque o feto contém a energia genética potencial
para, em um futuro préximo, constituir uma realidade juridica distinta
de seus pais, 0 que ocorrera se for cumprido o tempo natural de
maturacéo fetal e se o parto ocorrer com Sucesso.

No caso de fetos malformados, no entanto, tal potencialidade de vida
simplesmente ndo existe. Como se pode falar em protecdo a vida de um ser fadado
a morte por ndo apresentar condicdes fisicas necessarias para permanecer Vivo,
especialmente se considerarmos gque sua vida entra em conflito com a dignidade da
mulher envolvida na equagao? Débora Diniz, em seu escrito “Aborto Seletivo no
Brasil e os Alvaras Judiciais”, (1997) analisa argumentos utilizados por juizes para
conceder autorizacdo para que se realize o aborto no caso de fetos malformados. A

autora conclui:

A construcdo da categoria "vida humana" ou mesmo "vida biol6gica"
perpassa todos os alvaras. Os juizes, no desenvolvimento dos
motivos que acreditam sustentar a interrupcdo seletiva da gravidez,
recorrem a ideia de que os fetos em questdo ndo possuem vida (ou,
no minimo, ndo serdo capazes de dar continuidade a "pouca vida"
gue possuem).

Aqui, mais uma vez, nos deparamos com a ideia de que a falta de
potencialidade de vida afasta o crime de aborto, nos mostrando que neste caso, de
fato, ndo haveria bem juridico a proteger. Prossegue a autora:

Esta certeza da auséncia de vida é sustentada pelos laudos médicos
gue acompanham o processo judicial, e tanto isto ocorre que, na
maioria dos casos, 0s juizes fazem referéncias a literatura

especializada ou as observagdes clinicas sugeridas pelos médicos
responsaveis pelo processo.

Entende-se, dessa forma, que o diagndstico sélido de inviabilidade fetal é
parte imprescindivel para a defesa do argumento de que inexiste o bem juridico
tutelado pela norma. Hungria (1955) ja previa que “se a gravidez se apresenta como
um processo verdadeiramente morbido, de modo a n&do permitir sequer uma
intervencao cirdrgica que pudesse salvar a vida do feto, ndo héa falar-se em aborto”.
Seguindo, ainda, a ideia de Zaffaroni de que, para uma conduta ser tipica, ela

precisa ser também antinormativa, ndo ha duividas de que interromper esta gravidez
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nao pode configurar crime, pois, embora se enquadre formalmente na descrigdo do
tipo, de forma alguma representa uma lesdo ao bem juridico tutelado, pois “apenas o
feto com capacidade fisiologica de ser pessoa pode também ser sujeito passivo do
crime de aborto” (DINIZ; RIBEIRO, 2003).

4.3.2 A incompatibilidade entre o dever do médico de evitar a tortura e a

tipificacéo do aborto de feto inviavel

Zaffaroni, como j& mencionado, em sua Teoria da Tipicidade Conglobante,
ensina que nao é possivel aceitar, dentro de um mesmo sistema juridico, que uma
norma proiba o que outra norma autoriza, vez que isso representaria uma aberracao
normativa, resultando numa estrutura sem qualquer coeréncia, onde normas se
sobrepdem umas as outras sem que haja harmonia entre elas (Zaffaroni e
Pierangeli, 2015). Consideremos, entéo, que a Lei 9.455, a chamada Lei da Tortura,
também criminaliza a conduta daquele que, tendo o dever de evitar a sua pratica, se
omite. (BRASIL, 1997) Consideremos, ainda, que o Cddigo de Etica Médica é
bastante elucidativo ao estipular que:

E vedado ao médico deixar de denunciar pratica de tortura ou de
procedimentos degradantes, desumanos ou cruéis, pratica-las, bem
como ser conivente com quem as realize ou fornecer meios,
instrumentos, substancias ou conhecimentos que as facilitem (CFM,
2009).

O dispositivo acima transcrito nos permite chegar a concluséo légica de que o
Cadigo de Etica Médica impde ao profissional da area o dever de denunciar, n&o
praticar e ndo compactuar com a pratica de tortura de seus pacientes. Dessa forma,
o médico que o faz estaria incorrendo nas penas previstas na Lei da Tortura para

agueles que, investidos do dever de evitar tal pratica, ndo o fazem.

Temos, por conseguinte, a primeira hipotese de incongruéncia entre a
tipificacdo do aborto de feto inviavel e o crime de tortura, a luz da Teoria da
Tipicidade Conglobante. Isto porque, nédo restando duvidas de que prolongar uma
gravidez de feto inviavel contra a vontade da mulher corresponde a tortura, a

conduta do médico que interrompe a gestagdo estd fomentada pelo Estado, uma vez



65

que o proprio impde que a conivéncia com a tortura esta proibida, sob as penas da
lei. Restando fomentada, ora, ndo h& que se falar em crime, pois uma norma nao

pode proibir 0 que outra fomenta.

4.3.3 A antecipacéo terapéutica do parto como forma de garantir a dignidade

da mulher e evitar tratamento cruel, desumano ou degradante

Diante de diagnostico inquestionavel a respeito da impossibilidade de
sobrevida do feto, ndo deveria haver nenhum outro caminho sendo o de respeito a
liberdade, autonomia de vontade e dignidade da mulher (Porto, 2017), garantias
constitucionais conferidas a todos os individuos. A carta magna brasileira traz a
dignidade da pessoa humana como um dos grandes preceitos do Estado
Democratico de Direito (Brasil, 1988), e este principio representa uma limitacéo
antecedente de natureza material, uma “porta de passagem obrigatéria que € a
perscrutacdo da dignidade da pessoa humana, antes de declinar o alcance e o

sentido da norma, mas sobretudo, antes da aplicacdo” (ANDRADE, 2002).

Quando fazemos uma analise dos motivos que levaram o legislador de 1940
a tipificar o aborto, concluimos que sua principal preocupacdo era a pessoa da
mulher gravida, sendo a vida em potencial protegida apenas incidentalmente. Tal
conclusao esta embasada pela discrepancia entre a pena pelo auto aborto e a pelo
aborto praticado por terceiro sem o0 consentimento da gestante, sendo a segunda
consideravelmente maior, 0 que nos mostra que a inclusdo desta pratica como tipo
penal tinha como funcéo reduzir as altas taxas de mortalidade causadas por técnicas
inapropriadas e pouco sanitarias. Além disso, o art. 128 do Cdédigo Penal elenca
causas em que a interrupcdo de uma gravidez é permitida mesmo quando o feto
apresenta potencialidade para se tornar pessoa, quais sejam: risco de vida para a
mae e estupro. Este dispositivo demonstra claramente que o legislador de 1940
assumiu um compromisso de preservacdo da dignidade e da saude fisica e mental
da mulher, mediante a estrutura juridica do aborto humanitario, em detrimento da
protecdo a expectativa de vida humana (DINIZ; RIBEIRO, 2003).
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N&o restam duvidas a respeito do fato de que receber o diagnéstico de
malformacéo fetal € fonte de extrema angustia para a mulher gravida, e parte deste
sentimento se origina de limitacfes provenientes de interpretacéo restritiva da norma
que tipifica o aborto, o que dificulta e até mesmo proibe a sua realizacdo nestes
casos. (Diniz, 2003) Considerando, portanto, a dignidade da pessoa humana como
principio a ser levado em considerac¢do quando da interpretacdo de qualquer norma,
a ideia de que o crime de aborto apresenta o viés de protecdo a mulher gravida e a
conclusao de que a imposicao de levar esta gravidez a termo representa o martirio
fisico e mental equiparado a tortura, percebemos que existe uma incompatibilidade
entre a referida proibicdo e as normas do ordenamento juridico brasileiro de uma
maneira global, notadamente aquela que estabelece que ninguém sera submetido a

tortura, ou qualquer tipo de tratamento desumano ou degradante.

Diante disso, temos dois aspectos da Teoria da Tipicidade Conglobante a
serem comentados. Como j& previamente mencionado, Zaffaroni (2015) entende
que, em respeito a ordem normativa, ndo ha como admitir que uma norma proiba o

gue uma outra estimula, ordena ou autoriza. O autor explica:

Pois bem: pode ocorrer o fendbmeno da formula legal aparente
abarcar hip6teses que séo alcancadas pela norma proibitiva,
considerada isoladamente, mas que, de modo algum, podem incluir-
se na sua proibicdo, quando considerada conglobadamente, isto é,
fazendo parte de um universo ordenado de normas.

Aqui, o criminalista argentino nos traz aplicacao perfeita para a situacdo em
comento: se analisada separadamente, a descricao do fato tipico “aborto” parece
englobar a interrupcédo de qualquer gravidez, sem que se considere 0s motivos ou
condi¢cOes de sobrevida do concepturo. No entanto, quando interpretamos a norma
no contexto em que ela se insere — isto é, o de um Estado democréatico que se
lastreia na dignidade da pessoa humana e repudia qualquer forma de tratamento
cruel, desumano ou degradante — ndo ha qualquer sentido em entende-la de

maneira tao formalista.

O autor prossegue sua analise elencando como um dos exemplos da
chamada “atipicidade conglobante” — impossibilidade de interpretacdo de uma
conduta como tipica em virtude da incompatibilidade desse entendimento com o

conjunto normativo global — a situagdo em que “uma norma parece proibir condutas
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cuja realizagdo garantem outras normas” (Zaffaroni e Pierangeli, 2015). Ora, no caso
em tela, a conduta do médico que realiza a interrup¢cdo da gestacdo, ou mesmo da
gestante que escolhe passar por este procedimento, hada mais representa que uma
acao praticada a fim de mitigar o sofrimento de uma méae apds receber o diagndstico

de que seu filho ndo podera sobreviver.

Isto significa dizer que o aborto, neste caso, garante a cessacdo do
sofrimento de um ser humano e a preservacdo de seus direitos fundamentais,
notadamente sua dignidade, autonomia e liberdade. Por conseguinte, a luz da Teoria
da Tipicidade Conglobante, ndo se pode falar em tipificagcdo da conduta, pois, se
assim o fosse, a norma incriminadora estaria abarcando uma ag¢ao que se propde a

defender garantias constitucionalmente asseguradas.

4.4 O TRATAMENTO DISPENSADO AO TEMA PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS
E PELO DIREITO ESTRANGEIRO

Neste trabalho, ja discorremos bastante a respeito do tratamento dispensado
pelo Direito Brasileiro a questao do aborto, tanto de maneira geral, quanto da forma
especifica do aborto por anomalia fetal incompativel com a vida. Dessa forma, o
presente tdpico apenas visa a analisar alguns julgados sobre o tema, para fins de
compreender um pouco mais sobre o caminho para o qual apontam as tendéncias
de nossos tribunais, apés a decisdo da ADPF 54. De outra banda, no que diz
respeito ao Direito Estrangeiro, efetuaremos um apanhado da legislagéo penal sobre
o aborto em alguns paises selecionados, para compreender de que modo estes vém

tratando o tema.

4.4.1 Analise de jurisprudéncia péatria

A ADPF 54 representa um grande marco dentre as decisdes dos tribunais a
respeito da pratica do aborto. Ao declarar a inconstitucionalidade da interpretacéo

por meio da qual se consideraria tipica a conduta de interrupcéo da gestacao de feto
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anencéfalo, sob o argumento da preservagéo dos direitos da mulher quando em rota
de colisdo com os do nascituro, abriu precedente para a interpretagdo analdgica da
norma extraida da decisdo, que ndo nos deixa duvidas sobre quais fundamentos a

embasaram. A saber:

Os tempos atuais, realco, requerem empatia, aceitacdo, humanidade
e solidariedade para com essas mulheres. Pelo que ouvimos ou
lemos nos depoimentos prestados na audiéncia publica, somente
aguela que vive tamanha situacédo de angustia é capaz de mensurar
o sofrimento a que se submete. Atuar com sapiéncia e justica,
calcados na Constituicdo da Republica e desprovidos de qualquer
dogma ou paradigma moral e religioso, obriga-nos a garantir, sim, o
direito da mulher de manifestar-se livremente, sem o temor de tornar-
se ré em eventual agcdo por crime de aborto. (STF, 2012)

Visivelmente, o bem-estar da gestante foi, no caso, a grande razdo de decidir
de nossa corte constitucional. Na mesma linha, seguiu o Superior Tribunal de
Justica, em sede do Recurso Especial n°® 1.467.888, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi. Na ocasido, havia sido impetrado Habeas Corpus pelo recorrido para
sustar a deciséo judicial que permitiu que uma mulher realizasse a interrupcédo da
gestacdo de um feto com Sindrome de Body-Stalk, ato que inclusive suscitou a
discusséo a respeito da possibilidade de se considerar esta conduta como um abuso
de direito de acao, passivel inclusive de responsabilidade civil. Isto porque, segundo
a relatora, tratava-se de “[...] uma decisdo pensada e avaliada por médicos e pelo
Poder Judiciario, e ainda assim, de impactos emocionais incalculaveis, foi sustada

pela atuagdo do recorrido” (STJ, 2016).

Na oportunidade, a ministra relatora realizou argumentacédo que demonstra
gue a decisdo da ADPF 54 é também aplicavel a outros casos de inviabilidade fetal,
por meio da ideia de que onde existe a mesma razado de decidir, deve predominar o

mesmo direito:

Reproduzidas, salvo pela patologia em si, todos efeitos deletérios da
anencefalia, hipétese para qual o STF, no julgamento da ADPF 54,
afastou a possibilidade de criminalizacéo da interrupcéo da gestacao,
também na sindrome de body-stalk, imp&e-se dizer que a interrupgéo
da gravidez, nas circunstancias que experimentou a recorrente, era
direito préprio, do qual poderia fazer uso, sem risco de persecucéo
penal posterior e, principalmente, sem possibilidade de interferéncias
de terceiros, porquanto, ubi eadem ratio, ibi eadem legis
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dispositio. (Onde existe a mesma razao, deve haver a mesma regra
de Direito) (STJ, 2016, grifo do autor)

Ainda na linha de utilizacdo da interpretacdo analégica da norma emanada
pela decisédo da ADPF 54, temos uma sentenca proferida no estado do Rio de
Janeiro, em processo de numero 0356331-96.2015.8.19.0001, a respeito de um feto
gue possuia agenesia renal bilateral (auséncia dos rins). O julgador faz referéncia ao
fato de que o pedido da exordial ndo se enquadra nas permissdes elencadas no
Caodigo Penal, mas se assemelha bastante aquele discutido na decisdo do STF.

Vejamos:

O pedido aqui deduzido é similar aquele levado a conhecimento do
STF guando do julgamento da ADPF 54/DF [...]. Tratando-se assim
de situacdo extremamente semelhante aquela citada acima, dado
gue ambas envolvem condi¢des do feto que tornam impossivel a vida
extrauterina, é possivel aplicar analogicamente o entendimento do
Supremo Tribunal Federal ao analisar a referida acéo (RJ, 2015).

Na oportunidade, a sentenca menciona diversos outros precedentes judiciais
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que seguem este mesmo
entendimento. Assim, podemos perceber que existe uma tendéncia por parte de
nossos tribunais a realizar interpretacdo analégica da decisdo de aborto de feto

anencéfalo para outras doencas.

Além disso, cumpre aqui citar decisdo jA mencionada neste trabalho, proferida
em sede de Habeas Corpus de n® 124.306 pelo STF, a respeito da auséncia de
requisitos para decretacdo da prisdo preventiva dos pacientes, em razdo de
manterem clinica para realizacdo de aborto voluntario. Na ocasido, Barroso ndo se
ateve apenas a andlise da prisdo preventiva, mas também a constitucionalidade da

norma que criminaliza o aborto voluntario no primeiro trimestre de gestacao:

A criminalizacdo é incompativel com o0s seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que néo
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacdo indesejada; a
autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que
€ quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da
gravidez; e a igualdade da mulher, j& que homens ndo engravidam e,
portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a
vontade da mulher nessa matéria (STF, 2016).
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Por fim, além de demonstrar que a criminalizacdo é uma ofensa aos direitos
das mulheres, o ministro prossegue com a afirmacdo de que a manutencdo do
aborto como tipo penal apenas contribui para a morte de mulheres pobres, haja vista

o fato de que a eficacia da norma proibitiva simplesmente nao existe mais:

A tudo isto se acrescenta 0 impacto da criminalizacdo sobre as
mulheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal
brasileira, impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a
meédicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de saude
para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagdo, lesdes
graves e 6bitos.

4.4.2 Consideracdes sobre o Direito Estrangeiro

Importante, por fim, realizar uma breve analise a respeito do tratamento
dispensado pelo direito estrangeiro a questdo do aborto. Na Espanha, por exemplo,
o aborto voluntario é legal, desde que a gestante seja maior de 18 anos e tenha
menos de 14 semanas de gestacdo. Além disso, a legislacdo recente estipula a
possibilidade de consentimento dos pais em casos de menores de idades. Sob o
ponto de vista do amparo do Estado, os servicos de aborto sdo incluidos
gratuitamente nos beneficios do sistema publico (ARMENDARIZ, PISANI, et al.,
2018).

No Uruguai, desde 2012, o aborto é descriminalizado. O projeto de lei foi
aprovado durante o governo de José Mujica, convertendo-se na Lei n® 18.987. Esta
norma diz que "a interrupcao voluntaria da gravidez néo sera penalizada no caso em
que a mulher preenche o0s requisitos estabelecidos nos artigos seguintes e é
realizada durante as primeiras doze semanas de gravidez" (ARMENDARIZ, PISANI,
et al., 2018).

Em Cuba, o aborto é permitido. Desde a revolu¢cdo dos irmdos Castro, a
legislacdo pré-aborto encontra-se consolidada e ampliada, convertendo-o em um
servico de saude institucionalizado. O Caodigo Penal oficialmente descriminalizou a

pratica em 1987. O aborto é, no pais, considerado uma das conquistas das
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mulheres, ndo sendo nem mesmo punido socialmente, uma vez que ha pouca

influéncia de questdes religiosas no pais.

Por fim, nos Estados Unidos, a pratica também é legal, desde a decisao
historica de 1973 pela Suprema Corte, conhecido pelo nome do caso, “Roe v.
Wade”. Embora a decisdo tenha permitido a legalizacdo do aborto, a discusséo
politica continua até hoje, na medida em que estados mais conservadores tém leis
menos permissivas para regular o aborto, por exemplo (ARMENDARIZ, PISANI, et
al., 2018).



72

5. CONCLUSAO

O sistema juridico de qualquer Estado ndo pode estar alheio as demandas de
sua sociedade, sob pena de legislar para um grupo reduzido de pessoas. O Direito,
dessa forma, nao pode fechar os olhos para as mutac¢des e evolugdes ocorridas nas
diversas linhas que comp&em uma sociedade. O exemplo aqui tratado é o do aborto
de feto inviavel, na medida em que ndo se pode mais ignorar o fato de que a
legislacdo penal aparentemente proibe esta pratica, ndo porque ela seja de fato
juridicamente proibida, mas por que ele literalmente desconsidera a existéncia dessa
possibilidade. Ora, se nosso Cdédigo Penal foi escrito quando ndo existiam ainda
meétodos para diagnéstico fetal, é apenas 6bvio que ele ndo vai se ocupar de temas

gue s6 passaram a ser relevantes em momento posterior a sua elaboracao.

7

No entanto, este é apenas um dos argumentos para defender que a
interrupcdo de gestacao de feto inviavel ndo pode ser conduta tipificada por nosso
ordenamento juridico. O mais importante deles €, sem duvida, o respeito aos direitos
fundamentais da mulher gestante. Infelizmente, a discusséo no pais ainda perpassa
por aspectos morais e religiosos de cunho estritamente particular, sem que se
perceba que o mero ato de impor suas crencas a outrem ja €, por si s6, uma ofensa
aos preceitos de nossa Constituicdo Federal. Nesse sentido, reputa-se urgente o
exercicio de centralizar o debate no que realmente importa: existem seres humanos
— mulheres — submetidos a todo tipo de sofrimento — fisico, psicolégico, emocional —
em virtude de uma proibicdo que trata seus corpos como verdadeiras “incubadoras”
— ou, para usar o termo repetido por mulheres defensoras da garantia deste direito:

“caixdes ambulantes”.

N&o restam duvidas de que a manutencdo compulsoria da gravidez diante de
diagndstico fetal de incompatibilidade com a vida caracteriza verdadeira tortura para
a mulher que passa por tal situacdo. Tal tortura €, além de tudo, praticada de
maneira inaceitavel pelo Estado, sob a justificativa de respeito a uma norma cuja
interpretacdo nitidamente enxerga o corpo feminino como nada mais que um meio
para a protecdo de um fim que, no caso de fetos inviaveis, nem sequer existira: a

vida do nascituro. Sabemos que esta situacdo representa flagrante descompasso
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com o principio da dignidade da pessoa humana, um dos maximos corolarios de

nosso Estado Democratico de Direito.

O presente trabalho se propds a analisar a questdo do aborto de feto inviavel
como método de tortura para a gestante, sob a perspectiva trazida por Raul
Zaffaroni, em sua Teoria da Tipicidade Conglobante. A referida teoria, como
sabemos, traz o conceito de antinormatividade, de acordo com a ideia de que nao
pode um ordenamento juridico admitir que existam aberra¢cdes normativas em seu
sistema, tais como normas diferentes proibindo e autorizando, a0 mesmo tempo,

condutas iguais.

Sob o ponto de vista aqui defendido, entendemos que a proibicdo ao aborto
de feto inviavel e o completo repudio a tortura ndo podem coexistir no mesmo
ordenamento juridico sem gerar a referida aberracdo normativa. Ora, como pode um
mesmo sistema se pautar por normas de respeito a dignidade da pessoa humana,
aos direitos fundamentais, pelo repudio a qualquer tipo de tratamento desumano ou
degradante e, a0 mesmo tempo, aceitar que uma norma impeca que mulheres
possam abreviar seu sofrimento diante da consciéncia de que sua gravidez nao

passa do velorio de seu filho?

Este trabalho, por meio da Teoria de Tipicidade Conglobante, dividiu a
guestao em trés perspectivas: a da falta de antinormatividade da conduta praticada,
vez que o bem juridico pretensamente protegido pelo crime de aborto — a vida em
potencial — sequer existe no caso em comento; o fato de que o profissional da area
médica esta obrigado por seu Codigo de Etica a ndo coadunar com praticas
torturantes a seus pacientes, de modo que ndo poderia ele ser penalizado pelo
crime de aborto, uma vez que tortura também € crime omissivo, quando se tem o
dever de evitar sua pratica; e, por ultimo, a perspectiva de garantia da dignidade da
mulher, evitando que seja tratada de forma desumana ou degradante, na medida em
que a teoria também menciona que ndo ha que se falar em fato tipico quando uma

norma apenas parece proibir condutas cuja realizagcdo garantem outras normas.

Concluimos, portanto, no sentido de que ja é tempo de o sistema juridico
brasileiro trabalhar seus debates a luz das reivindicacbes dos grupos diretamente
afetados por suas normas. Para tanto, € necessario livrar a discussdo de questdes

de cunho moral e religioso, além de preconceitos ou pré-julgamentos, olhando
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apenas para os fatos e dados que estdo apresentados, sempre respeitando o ser
humano em sua condi¢do de sujeito de direitos. N&do pode mais o Direito ignorar o
sofrimento das pessoas que suas normas visam a proteger, notadamente, neste

caso, as mulheres enquanto grupo social.
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