PROMOTORIA DE JUSTICA CRIMINAL DE DEFESA
DOS USUARIOS DOS SERVICOS DE SAUDE — PRO-VIDA

INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ
COM ANTECIPACAO DE PARTO DE FETO INVIAVEL

Interessada: Mulher gravida

Sumario: 1. Relatorio. 2. Promogao.
2.1. Introdugéo. 2.2. O papel constitucional
do Ministério Piblico e do Juiz nos “pedi-
dos de IVG”. 2.3. As questdes politi-
co-criminais da IVG. 2.4. A IVG de em-
brides € fetos inviaveis na perspectiva do
sistema legal brasileiro. 2.5. Embrides e fe-
tos malformados (embriopatias e fetopati-
as) e outras situa¢des indicadas para a IVG
no Direito Comparado. 2.6. Anencefalia e
outras complicagdes inviabilizantes da
vida v. Fetopatia e embriopatia. 3. Conclu-
sdo.

1. RELATORIO

Mulher gravida, nascida em 10 de novembro de 1967, requereu autorizagao judi-
cial para interrupgdo voluntéria de sua gravidez, que conta 30 semanas. Apos criterioso
exame ecografico-morfologico realizado pela Unidade de Gravidez de Alto Risco Ma-
terno-Fetal de um hospital do Distrito Federal, constatou-se a gestagdo de um feto com
anencefalia.

Além de a anencefalia ser incompativel com a vida extra-uterina, o prossegui-
mento da gestagdo pde a vida da gestante em risco, na medida em que ocorre o aumento
de volume do liquido amnidtico (polidrdmio). Este aumento agrava a propensdo a
pré-eclampsia, intercorréncia com alto indice de morte. A terapéutica indicada em ca-
sos como este € a interrupgio da gravidez.
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O pedido de “autorizagio” (sic) para execugdo do procedimento foi formulado
por advogados e estagiérios da Casa de Justiga ¢ Cidadania de Ceilandia, chegando a
esta Promotoria hoje, dia 6 de dezembro. Imediatamente foi ouvido o Conselho Médi-
co que a integra. O Conselho analisou as ecografias que acompanham o pedido e ratifi-
cou o parecer emitido pela mencionada unidade médica. Fez juntar aos autos, a titulo
de ilustragdo, uma série de oito fotografias de anencéfalos e um estudo detalhado sobre
essa deformagdo.

Relatei.
2. PROMOCAO

2.1 INTRODUCAO

Toda manifestago sobre a interrupg¢io voluntaria da grévidez (IVG) tem muito
de religido, moral, liberdade sexual e supostos argumentos éticos. E facil e soa agrada-
vel invocar a titularidade divina sobre a vida, atacando, para tanto, a promiscuidade se-
xual, a licenciosidade dos outros ! e, principalmente, defendendo para o feto direitos
que néo foram assegurados, nem se procurou assegurar a mée: o direito a liberdade na
vida, a dignidade no viver, além do direito a vida em si mesma.2

1 Alvaro Cunhal. O aborto: causas ¢ solugdes. Porto, Campo das Letras, 1997, p. 76. “Muitos escritores
procuram fazer crer que as causas fundamentais do aborto sio ‘uma crise moral’, uma “crise de costu-
mes’ a ‘degencrescéncia moral das camadas inferiores da populagdo’ e *ainda a propaganda anticoncep-
cional’. Tais razdes apresentadas sdo apenas uma capa que esconde as verdadeiras ¢ profundas razdes
que conduzem as mulheres ao aborto.”

2 Anténio Vigario, O Zezinho € a moral sexual, O Publico, Lisboa, p.10, 14 Fev. 1997 “Ja estamos habi-
tuados a que a discussio publica de qualquer questdo ligada a principios fundamentais ou i consciéncia
de cada cidaddo conduza a posi¢des extremadas. O que ndo é natural nem saudavel é a radicalizagdo da
discussao por movimentos fundamentalistas. Sobretudo quando agem como verdadciras milicias, sem
qualquer pudor em recorrer ao terrorismo fisico ou moral.

Como cidadio e, sobretudo, como catdlico, ndo posso deixar de me sentir chocado com a violéncia gra-
tuita ¢ o farisaismo da milicia auto-intitulada Movimento Pro-Vida.

Choca a violéncia dos meios empregues. O folheto Nao Matem o Zezinho faz a condenagio do aborto
como um assassinio puro e simples. Recorre a imagens de uma violéncia escusada e apresenta uma vi-
sdo da questdo que de tdo simplista ¢ imoral.

Choca a id¢ia de quc a promogdo do direito a vida do feto se basta com a penalizagdo da interrupgdo vo-
luntéria da gravidez. Ndo seria mais eficaz e razoavel que a protegdo do dircito a vida do feto se fizesse
através do combate as causas que levam a que uma mulher interrompa a sua gravidez?

Choca ainda a nogao limitada do direito a vida. Onde esta o dito movimento quando o direito 4 vida ¢
posto em causa pela toxicodependéncia ou pela violéncia associada a discriminagio racial?

Por que razo ¢ que estc Movimento s6 surge preocupado com o direito 4 vida quando se discute o aborto?

Creio bem quc o que move os ativistas do Movimento Pré-Vida nio ¢ propriamente a vida do Zezinho.
A despenalizagio do aborto pde em causa a moral sexual inerente a esse movimento. O Zezinho é ape-
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Nio ¢ facil esquecer o discurso e fazer uma analise de eminéncia juridica sobre o
requerimento apresentado.’ Mas esse ¢ o dever do Ministério Publico e do Poder Judi-
ciario, visto que ambos desempenham fungées do Estado. No caso, do Estado brasilei-

nas a mascote de uma determinada moral sexual!

A admissdo de que alguém possa interromper voluntariamente uma gravidez implica a nega¢ao da moral
sexual que defende que a dimensdo sexual do homem tem uma fungio essencialmente reprodutora. E que
entende que a Gnica barreira oponivel a concepgdo sdo os métodos anticoncepcionais naturais.

A defesa destas idéias so é possivel por parte de quem desconhece a realidade humana ou entao por
quem é cumplice dessa manifestagao de hipocrisia. Poucas sdo as pessoas cuja vivéncia sexual obedece
a referida moral. Ou porque ndo se revéem nela, ou porque ndo poderiam sustentar a prole numerosa que
dai resultasse, talvez com a excegdo dos prolificos militantes da Opus Dei.

A realizagdo como pessoa do homem e da mulher, casados ou nio, passa pela sua realizagdo afctiva, que
inclui necessariamente uma vertente sexual.

A moral sexual que se associa a0 auto-intitulado Movimento Pro-Vida é em si propria uma causa da pra-
tica do aborto. A idéia de que o sexo pode ser altamente censuravel ou pecado leva a que muito boa gen-
te, quando colocada perante uma gravidez ndo desejada, facilmente ceda a tentag@o de esconder ou de-
sembaragar.

A Igreja Catolica é camplice do fundamentalismo dessc Movimento Pro-Vida na medida em que cle €
um mero reflexo da sua rigida e desajustada moral sexual. Poucos sdo os catolicos que se refletem na
moral sexual oficialmente defendida pela Igreja.

Um verdadeiro movimento pré-vida, a promover pela Igreja, deveria preocupar-se com a protegio da
vida em geral. Um dos seus primeiros objetivos scria procurar que o Zezinho so surgisse quando deseja-
do. Preocupar-se-ia entdo com o Plancjamento Familiar e com a Educagdo Sexual. Outro objetivo seria
evitar que uma mulher solteira pudesse interromper a sua gravidez por falta de apoio ou de condigdes
econdmicas.

Quanto a questido do aborto em si, desde que efetuado nas primeiras semanas de gravidez, é um proble-
ma de consciéncia individual.

Por mim tenho como inquestionavel que a concepgdo de um novo ser, de uma nova vida, desejada ou
ndo, é sempre algo de maravilhoso! Mas questiono que se possa impor a uma mulher o dever de criar
dentro de si um feto nio desejado e, mais do que isso, rejeitado. Ao contrario do que possa parecer do su-
cesso das técnicas de fecundagéo in vitro, a mulher ndao € uma mera incubadora ou transportadora. Entre
o feto e a mulher estabelece-se uma relago unica, que sé aquela pode sentir ¢ avaliar.

Apesar da radicaliza¢do da discussdo, a realidade pouco sera alterada pela solugdo que vier a ser adota-
da. A recusa da despenalizagido nao levard a que a interrupgdo voluntdria da gravidez se verifique apenas
nas situagdes previstas na lei.

Da despenalizagdo também néo resultara que quem pretender efetuar um aborto o passara a fazer nas
melhores condigdes. A diferenga neste caso ¢ que uma mulher que praticar o aborto no periodo inicial da
gravidez deixara de ser sujeita ao poder punitivo do Estado. E n3o ¢ esta a concepgdo social dominante
cm Portugal?”

3 Jorge Miranda, Aborto e realizagdo dos direitos econémicos, sociais ¢ culturais, O Publico, Lisboa, p. 4, 15
Fev. 1996: 1. A problematica da interrupgdo voluntaria da gravidez €, simultaneamente, de uma extrema
complexidade e de uma radical simplicidade. De extrema complexidade, pelos maltiplos pressupostos e re-
flexos — juridicos, sociais € econdmicos, politicos e culturais, morais e religiosos — que comporta, pela sua
dependéncia de outros problemas, pela variedade das situagdes em que as pessoas se podem encontrar e pela
complexidade dos fatores de cada situagdo, pela complexidade que encerra em si cada vida humana. De
radical simplicidade, porque, exatamente em cada caso, envolve uma decisio sobre a existéncia de certa e
determinada vida humana, sobre se ela deve continuar at¢ ao nascimento ou ser interrompida.”
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ro, um Estado laico, que dispensou em sua Constitui¢do vinculos com quaisquer reli-
gides ou seitas, correntes filosoficas ou assemelhados.

O Estado — o Promotor de Justiga e o Juiz — tem o dever de exercer suas fun-
¢Oes sem invocar principios teoldgicos, religiosos ou filoséficos. O Promotor € o Juiz
nio podem argumentar com valores de sua consciéncia enquanto individuos. Num
Estado Democratico de Direito, respeitador e guardido das liberdades e dos direitos
fundamentais, e institucionalmente separado de qualquer igreja, todos sdo, ou tém o
dever de serem laicos. Laicos no sentido de preservar a separagdo entre o que é valor
pessoal e o efetivo exercicio do Direito, em relagéo ao direito do outro. Traduzindo,
isto significa ndo deixar que o dominio dos direitos e da comunidade politica seja colo-
nizado pelas ortodoxias religiosas hegemonicas. Problemas como a interrupgao volun-
taria da gravidez com antecipagéo de parto de feto inviavel ndo se resolvem invocando
os designios de Deus ou da natureza, mas argumentando com os textos legislativos e
em primeiro lugar com a Constitui¢do.

Infelizmente, vivemos num Estado neoliberal, numa maquina. E maquina nio
tem sentimento de culpa, ndo tem peso de consciéncia, ndo vé€ nem sente a utilidade da
poesia, cujo valor, na maioria das vezes, reside na expressdo do grito preso em outras
formas de linguagem; na busca incessante de um referencial estético, que € o que livra
esse mesmo Estado dos impetos neonazistas que tanto relutam em aceitar um réquiem
de concepcio democratica.

Sentir a poesia, ou através dela, impde a esses agentes politicos do Estado o dever
de serem éticos, limitando as leis ¢ os seus comportamentos & busca do bem. E ¢ esse
bem, conhecido como justiga, tdo oportuno ao caso em foco, que a poetisa pernambu-
cana Irene Lage de Britto pdde resumir em seu poema Maternidade, uma reflexdo a
tudo e um repudio ao nada em que se transforma a mulher diante de conceitos hipocri-
tamente concebidos em sua defesa:

*“Pela porta da mulher passa um lago de fita, um sapato de cristal. Passa a noite,
passa o verbo; o credo, o bolero. (Ela ndo se sabe musica)./ Das entranhas da mulher,
sal o mel e a lua. A equagdo, o medo. Sai escuriddo, sai orgasmo; a certiddo de nasci-
mento. (Ela ndo se sabe enxerto)./ No utero da mulher moram a estrela e a mascara. O
fastio, a estupidez... Mora seu sono ¢ o cio, a alforria, o estrangeiro. (Ela ndo se sabe
bussola)./ Do ventre da mulher escorre seu muro e paredes. Um trovio, a hipocondria.
Escorre o incenso e o incesto, o pdo e o jejum. (Ela ndo se sabe rua)./ As brenhas da
mulher expelem for¢a e enfado. A contradigéo, a vez. Expelem a hora e o recreio. Sua
propria criagdo. (Ela ndo se nasce)./ Da abertura da mulher vaza o pecado original;
vaza sua vida vermelha. O pretérito-mais-que-perfeito. Vazam seu ontem e o gozo.
(Ela ndo se sabe hoje)./ A vagina da mulher segrega fome e ousadia. Vende pudor, cria
o mito. Esconde seu corpo, soliddo. Embriaga o juizo e a historia. (Ela ndo se rompe o
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himen)./ Da luz da mulher vem a luz um governo, a ditadura o ocaso. Vem a implosdo,
Hiroshima. Muitas réplicas em via sacra. (Ela ndo se sabe parto).”™

A separagdo entre o Estado e as igrejas ¢ basica, também, para que no exercicio
das fungdes que lhe sdo tipicas, o Estado assegure a cada individuo ou cidaddo a liber-
dade religiosa, incluindo, ai, a garantia do direito de ndo ser submetido a decisdes judi-
ciais ou ministeriais embasadas em principios religiosos, filos6ficos ou ideologicos de
todas as espécies. “O Promotor de Justiga deve ser independente e objetivo, ndo se dei-
xando influenciar pelo sexo, pela crenga religiosa, pela opgdo politica, pela origem e
classe sociais, pela orientagdo sexual, pela nacionalidade ou por quaisquer questdes de
natureza étnica do criminoso, da vitima ou das testemunhas. Também ndo se deve dei-
xar influenciar por pressdes improprias e indevidas de quaisquer origens.”’ Estas pala-
vras sd0 enderegadas ndo s6 aos Promotores de Justiga, como também aos Juizes.

Contudo, os atores estatais, os funcionarios publicos, o Promotor € o Juiz, en-
quanto individuos, também tém a garantia de que mesmo pagos pelo Estado, que é im-
pessoal quanto a valores que ndo sejam os civicos, terdo asseguradas suas convicgdes
intimas. E a denominada objegdo de consciéncia. Havera — espera-se — algum funcio-
nario em condigdes de toma-las ou executa-las, sem confundir sentimentos dessa or-
dem com o dever de isengdo proprio do Estado. Portanto, quem néo tiver capacidade de
isentar-se de suas convicgdes pessoais, em nome do cumprimento de uma decisio que
vem ao encontro do exercicio de um direito fundamental alheio, deve abster-se de ofi-
ciar em processos com esse objeto.

2.2 O PAPEL CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO E DO JUIZ
NOS “PEDIDOS DE IVG”

Com uma legislagdo inapropnada, a sociedade brasileira encontra-se, ha mais de
50 anos, desamparada em muitos dos seus reclamos diarios. Sem alternativas, a solu-
¢do mais viavel € a busca do suprimento judicial para omissdes legislativas.

O Juiz, na defesa que tem feito de uma nova compreensio constitucional de seu
papel, integra a magistratura pro-individuo com a fungo estatal de garantir os direitos
fundamentais. O Ministério Publico, apds o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, a De-
claragdo Universal dos Direitos do Homem e, recentemente, a adogdo, pelo Brasil, do

4 Irene Lage de Britto, Maternidade In: Poética ribeirinha: Antologia literaria de Petrolina, Org. Elisabet
Gongalves Moreira, Petrolina, Universidade Federal de Pernambuco, 1995, p. 130.

5 Diaulas Costa Ribeiro, Codigo de procedimentos do promotor de justia criminal. In: Propostas e deba-
tes do Instituto Superior do Ministério Publico, p. 1-20, Eurobrasileira, Brasilia, 1998.
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Pacto de S3o José da Costa Rica, foi transformado, por determinagio constitucional,
em magistratura pro-sociedade.

Com a transformagéo, o confronto processual penal, como o melhor exemplo de
Direito Constitucional posto em pratica, ocorre entre uma magistratura que busca asse-
gurar os interesses permanentes da sociedade (os crimes sd@o perseguidos em nome
dela) e a magistratura que garante os direitos fundamentais do individuo.

No espago desse bindmio — Ministério Piblico v. Poder Judiciario — fica dificil
distinguir os interesses sociais dos direitos individuais, quando hé a necessidade de de-
cidir sobre a execug¢do de uma IVG. Qual sera a natureza da decisio judicial? Qual a
posi¢do do Ministério Publico? Estara o Ministério Publico, em casos com este, agindo
ou oficiando como fiscal da lei ou como titular da agdo penal? Estara o Juiz declarando
que uma agdo futura ndo tipificara crime? Mas podera o Juiz, garante dos direitos indi-
viduais, dizer sobre os interesses permanentes da sociedade que poderdo ainda ocor-
rer? O Juiz, ao ingressar numa relagdo penal hipotética, ndo estara se afastando de seu
mister constitucional e usurpando fungées do Ministério Publico?

Essas perguntas, porque oriundas de uma area de conflito, ndo tém respostas ou
tém respostas virtuais. Em casos assim, tanto as interveng¢des do Ministério Publico
quanto as do Poder Judiciario sdo andmalas e ndo encontram enquadramento nos rotu-
los tradicionais das relagdes e dos interesses processuais. Contudo, ha uma situagéo ju-
ridica pendente de resolugdo. Nao poderdo o Ministério Publico e o Juiz virar as costas
para um problema concreto que foi apresentado.

O Ministério Publico, neste caso, adotara a teoria da tipificagio objetiva hipotética,
para concluir que ndo ird perseguir uma ag¢do ou omissio futura, da qual dependera um
resultado que, se ja existisse, ndo seria punivel por atipicidade da conduta. Como Direito
Penal da culpa — em oposigao ao resultado — néo constitui absurdo essa mensuragao.

2.3 AS QUESTOES POLITICO-CRIMINAIS DA IVG

Duas legislaturas portuguesas discutiram a legalizagdo da IVG. Professores re-
nomados cederam o prestigio intelectual para a causa. Tereza Pizarro Beleza, das Uni-
versidades Classica e Nova de Lisboa, fez uma analise do assunto sob a ética da poli-
tica criminal. Na mesma linha, Eduardo Maia Costa, Procurador da Republica e presti-
giado intelectual do Ministério Publico portugués, também nio vé a discussao diferen-
te: “O aborto ndo é um problema de consciéncia, mas sim de politica criminal.” Nessa
ordem, a transcrigdo integral de ambos os documentos enriquece esta manifestagio:

Tereza Pizarro Beleza: O aborto ¢ um problema politico e ndo apenas moral. E
¢ um problema politico urgente. Trata-se de saber se deve ser ou ndo mantida uma in-
criminagao ineficaz, ignorada pelos 6rgdos de aplicagio da justica, de conhecidos efei-
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tos perversos, geradora de enorme sofrimento humano e desigualdades sociais intole-
raveis. E, por isso, uma questdo de moralidade politica urgente.

Em certo sentido, a questio do aborto € uma questio indiscutivel. E isto porque a
sua localizagdo discursiva desde logo marca os pardmetros da argumentagio de uma
forma cuja incomunicabilidade so se torna transparente quando se observa a multipli-
cidade desses textos, dessas narrativas, de fora.

Nesta matéria, a verdade é certamente intradiscursiva. Provavelmente, todas as
verdades o sd0. Num pais em que os debates sobre politica criminal sdo rarefeitos e res-
tritos a especialistas, acontece um curioso fendmeno quando o assunto é o aborto.

Todos se manifestam, por vezes das formas mais veementes, localizando o tema
em redutos emocionais inamoviveis: o direito a vida, o direito ao corpo, as mazelas so-
ciais... O que me parece significativo € a deslocagdo do problema penal para outras la-
titudes, o que rarisstmamente acontece em Portugal. Seria um assunto fascinante para
um programa de investigagdo sociologico sério.

E, no entanto, trata-se de uma questio cuja base de legitimidade juridico-consti-
tucional € inamovivel: o Estado pode ou deve ameagar com pena de prisdo uma mulher
que decide por termo a uma gravidez?

Nio sera dificil encontrar apoio constitucional para a ilegitimidade da incrimina-
¢80 da interrupgdo da gravidez. Os critérios minimos do art. 18 (eficdcia na protegdo
de bens constitucionalmente protegidos) ndo sdo claramente alcangados. Mas, além
deles, outras exigéncias constitucionais parecem apontar outro caminho, desde a dig-
nidade da pessoa humana levada a sério até a obrigagéo estadual de promover ativa-
mente uma maternidade consciente. Mais do que qualquer outra, talvez, a incrimina-
¢do da interrupgdo da gravidez contraria frontalmente o principio da igualdade. Nio s6
na forma evidente de desequilibrio entre ricos e pobres, mas de uma maneira muito
mais invia e invisivel: entre as mulheres que concebem e os homens que participam
nessa concepg¢ao.

Penso que o Estado s6 tera legitimidade para proibir o aborto sob ameaga penal
quando tiver assegurado por todos os meios — incluindo a utilizagio sistematica da in-
formagao televisiva e outros meios de esclarecimento das pessoas — uma verdadeira
possibilidade de controle sobre a natalidade. Mais e talvez sobretudo: quando tiver cria-
do os meios de apoio suficientes para fazer com que a maternidade nio seja o enorme
peso que ainda freqiientemente €, sobretudo para as mulheres sujeitas a situagdes de
miséria e isolamentos urbanos.

Mas a forga politica, a capacidade de lobbying das mulheres em geral e dessas em
particular ¢ minima. Por isso, ndo vejo como muito provavel uma profunda mudanga
nos critérios de afetagdo de recursos financeiros e de principios de prioridade politica
que isso implicaria. Foi o medo da epidemia da Aids e ndo a vontade de esclarecimento
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sobre a concepgdo que tornou normal um fendmeno até ha poucos anos impensavel: a
banalizagio da imagem de preservativos em spots televisivos, cartazes de campanha
de prevengio ou toda a sorte de objetos com eles relacionados.

Preocupagdes demagogicas de varia ordem e numerosos interesses se opdem,
clara e obscuramente, a que isso acontega. No entanto, o que torna, no limite, impensa-
vel tal atitude oficial é que ela fomentaria o reconhecimento da autonomia sexual femi-
nina e, também para as mulheres, a possibilidade da dissociagdo entre a sexualidade e a
procriagdo. O fato de isto poder ser lido como uma afirmag&o subversiva s6 mostra quio
absurdas sdo as declaragdes habituais sobre a permissividade da nossa sociedade.”

Eduardo Maia Costa: “A proposito dos projetos de despenalizagdo do aborto
que irdo ser discutidos na Assembléia da Republica generalizou-se a idéia de que o
aborto é um problema de consciéncia, sendo, portanto, natural que os partidos politicos
ndo tomem posi¢do sobre o assunto, que os deputados tenham liberdade de voto, que
este seja secreto, etc. Pareceria, assim, que a questdo do aborto é puramente subjetiva,
do foro intimo de cada um.

Trata-se de uma visdo completamente distorcida da questdo que esta pendente na
Assembléia da Republica. Na verdade, se o aborto pode encerrar um problema de
consciéncia para a mulher que decide abortar ou para o médico que € chamado a inter-
vir, j para os deputados e para a opinido publica a questio que se pde € pura e simples-
mente esta: em certas circunstincias (até determinado prazo de gestagdo) praticar o
aborto deve ou n3o constituir crime, ou seja, ser punido com penas criminais?

Irrelevantes se tornam, neste plano de discussdo, os complicados problemas filo-
soficos, éticos e até religiosos que o aborto pode suscitar, como, por exemplo, saber se
o feto é um ser humano perfeito (eventualmente ja dotado de alma) ou se o feto € ape-
nas um prolongamento do corpo da mie, que dele pode dispor segundo a sua vontade.
Estas abordagens s6 contribuem para escamotear a questdo central, que € uma questdo
de politica criminal. Sdo, portanto, os principios que presidem ao processo de crimina-
lizagdo/descriminalizagdo que devem ser convocados para tomar posi¢do sobre as pro-
postas apresentadas.

O que os projetos do PCP e da juventude do PS propdem ¢, por um lado, o alarga-
mento do prazo do aborto eugénico, ou seja, do que ¢ praticado quando é de prever que
0 nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de grave doenga ou de malformagdo, de
16 para 22 semanas (neste aspecto coincidem parcialmente com o projeto do deputado
Strecht Monteiro, que limita o seu projeto a esta questdo, propondo, no entanto, um
prazo mais longo — 24 semanas); por outro, propdem a despenalizagido do aborto pra-
ticado até as 12 semanas de gestagdo, sem necessidade de invocagido de motivo.

6 Teresa Pizarro Beleza, Um problema politico-criminal urgente, O Publico, Lisboa, p. 5, 20 fev. 1996.
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Quanto ao primeiro aspecto, a altera¢cdo proposta é meramente quantitativa e
destina-se apenas a dar contetdo a propria lei atual, pois é reconhecido pela medicina
que, até as 16 semanas, é impossivel detectar doengas ou malformagdes incuraveis no
feto. E uma pura hipocrisia legal admitir o aborto eugénico e fixar simultaneamente
um prazo tdo curto para o praticar que o inviabiliza completamente! Nenhuma objegdo
séria se pode, pois, erguer contra esta proposta.

A outra proposta € evidentemente mais ousada: a despenalizagdo até as 12 sema-
nas de gestagdo. Para aprecia-la, importa analisar os principios que devem nortear a
criminaliza¢@o de comportamentos humanos e a que ja atras fizemos referéncia.

Para que um comportamento seja qualificado como crime, exige-se antes de mais
nada que ele viole um bem juridico (no caso o valor da causa é a vida intra-uterina),
mas tal ndo ¢ suficiente. E necessario ainda, nomeadamente, que a imposigdo de uma
pena seja condigdo necessaria e adequada para a salvaguarda desse bem juridico, isto €,
que a ameaga da pena se apresente como indispensavel e eficaz para afastar a generali-
dade das pessoas desse comportamento.

Ora, a criminalidade do aborto na fase inicial da gestagio ndo cumpre esses requi-
sitos. A criminaliza¢do ndo ¢ a forma mais adequada de combater a pratica do aborto,
que ¢ a conseqiiéncia sobretudo de uma insuficiente politica de planejamento familia e
de educagdo sexual e de problemas sociais, como a pobreza e a exclusio social. A cri-
minalizag¢do ndo dissuade minimamente da pratica do aborto.

Acresce que a criminalizagdo do aborto, se ndo impede as mulheres de o praticar,
leva-as a recorrer ao circuito clandestino, fazendo-o muitas vezes em condigdes sanita-
rias insuficientes, pondo em perigo a sua satude, além de que, deste modo, se consuma
uma notdria discriminagdo das mulheres em fung¢do da sua condigéo social.

A descriminaliza¢do do aborto até as 12 semanas €, assim, uma medida de profi-
laxia social, sobretudo se complementada com um reforgo da intervengdo do publico
no ambito do planejamento familiar, da educagéo sexual e da politica social de comba-
te a pobreza e a exclusdo social. A descriminalizagdo do aborto é sobretudo uma medi-
da de solidariedade social com todas as mulheres, freqiientemente muito jovens, que,
por razdes diversas, sdo apanhadas, a maioria das vezes desprevenidamente, numa si-
tuagdo de gravidez ndo desejada, por relevantes razdes de ordem econdmica ou afetiva.
Impor-ihes uma maternidade nido desejada, um filho ndo querido, é uma violéncia nio
sé para elas como para as criangas, que ndo virdo a crescer dentro do ambiente sauda-
vel e afetivo a que as criangas tém direito.

Em resumo, a descriminalizagio do aborto nos termos que estao propostos é uma
solugdo correta do ponto de vista de politica criminal, que ¢ o inico em causa. E a solu-
¢do vigente na maioria dos paises europeus e ainda recentemente foi adotada na Pol6-
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nia pds-comunista (apesar da reagdo da Igreja Catolica). E a solugdo que corresponde
aos principios que regem um Estado de direito democratico e laico, como é 0 nosso.”’

Retomando a linha de orientagio estabelecida inicialmente, o Ministério Publi-
co, em atuagio objetiva, ficara vinculado a ndo-persecugdo, o que significa a unidade
da posigdo aqui tomada com efeito ex nunc, para uma situagdo de politica criminal.® E
quem executa a politica criminal, em concreto, € o Ministério Publico,’ numa visdo
constitucional do principio da oportunidade, ao meu ver instaurado pela fungio Estatal
de titularidade exclusiva da agio penal publica.'® Essa politica criminal, limitada ou
ndo, seria adequada a hipétese, caso a conduta fosse punivel. Nao se trata, como € per-
ceptivel, de exclusio de ilicitude, mas de exclusdo de culpabilidade, de auséncia de
censura social  conduta. Mas também ndo esta afastada a exclusio da tipicidade como
ja foi citado.

O Juiz, por outro lado, estara assegurando o direito de liberdade da mulher em
niio prosseguir uma gravidez de feto inviavel. Diante da necessidade de interveng#o de
profissionais médicos da rede publica, e com evidente demonstragdo de que esse corpo
de profissionais ndo se dispde a fazé-lo, sendo cumprindo uma determinagdo, urge
que se formalize a garantia desse direito a privacidade. “Over the past twenty years,
abortion has become the most heavily litigated, fiercely political, and socially divisive
issue involving the right to privacy. In addition, to its religious and moral dimensions,
the controversy has raised, answered, and raised again profound legal and constitutional
questions. Whereas the Fourth Amendment’s protection against unreasonable searches
and seizures explicitly protects the privacy of our homes, or persons, and our possessions,
the constitutional right to reproductive freedom is implicit.

Constitutional protection of woman’s decision to end a pregnancy is based in the
Due Process of the Fourteenth Amendment. That clause declares that no person will
" denied “life, liberty, or property, without due process of law”.”!!

7  Eduardo Maia Costa, O aborto ndo ¢ um problema de consciéncia, mas sim de politica criminal, O Pu-
blico, Lisboa, p. 21, 16 fev. 1997.

8 Claus Roxin, Strafverfahrensrecht (Direito processual penal) 24. Auf., Miinchen (Munigue), Beck,
1995, p. 45 e ss.

9 Jorge de Figueiredo Dias, Do principio da objectividade ao principio da lealdade do comportamento do
Ministério Publico no processo penal, Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia, ano 128°, n° 3.860,
Coimbra, p. 332-52, mar. 1996.

10 Jean Pradel, Du ministérc public em matiére pénalc. A ’heure d’une éventuelic autonomie?, Recueil
Dalloz, n° 19, Paris, p.141-144, 8 Maio 1997: Dans |’abstrait, le ministére public est chargé de deux
missions principales: d’une part, sur I plan général, ’application de la politique criminelle menée par le
Gouvernement, et, d’autre part, sur l¢ plan des afaires elles-mémecs, la direction de la police judiciaire
lors de I’enquéte et la conduite de I’action publique.”

11 Ellen Alderman & Carolinc Kennedy, The right to privacy, New York, Alfred A. Knopf, 1995, p. 55.
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Sem a necessidade de tradugao literal, este ultimo paragrafo resume a idéia das
autoras: “A prote¢do constitucional da decisdo da mulher em por termo a sua gravidez
estd assegurada pelo devido processo legal implantado pela 14* Emenda a Constituigdo
americana. Essa cldusula assegura que ndo serdo retirados ou negados os direitos a
vida, a liberdade e & propriedade sem um processo legal.”

Neste caso, em sendo negado esse direito, sob a alegagio de temor da equipe mé-
dica ante uma persecugdo penal por parte do Ministério Piblico, impde-se o processo
legal para que se assegure 4 mulher, nos termos da Constituig&o brasileira — nesse as-
pecto uma cdpia quase fiel da Constituigio americana —, o direito a sua privacidade, a
sua op¢ao.

Portanto, o Ministério Piblico se antecipa as conclusdes para afirmar a falta de
interesse publico na persecugdo das agdes ou omissdes desenvolvidas para assegurar a
vontade da mde em interromper a gravidez de um feto inviavel. E o fara, apos todo este
arrazoado, em respeito 4 Constituigdo. Dispensada estaria a intervengio judicial, por-
que ndo havera 6bice a execugdo da decisdo da mulher gravida.

Considerando, todavia, que o pedido foi feito, e ndo havendo tempo para se dis-
cutir essa posigdo, a decisio judicial devera ser proferida. Ndo para determinar a IVG;
mas para determinar que o hospital e seus médicos, excluidos os objetores de conscién-
cia, realizem a vontade da gestante. Vontade essa que constitui a expressdo mais legiti-
ma do direito fundamental a liberdade e a privacidade das decisdes de consciéncia num
Estado Democratico de Direito.

2.4 A1VG DE EMBRIOES E FETOS INVIAVEIS NA PERSPECTIVA DO
SISTEMA LEGAL BRASILEIRO

A primeira proposta para expressamente incluir na legislagio brasileira a IVG de
fetos com malformagdo surgiu no anteprojeto da nova parte especial do Codigo Penal
de 1984: “Exclusdo de ilicitude. Artigo 128. Néo constitui crime o aborto praticado
por médico, se: | — néo hd outro meio de salvar a vida da gestante; Il — a gravidez re-
sulta de estupro ou de atentado violento ao pudor; IIl — ha fundada probabilidade,
atestada por dois médicos, de o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias
fisicas ou mentais. Pardgrafo unico. No caso do inciso III, o aborto deve ser precedido
de consentimento da gestante, ou quando incapaz, de seu representante legal, e, se ca-
sada, do cdnjuge.”!2

12 BRASIL, Ministério da Justica, Anteprojeto do Cédigo Penal, Parte especial, Portaria n° 304, de 17 de
julho de 1984, Imprensa Nacional, Brasilia, DF.
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Em 1987, outro anteprojeto foi apresentado, mantendo a mesma disposi¢do do
anterior: “Exclusdo de ilicitude. Artigo 128. Nio constitui crime o aborto praticado
por médico, se: I — ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; 11 —a gravidez re-
sulta de estupro ou de atentado violento ao pudor; III — ha fundada probabilidade,
atestada por dois médicos, de o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias
fisicas ou mentais. Pardgrafo tinico. No caso do inciso III, o aborto deve ser precedido
de consentimento da gestante, ou quando incapaz, de seu representante legal, e, se ca-
sada, do conjuge.”"

Finalmente, o anteprojeto apresentado em margo de 1999, encaminhado ao Con-
gresso Nacional pelo Presidente da Repiblica, também inclui essa possibilidade:
“Exclusdo de ilicitude. Art. 128. Ndo constitui crime o aborto praticado por médico se:
I — nio ha outro meio de salvar a vida ou preservar a saude da gestante; Il — a gravi-
dez resulta de violagio da liberdade sexual, ou do emprego ndo consentido de técnica
de reprodugdo assistida; 11l — ha fundada probabilidade, atestada por dois outros
médicos, de o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou men-
tais. § /°Nos casos dos incisos 11 e I11, e da segunda parte do inciso I, 0 aborto deve ser
precedido de consentimento da gestante, ou quando menor, incapaz ou impossibilitada
de consentir, de seu representante legal, do cdnjuge ou de seu companheiro; § 2°No
caso do inciso I1I, o aborto depende, também, da ndo oposi¢do justificada do conjuge
ou companheiro.”"

Apesar de antcprojetos, ndo ha duvidas sobre a constitucionalidade das propos-
tas. As duas primeiras foram apresentadas no ancien régime constitucional, sendo
constitucionais aquela época. A ultima, de igual forma, ndo atenta contra o atual texto
constitucional porque respeita a privacidade da mae.

Mas ha um detalhe que tem passado & margem das discussdes juridicas: a distin-
¢do entre feto malformado (com graves e irreversiveis anomalias fisicas) e feto invid-
vel, muito bem evidenciada na ultima revisdo do Cédigo Penal portugués, introduzida
pela Lei n° 90/97, de 30 de julho. Apesar das anomalias — das quais a Trissomia 21
(Sindrome de Down) e as deformagdes provocadas pela Talidomida sdo exemplos —, é
possivel que o feto malformado se mantenha vivo. A crianca tera tempo de vida, ndo
tera qualidade de vida. Situagdo fatica bem distinta é a do feto inviavel. Este ndo viverd
nem bem nem mal.

13 BRASIL, Ministério da Justica, Anteprojeto do Cédigo Penal, Parte especial, Portaria n® 790 de 27 de
outubro de 1987, Imprensa Nacional, Brasilia, DF.

14 BRASIL, Ministério da Justiga, Anteprojeto do Cédigo Penal, Parte cspecial, www.mj.gov.br, Brasi-
ha-DF.
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Os anteprojetos s6 mencionaram os fetos malformados, o que obviamente nio
afasta a IVG dos fetos inviaveis. Isso porque os juristas brasileiros nio tém o habito de
ouvir os médicos e outros profissionais das ciéncias da vida. Comentando o anteproje-
to, mais especificamente sobre o tratamento dado a cutandsia, ndo deixei de apresentar
algumas criticas as solugdes encontradas para a interrupgio voluntaria da gravidez: “O
aborto, na proposta do anteprojeto (referia-me ao ultimo anteprojeto), recebeu uma
nova causa de exclusdo da ilicitude, ‘caso haja fundada probabilidade, atestada por
dois outros médicos, de o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas
ou mentais’. Isso, em outras palavras, é uma espécie de eutanasia. Permite-se antecipar
a morte para evitar (ou mesmo interromper) o grave sofrimento provocado por doenga
somatica ou ndo-somatica. Por falta de técnica e de dominio de questdes médicas basi-
cas, o anteprojeto falou em ‘probabilidade de o nascituro apresentar graves e irreversi-
veis anomalias fisicas ou mentais’, quando anomalias mentais no nascituro, no que
ainda ndo nasceu, sdo praticamente impossiveis de se detectar. Mesmo nos nascidos e
crescidos isso ndo ¢ facil, ndo € perceptivel a olho nu. E até provavel que o projeto te-
nha confundido anencefalia (falta de cérebro ou de alguns ossos cranianos) com doen-
¢a mental, com anomalia ndo-somatica. Mas anencefalia é defeito do hardware e nio
do software. Portanto, com os mesmos principios aplicaveis ao aborto do feto com
malformago se resolveriam as questdes concernentes & eutanasia: excludente de cul-
pabilidade, isengdo de pena (0 anteprojeto optou, com falta de técnica, pela excludente
de ilicitude).”"*

2.5 EMBRIOES (EMBRIOPATIAS) E FETOS (FETOPATIAS) MALFORMADOS E
OUTRAS SITUACOES INDICADAS PARA A IVG NO DIREITO COMPARADO

O processo de criagdo juridica tem duas linhas basicas: a sincronicidade, que
decorre do subconsciente coletivo, responsavel pelas idéias antigas que acabam por
espalhar-se por todo o mundo como lendas, sofrendo adaptagdes normais de cada
cultura ou geragio, com modifica¢des das circunstincias e preservagio da esséncia;
o difusionismo do Direito Comparado, que por sua vez encontra apoio filosofico no
mesmo inconsciente coletivo. A comparagio entre sistemas sempre foi 0 caminho
mais curto adotado pela inteligentzia brasileira. O paradigma, ndo admitido oficial-
mente, sempre foi tornar o “Brasil um imenso Portugal.”l6 Portanto, é fundamental
uma visdo do atual cenario da IVG em alguns sistemas estrangeiros, o que foi viabili-

15 Diaulas Costa Ribeiro, Eutanasia: Viver bem ndo é viver muito, Consulex, ano 111, vol. I, n° 29, p. 17-20,
maio 1999,

16 Chico Buarque de Holanda ¢ Ruy Guerra, Fado tropical, Sio Paulo, Arlequim, 1974,
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zado em curto espago de tempo dada a urgéncia da tomada de posigéo do Ministério
Publico frente ao caso.

Ha, na legislagdo de quase todos os paises enfocados, uma combinagédo de indi-
cagdes e prazos.'? E o sistema portugués, que tanto se discutiu em 1996/1997. Os Esta-
dos Unidos ndo mereceram mengio, porque sdo conhecidas as posi¢des da Suprema
Corte Americana em favor do direito de opgdo da mulher.!®

] Tome |

Risco de Risco de Ri
- . . isco para
. Riscode | vidaparaa | vidaparaa . P | . L Por
, | ; ! asaudcou  Crimes | Situagdo -
Paises vida paraa satde saude . ) . . decisdo
. lesdo ao Sexuais sbcioecondémica
I mulher fisica mental da mulher

da mulher | da mulher feto |

Alemanha Sim Sim Sim Sim Sim | Sim Nio |
‘__‘__ sim |

Africa do Sul - Sim . Sim | Sim Sim Sim Nio Nio |
Brasil Sim ! Nao ! Nio Néo Sim Nio ‘ Nio )
. |

| Canada Sim | Sim | Sim Sim Sim Sim Sim

Sim Sim Sim Sim |

[_Dinamarca Sim | Sim | Sim

Emirados Arabes | Sim ' Nao | Nao Nio Nio Nio Nio
I

| Espanha Sim _iim Sim | Sim 3 i _im - Nio

| Franca Sim Sim 3. |Sm " [sm  sim Nao

| Gana Sim Sim Sim l Sim . Sim Jﬂ . Nio

| | G- Bretanha | Sim Sim Sim | Sim ! Sim | Sim | Sim
Grécia l Sim ] Sim Sim Sim I Sim Sl_m _ l Sim

_Holanda | Sim Sim Sim N Sim ‘ Sim I Sim | Sim_ ;
india I Sim | Sim Sim Sim I Sim Sim | Sim J
irlanda | Nio ] Nio l Nio Nio Nio 1 Nio | Nao [
Isracl Sim Em ll Sim Sim Sim __Néo Il Nio |

| nghia Sim | sim | sim Sim Sim 3 | No ’

| Luxemburgo | Sim Sim | Sim | Sim Sim Sim Nio

i Marrocos Sim Sim | I\léo :_N?O Nio Nio Nao _‘

T A ‘ . | 5

1 Peru Slm_ _ Sim | Sim ' Nao Nio Nio Nio I

17 L’ABORTO NELLE sentenze delle corti costituzionali: USA, Austria, Francia e Republica Federal Te-
desca. In: Quaderni della giurisprudenza costituzionale, Milano, Giuffré, 1976, 329p.

18 L’ABORTO NELLE sentenze delle corti costituzionali: USA, Austria, Francia e Republica Federal Te-
desca. In: Quaderni della giurisprudenza costituzionale, Milano, Giuffré, 1976, 329p.
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] | -
Risco de Risco de : Ri ' ‘
- . : Ri ara
Riscode | vidaparaa | vidaparaa Sc,o P . o Por
. . ' i i a saide ou Crimes Situagado .
Paiscs vida para a saude saude N : [ . decisdo
R lesdo ao Sexuais : sécioecondmica
muther fisica mental " fet da mulher
da mulher | da mulher co |
Portugal Sim Sim Sim ., Sim « Sim Nio Nao
Suica Sim Sim Sim " Nio Nio Nio Nio |

3. significa que a indicagdo ¢ limitada a abortos realizados nos primeiros trés meses da gestagao.

Na Alemanha, a IVG deve ser decidida pela mée e por um médico. Apds, a ges-
tante é submetida a aconselhamento psicoldgico, devendo a IVG ocorrer num prazo
minimo de 3 dias ap0s esse aconselhamento, e ser realizada por médico diferente da-
quele primeiro. A IVG decorrente de estupro e outros crimes sexuais e por motivos so-
ciais deve ocorrer nas primeiras 12 semanas de gestagdo; por malformagao do feto, nas
primeiras 22 semanas; por riscos a saude fisica ou mental da mulher, nao ha limite tem-
poral para ser realizada. A intervengdo médica ndo tem custos, mas hd muita objecdo
dos hospitais em realiza-la por razées sociopsicologicas, o que leva as alemas a procu-
rarem outros paises. Em média, 100 mil mulheres praticam a IVG no estrangeiro. Na
Bélgica, as mudangas legislativas ocorreram em 1990, ndo havendo, ainda, avalia¢do
disponivel. Na Dinamarca, para os casos indicados no quadro, exige-se consentimento
dos pais da gestante, se esta for menor de 18 anos. A IVG ¢ decidida por quatro profis-
sionais de saude. Nos casos de pedido da mulher, o prazo para a execugdo € de 12 se-
manas; os demais deverdo ocorrer em seis meses. Os hospitais sdo obrigados a realizar
a IVG, se procurados nas 12 primeiras semanas, sendo reembolsados pelo préprio
Estado. Contudo, ndo se permite IVG de ndo-residentes no pais.

Na Espanha, a revisdo do Cédigo Penal, realizada em 1995, manteve a vigéncia
do artigo 417. bis do Cédigo anterior:

“Articulo 417. bis:

1. No sera punible el aborto practicado por un médico, o bajo su
direccion, en centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acre-
ditado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1* Que sea para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisi-
ca o psiquica de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con
anterioridad a la intervencion por un médico de la especialidad corres-
pondiente, distinto de aquél por quien o bajo cuya direccion se practique
el aborto.
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En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podra pres-
cindirse del dictamen y del consentimiento expreso.

2% Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de
delito de violacion del articulo 429, siempre que el aborto se practique
dentro de las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado
hecho hubiese sido denunciado.

3* Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisi-
cas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veinti-
dés primeras semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con an-
terioridad a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de
centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado al efec-
to, y distinto de aquél por quien o bajo cuya direccion se practique el
aborto.

2. Enlos casos previstos en el nimero anterior, no serd punible la
conducta de la embarazada aun cuando la practica del aborto no se reali-
ce en un centro o establecimiento publico o privado acreditado no se ha-
yan emitido los dictimenes médicos exigidos.”

Na Franga, a mulher deve procurar um médico. ApoOs essa primeira consulta,
aguarda uma semana para os casos de simples solicitagdo, que deve ocorrer nas 10 pri-
meiras semanas de gestacdo. Nos demais, o prazo maximo ¢ de seis meses, exigindo-se
o consentimento dos pais se a gestante tiver menos de 18 anos. Para a IVG por malfor-
magdo do feto e risco a saude ou a vida da mulher h4, ainda, necessidade de um certifi-
cado médico, reconhecido por um tribunal administrativo. O Estado paga 80% dos
custos hospitalares, assegurando aos médicos o direito 4 objegdo de consciéncia. Na
Gra-Bretanha (Inglaterra e Gales), a IVG necessita do consenso de dois médicos e da
autorizagdo dos pais, se a gestante for menor de 16 anos. Todas as hipoteses deverdo
ocorrer em 28 semanas. Metade dos casos sdo realizados nos hospitais piblicos, sem
custo para a paciente. Na Grécia, exige-se autorizagdo dos pais, se a mae for menor. A
IVG por simples solicitagdo deve ocorrer nas 12 primeiras semanas; por razdes médi-
co-psicologicas e crimes sexuais, nas 20 primeiras semanas; e por malformagio do
feto, nas primeiras 24 semanas. Na Holanda, desde que a gravidez constitua uma situa-
¢do intolerdvel para a mulher, o que é avaliado e constatado em conjunto com seu mé-
dico, pode haver a IVG. Exige-se autorizagio dos pais para as menores de 18 anos e
cinco dias de caréncia entre essa decisdo e a execugiio da IVG. Um médico deve asse-
gurar que a decisdo foi livre, podendo ser realizada a intervengdo nas primeiras 24 se-
manas. Ha reembolso estatal de 100% dos custos, ndo havendo, com a liberalidade le-
gal, abortos ilegais no pais. Na Irlanda, o aborto é totalmente proibido, o que leva mi-
lhares de irlandesas a procurarem outros paises.
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Na Italia, ha necessidade de um certificado médico e de sete dias de espera. As
menores de 18 anos necessitam de autorizagdo dos pais ou suprimento judicial. Todas
as pacientes passam por um aconselhamento psicolégico. Por razdes sociais € econd-
micas, a IVG deve ocorrer nos primeiros 90 dias da gravidez. As outras hipéteses po-
derdo ocorrer além desse prazo. Confira-se a lei:

“Interruzione della gravidanza — Legge 22 maggio 1978, n° 194.
Norme per la tutela sociale della maternita e sull’ interruzione volonta-
ria della gravidanza: (...)

4. Per I’interruzione volontaria della gravidanza entro i primi novanta giorni, la
donna che accusi circostanze per le quali la prosecuzione della gravidanza, il parto o la
maternita comporterebbero un serio pericolo per la sua salute fisica o psichica, in rela-
zione al suo stato di salute, o alle sue condizioni economiche, o sociali, o familiari, o
alle circostanze in cui € avvenuto il concepimento, o a previsioni di anomalie o malfor-
mazioni del concepito, si rivolge ad un consultorio pubblico istituito ai sensi
dell’articolo 2, lettera a, della legge 29 giuglio 1975, n° 405, 0 a una struttura sociosani-
taria a ci0 abilitata dalla regione, o a un medico di sua fiducia. (...)

6. L’interruzione volontaria della gravidanza, dopo i primi novanta giorni, puo
essere praticata: a) quando la gravidanza o il parto comportino un grave pericolo per la
vita della; b) quando siano accertati processi patologici, tra cui quelli relativi a rilevanti
anomalie 0 malformazioni del nascituro, che determinino un grave pericolo per la salu-
te fisica o psichica della donna.”

Em Luxemburgo, exige-se um certificado médico e scte dias de espera. Por ra-
zdes sociais, a IVG pode ocorrer nas primeiras 12 semanas. As demais hipdteses po-
dem ocorrer em até seis meses. Como ha muitos objetores de consciéncias, ainda ha
muita clandestinidade.

Por fim, em Portugal, este, que como a Itdlia, sempre inspirou a legislagio brasi-
leira, as mudangas no Codigo Penal ocorreram em 1997, alterando-se o prazo da IVG
de 12 para 24 semanas, se ‘“houver seguros motivos para prever que o nascituro vira a
sofrer, de forma incurédvel, de grave doenga ou malformagdo congénita, e for realizada
nas primeiras 24 semanas de gravidez, comprovadas ecograficamente ou por outro
meio adequado de acordo com a leges artis™:

Artigo 142.

1. Nio é punivel a interrup¢do da gravidez efetuada por um médi-
co, ou sob a sua diregdo, em estabelecimento de satde oficial ou oficial-
mente reconhecido e com o consentimento da mulher gravida, quando,
segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina:

99
R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 3, p. 83-114, 2000



a) constituir o unico meio de remover perigo de morte ou de grave
e irreversivel lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da
mulher gravida;

b) se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave e
duradoura lesdo para o corpo ou a para a saude fisica ou psiquica da mu-
lher gravida e for realizada nas primeiras 12 semanas de gravidez;

¢) houver seguros motivos para prever que o nascituro vira a so-
frer, de forma incuravel, de grave doenga ou malformagio congénita, e
for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, comprovadas eco-
graficamente ou por outro meio adequado de acordo com as leges artis,
excepcionando-se as situagdes de fetos invidveis, caso em que a inter-
rupgdo podera ser praticada a todo o tempo; ou

d) a gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e auto-
determinagdo sexual e a interrupgdo for praticada nas primeiras 16 se-
manas.

2. A verificagdo das circunstancias que tornam nio punivel a in-
terrup¢io de gravidez é certificada em atestado médico, escrito e assina-
do antes da intervengdo por médico diferente daquele por quem, ou sob
cuja dirego, a interrupgéo € realizada.

3. O consentimento é prestado:

a) em documento assinado pela mulher gravida ou a seu rogo e,
sempre que possivel, com a antecedéncia minima de 3 dias relativamen-
te 4 data da intervengio; ou

b) no caso de a muther gravida ser menor de 16 anos ou psiquica-
mente incapaz, respectiva e sucessivamente, conforme os casos, pelo re-
presentante legal, por ascendente ou descendente ou, na sua falta, por
quaisquer parentes na linha colateral.

4. se nio for possivel obter o consentimento nos termos do niume-
ro anterior ¢ a efetivagdo da interrupgdo da gravidez se revestir de urgén-
cia, o médico decide em consciéncia face a situagdo, socorrendo-se,
sempre que possivel, do parecer de outro ou outros médicos.”

2.6 ANENCEFALIA E OUTRAS COMPLICACOES INVIABILIZANTES DA

VIDA V. FETOPATIA E EMBRIOPATIA

Como ficou realgado, as duas situagdes sdo bem distintas: doencas graves ou

malformagdo do nascituro e inviabilidade do feto. Todos os sistemas acima menciona-
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dos regulam a primeira situagfo; a segunda dispensa normatizagdo. O feto inviavel,
sem perspectiva de vida, ndo tem protecao iegal nesses mesmos paises. A protegdo que
alguns deles concedem ao nascituro — em situagdes e prazos indicados — tem por
pressuposto a perspectiva de vida auténoma apods o nascimento. O feto inviavel é por-
tador de uma anomalia incompativel com a vida extra-uterina; morrera logo apds o
nascimento. A anencefalia é o exemplo mais comum, e embora seja possivel fazer o
seu diagnoéstico nas 12 primeiras semanas, a rotina normal das ecografias so detecta os
-anencéfalos nas 18 semanas, quando o exame permite um estudo morfolégico. Exis-
tem diividas quanto a um progndstico do tempo de vida do anencéfalo (quando chega a
nascer e é ventilado artificialmente), que pode variar de horas a poucos dias de vida;
em geral, o feto morre nas primeiras 24 horas. “Anencephaly it’s one of those sterile,
detached words doctors use to lend distance to nature’s more gruesome unpleasantries
— unpleasantries like a fetus whose neural tube fails to grow into a brain. But for the
parents of these doomed babies, it is much more than just a medical term. Anencephaly
is a shocking, 100% fatal reality. It is a reality so shocking that almost everyone’s first
reaction is not to deal with it at all”1® (Vide fotos anexas). Portanto, este feto tem a cer-
teza da morte e ndo ingressa nas discussodes juridicas que o primeiro grupo pode moti-
var. O que se discute hoje, com sede juridica e ética,20 é a situagdo do feto anencéfalo
enquanto fonte de 6rgdos para transplantes.2! 22

Todavia, o discurso ainda impregnado de confusdes e conclusdes apaixonadas,
que inclusive denomina equivocadamente a IVG de feto malformado de aborto eugé-
nico,” propositadamente confunde tudo isso com a IVG de feto invidvel. O passiona-

19 Brenda Winner, The Ten Fingers, Washington, Macmillan Press, 1998, p. 6.

20 Délio Kipper e William Saad Hossne, Caso clinico: Comentarios a Consulta n® 8.905/98, relatada por
Marco Segre, conselheiro do CREMESP. Ementa: “A vontade do casal — de doar os drgéos de seu filho
ancncéfalo, apds o nascimento, para transplante — esse ensejo, merece todo o respeito e acolhida possi-
veis”, Bioética: Revista do Conselho Federal de Medicina, Brasilia, n° 6, p. 217-40, 1998.

21 Peter J. Mccyllagh, Brain dead, brain absent, brain donors: human subjects or human objects?, Wiley,
John Sons, Incorporated, 1993, 261p.

22 American Academy of Pediatrics, Committee on Biocthics, Infants with Anencephaly as Organ Sources,
Pediatrics (Revista da American Academy of Pediatrics), vol. 89, n° 6, Part 1, p. 1.116-19. Jun., 1992.

23 Luis Jiménez de Asua, Liberdad de amar y derecho a morir: Ensayo de un criminalista sobre eugenesia
y eutanasta, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 4-5. “La palabra cugenesia proviene de dos voces griegas:
ey, que significa bueno, y genesia, derivada de genes, que ha dado nacimiento al verbo engendrar. Eu-
genesia es, por tanto, engendrar bien. Francisco Galton, que la cred, definiéla asi: ‘El estudio de los
agentes bajo control social que pueden mejorar o empobrecer las cualidades raciales de las futuras gene-
raciones, ya fuere fisica o mentalmente’.

En estrecha conexion con la eugenesia que solo se preocupa del perfeccionamiento de las generaciones
venideras, se ha creado en los ultimos tiempos la euténica, que es la ciencia del mejoramiento del medio
o ambiente en que viven y se desarrollan las actuales generaciones, esto es, de los factores exégenos que
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lismo com que sdo classificados os Juizes, Promotores € Médicos que oficiam nessas
intervengdes — “quadrilha institucionalizada — ou a deciséo judicial — “alvara para
matar”>* — ndo encontra qualquer amparo constitucional nos sistemas ocidentais. Em
Portugal, onde ainda esta em vigor uma Concordata de 7 de Maio de 1940 com a Santa
Sé¢, Jorge de Figueiredo Dias, um dos mais expressivos penalistas europeus, consegue
destruir esse discurso confusionista: “A indicagdo embriopatica ou fetopatica (dita
também indicag¢do por lesdo do nascituro ou — erradamente — eugénica). Encon-
tra-se ainda justificada a interrupgio da gravidez quando, nos termos do artigo 142 —
1 ¢), ‘houver seguros motivos para prever que o nascituro vira a sofrer, de forma incu-
ravel, de doenga grave ou malformagio congénita ...". Exige-se por isso antes de tudo
que sobre o caso recaia um juizo de previsdo fundada em motivos seguros. Esta previ-
sdo ndo pode deixar de ser — e ser s6 — medicamente fundada, sendo portanto ainda
aqui absolutamente decisivo o estado dos conhecimentos da medicina. Claro que a pre-
visdo sera desde logo integrada pela certeza de que o nascituro sofre ja da doenga ou
malformacao (diagnostico pré-natal). Fora destes casos assumira enorme relevancia,
como se compreende, o grau de probabilidade de surgimento da doenga ou malforma-
¢ao. Impossivel ¢ porém uma sua quantificagdo exata. Erroneo seria, em qualquer
caso, concluir daqui que a previsio sé é fundada quando seja mais provavel o apareci-
mento do que o ndo aparecimento da doenga ou malformagio (mais de 50%); necessa-
rio € s6 que o grau de probabilidade seja significativo em fungéo da incurabilidade e da
doenga grave ou da malformago congénita.

Denominar de eugénica esta indicagio é assim completamente infundamentado.
Nio porque devam temer-se as palavras ou se queira aqui cobrir a realidade com o
manto da hipocrisia, mas porque, segundo a sua teologia propria, esta indica¢do nada
tem a ver com preocupagoes eugénicas € fudo tem a ver com os interesses da gravida e
com o sofrimento que porventura possa causar-lhe a continuagéo da gravidez e o nasci-
mento de uma crianga pesadamente lesada na sua satide e (ou) no seu corpo. Se na teo-

obran sobre el individuo.

La cuténica tiene numerosos medios a su alcance para cumplir sus fines: todos aquellos que contribuyen
a mejorar el medio de desarrollo; en cambi.o, los métodos de la eugenesia son limitados.(...)

La practica y defensa de la seleccion y de Ja cugenesia son varias veces seculares. Los brahmanes tenian
la costumbre de matar o abandonar en la sclva los nifios que después de dos meses de nacidos les pare-
cian de mala indole. El Codigo de Mani contiene preceptos de caracteristica indole eugénica, ya que se
prohibe contraer matrimonio e Jos miembros de familias enfermas y a los sujetos aquejados de taras. Los
espartanos, scgun relata Plutarco cn las vidas paralelas de Licurgo y de Solon, daban muerte a las criatu-
ras desprovistas de vigor o contrahechos, por considerarlas initil carga para el Estado.”

24 Ricardo Henry Marques Dip, Uma questao biojuridica atual. A autorizagio judicial de aborto cugenési-
co: alvard pra matar, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, ano 85, vol. 734,
p. 518-40, dcz.1996.
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logia da lei reentra também em alguma medida a consideragdo dos sofrimentos futuros
da crianga é coisa que, depois do que ficou dito, pode aqui permanecer em aberto.”’

Jorge Miranda, mesmo com restrigdes a liberagdo geral do aborto até as 12 se-
manas — proposta rejeitada pelo Parlamento portugués — tem opinido bastante apro-
priada para os abortos fetopaticos: “Vivemos numa sociedade livre, democratica e plu-
ralista e num Estado laico, em que nenhuma crenga pode impor-se em que o didlogo
entre todas as correntes pode desenrolar-se pacificamente.

A legislagdo penal € uma prerrogativa do Estado e este pode decidir sobre ela
quer por via representativa, através dos deputados eleitos e reunidos em Parlamento,
quer por via de referendo sobre o aborto é, pois, tdo perfeitamente possivel e legitimo
quanto uma votagdo na Assembléia da Republica.

Mas serd a questdo da interrupgdo da gravidez — ou seja, da interrupgio volunta-
ria de uma vida humana — uma verdadeira questio de crengas e convicgdes, pelo me-
nos fora dos casos de malformag¢do ou de perigo de vida da mde? Sera uma questéo de
liberdade de consciéncia ou nio sera, antes, uma questio que mexe com as estruturas
duma republica baseada na dignidade da pessoa humana?”*®

Vasco Graga Moura, filosofo, também portugués, a proposito de afirmagdes fei-
tas por um médico e deputado do Partido Socialista daquele pais, de que tinha feito
IVGs com 20 ou 30 semanas, quando a let s6 permitia que o fizesse até a 16, expres-
sou-se de forma bastante apropriada sobre o tema: “Faz hoje oito dias, um deputado
médico do PS veio dizer que ja tinha feito interrupgdes da gravidez em casos em que o
feto tinha 20 e 30 semanas. Apressou-se a esclarecer que, em tais casos, os fetos ndo ti-
nham cérebro, ou eram inviaveis, sem pulmdes ou sem rins (...). Parece evidente que
toda a problematica do aborto gira em torno de um pressuposto essencial, seja qual for
o angulo por que ela seja encarada: o de o feto, decorrida a gestagao, dar lugar a um ser
humano, previsivelmente vivo. Todos os casos em que isso ndo pode acontecer situ-
am-se numa zona exterior as questdes em debate e a quaisquer solugbes que o direito
natural ou o direito positivo para elas consagrem.

Nisto ndo parece haver contradi¢do entre o conhecimento cientifico e a vulgar
experiéncia comum quando segundo ambos se estabelece que um ser sem cérebro, sem
rins ou sem pulmdées ndo pode viver, nem pouco nem muito. E, portanto, as afirmacdes

25 Jorge de Figureido Dias, Comentarios ao artigo 142° do Codigo Penal portugués. In: Jorge de Figueire-
do Dias (Dir.), Comentdrio conimbricense do Codigo Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p.
166-201

26 Jorge Miranda, Aborto e realizagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais, O Publico, Lisboa, p. 4,
15 fev. 1996.
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feitas pelo autoproclamado interruptor da gravidez ndo fazem pura e simplesmente
sentido. Como, saindo do campo da teratologia para o da regra, também ndo fariam, se
ele tivesse anunciado a sua intervengdo em casos em que o feto, normalmente consti-
tuido, acaba por morrer no ventre matemo (por exemplo, estrangulado pelo cordao
umbilical). Em tais casos, nem sequer parece juridicamente necessario invocar o risco
de vida da mie como causa de justificagdo: ndo se trata de uma interrupgio de gravidez
que releve para a questdo que se discute e s6 por grotesco masoquismo se poderia pre-
tender que a gestante conservasse malformagdes absolutamente inviaveis dentro de si,
durante nove meses.””’

Ainda em Portugal, pesquisas divulgadas em outubro de 1996, pelo Hospital
Santo Anténio, do Porto, revelam que s6 36% das analises cromossOmicas que deram
um resultado anormal foram realizadas até a 16* semana de gestagdo — ou seja, dentro
do prazo legal para requerer um aborto a época. Hoje, como visto, o prazo foi alargado
para até 24 semanas.

O médico Antdnio Inocéncio, do Servigo de Obstetricia e Medicina Materno- Fe-
tal daquele hospital, que apresentou estes dados durante as IV Jornadas Internacionais
de Diagnostico Pré-Natal realizadas em Coimbra, em 26 de outubro de 1996, explicou
que isso se deve ao fato de os pedidos para a realizagio destes exames virem, normal-
mente, na seqiiéncia das ecografias realizadas no segundo trimestre de gravidez. Esses
exames morfologicos detectam a maioria das malformagdes, o que ocorreu no presente
caso. Todos os casais que estavam dentro do prazo legal pediram a interrupgdo da gra-
videz quando tiveram o cariétipo anormal. Nas 41 anomalias cromossémicas encon-
tradas em 360 cari6tipos?® realizados, foram diagnosticados 13 casos de Sindrome de
Down (31%), nove de Sindrome de Turner, oito de Trissomia 18, cinco de Trissomia
13 e seis de outros tipos. Desses 360 caridtipos, 55% foram realizados na seqiiéncia de
uma anomalia ecografica, 29% devido a idade avangada da mie (mais de 35 anos), 5%
por marcadores bioquimicos alterados, 3,3% devido a antecedentes de cromossomopa-
tias e 5,5% devido a outros fatores. Do total, 11,5% teve resultados anormais.”’

27 Vasco Graga Moura, O obstetra, a mulher gravida ¢ o feto inviavel dela, O Publico, Lisboa, p. 9, 6 nov.
1996.

28 Helen Andrei Duncan, Diciondrio Andrei para enfermeiros e outros profissionais de saude, traduzido
por Anita Alves Sampaio, 2. ed, Andrei, Sdo Paulo, 1995, p. 185. Cariétipo: conformagdo cromossémi-
ca total do nucleo de uma unica célula, como: numero, tamanho, forma e localizagio do centrémetro
(parte do cromossomo em que filamentos do fuso se ligam durante a mitose), e que ¢ caractcristica de
um individuo, espécie ou outros agrupamentos.

29 Idem, p. 982: Trissomia.: anomalia cromossomica; um estado em que um dos cromossomos esta presen-
te em triplicata em vez de um par, isto €, na trissomia humana, o niimero total de cromossomos ¢ de 47
a0 invés de 46 normalmente encontrados. Os trés principais tipo reconhecidos sdo: /) Trissomia 13 ou
Trissomia D, relativamente rara, o cromossomo extra € do grupo 13-15, geralmente o 13; nesta condigio
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Durante o periodo coberto pelos dados apresentados, nasceram 10.344 criangas
nesse hospital de referéncia portuguesa. No total, diagnosticou-se uma patologia mal-
formativa em 472 fetos, que representam 4,5%, quando a média geral se situa entre os
3 e 5%. Destes 472 casos, 412 tiveram o seu diagndstico feito antes do nascimento, ten-
do sido realizados 417 exames invasivos. A grande maioria das mulheres, 86%, reali-
zou amniocentese,3? seguida de 52 mulheres que retiraram sangue do corddo umbili-
cal.3!

No Brasil, em agosto de 1994, o médico Anibal Faundes, da Universidade de
Campinas, fez declaragdes idénticas a do deputado socialista portugués, Strecht Mon-
teiro. Publicadas pelo jornal Folha de S. Paulo naquele mesmo més, o médico afirmou
que no Centro de Apoio Integral a Saide da Mulher, o Caism, um departamento da
Unicamp, eram feitos, por ele e sua equipe, IVGs de fetos inviaveis e também de fetos
com malformagdo. Tachado de aborteiro, chegou a ser processado em 1994. A polémi-
ca acabou incentivando outros lugares a oferecer esse tipo de servigo, avaliou o médico
no comego de 1999, quando o processo foi concluido e toda a equipe do Caism absolvi-
da. De 1994 até 1999, o centro atendeu a mais de 50 casos, sem complicagdes.

Na época, personalidades notaveis, envolvidas em movimentos religiosos, de-
ram respostas duras, prometendo arruinar a vida do médico, sob a alegagdo de que a
Constituigdo garantia o direito & vida. Nessa ocasido, intervim no debate com a publi-
cagio do artigo Aborto e a Constitui¢do. O artigo confrontou a situagdo juridica do feto
oriundo de estupro ¢ saudavel com a protecdo do direito a vida. Se o Estado, no seu po-
der de ordenagdo social penal, permite algumas IVGs, é porque a vida ndo ¢ um direito
absoluto ou o feto ndo pode ser equiparado a um ser humano nascido. Em qualquer si-

ha l4bio leporino e palato fendido, microcefalia, anormalidades na testa, nariz e olhos, polidactilia, defi-
ciéncia mental, falta de desenvolvimento e um progndstico mau para a vida, ocorrendo a morte geral-
mente durante o primeiro ano de idade; também chamada de Sindrome de Patau. 2) Trissomia 18 ou
Trissomia E, que geralmente ocorre em criangas de pais acima de 30 anos; caracterizada por baixo pcso
ao nascer, faces anormal com orclhas malformadas, de implantago baixa, micrognatia (maxilar peque-
no), defeitos cardiacos, hipertonicidade, deficiéncia mental severa e mau prognostico para a vida. Ocor-
re mais freqiientemente em criangas do sexo feminino; também chamada Sindrome de Ewards. 3) Tris-
somia 21, Sindrome de Down.

30 Jbidem, p. 64: Amniocentese. remogdo de uma pequena quantidade de liquido amniético por aspira-
¢d0 através da parede abdominal, com objetivos diagndsticos; geralmente feita durante ou apds a 15*
semana de gestacdo. A anélise dos cromossomos ou produgao de enzimas pode detectar certos distir-
bios estruturais ¢ muitos transtornos quimicos no organismo fetal que podem levar a retardos fisicos
ou mentais e as vezes morte, p.ex., mongolismo, ou a presenga de uma infecgdo deformante por virus,
tal como a rubéola. O liquido contém produtos de hemoglobina aumentados em casos de incompatibi-
lidade Rh (Rhesus).

31 Todos os casais escolhem o aborto em caso de anomalias cromossémicas, O Publico, Lisboa, p. 5, 27
out. 1996.
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tuagdo, ndo hé diferenga entre o filho do crime ¢ o filho da santa. Caso haja distingo
possivel, ela recaira sobre os pais e ndo sobre os filhos. Aquela época, ndo se via e ain-
da ndo se v€ inconstitucionalidade na ndo-puni¢do da IVG em casos como os de mal-
formagao e inviabilidade do feto.32

Jorge de Figueiredo Dias, num trabalho coletivo recentemente publicado sob
sua dire¢@o e com sua participagao, também reconhece a constitucionalidade do siste-
ma portugués de IVG, contido no artigo 142 do Codigo Penal.33 Sistema esse idéntico
ao brasileiro no que diz respeito a garantia dos direitos fundamentais. Contudo, nega
acerto a conceituagdo contida no texto legal que faz mengdo a exclusdo da ilicitude.
Nao se trata de conduta licita, mas de conduta ndo punivel. O aborto de fetos com mal-
formagdo ndo deixa de considerar a vida um bem sujeito a tutela penal. O que ocorre,
no caso, por questdo de politica criminal, é uma isen¢&o de pena, uma exclusio de cul-
pabilidade. Se se enquadrar o feto invidvel nesse contexto, a solugiio sera idéntica.

Hoje em dia, diz José Luiz Ibafiez y Garcia-Velasco, “a indicagdo eugenésica
(denominagdo que repudio), regulada pelo artigo 417. bis 3 do Codigo Penal espanhol,
parte, desde logo, da absoluta falta de igualdade de valor existente entre o nascituro e o
ser humano nascido, € considera que negar o aborto eugenésico significaria o perma-
nente respeito aos fetos malformados € com doengas graves.” A solugio espanhola, as-
sente na sua jurisprudéncia constitucional, fundamenta essa IVG em ndo impor uma
conduta que exceda ao que normalmente se exige de uma mie e de sua familia. E pois,
conclui Garcia-Velasco, “a inexigibilidade de conduta diversa a tese que fundamenta
essa modalidade de IVG, inexigibilidade que, dentro da técnica penal, constitui uma
exclusdo de culpabilidade.”34

Ainda sobre esse tema, Juan Carlos Carbonel Mateu, comentando o artigo 417.
bis ja transcrito acima, tem ligdo bastante apropriada: “Un sector de la doctrina penal
espafiola, concretamente Diez Ripollés, ha creido ver en esta indicacion un verdadero
caracter eugenésico, hasta el punto de afirmar que existe un interés estatal en impedir
el nacimiento de estos seres humanos. Sin llegar al extremo de hablar de seres carentes
de valor vital, si que se ha afirmado que las convicciones sociales hacen que estas vidas
sean consideradas como menos dignas de proteccion penal. El Estado social de Dere-
cho, se ha dicho por otra parte, tiene el deber de preocuparse de que solo nazcan
aquellos seres humanos a los que pueda asegurar unas minimas condiciones de bienes-

32 Diaulas Costa Ribeiro, Aborto ¢ Constituigdo, Correio Braziliense, Direito e Justiga, Brasilia, p. 3,29
ago. 1994,

33 Idem,p.171 ess.

34 José Luiz Ibaficz y Garcia-Velasco, La despenalizacion del aborto voluntdrio em el ocaso del siglo XX,
1992, Madrid, Siglo XXI de Espafia Editores, p. 171-72.
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tar,”® ya que resulta mas solidario garantizar los derechos de quienes nazcan que el sim-
ple derecho a nacer.

35 O bem-estar dos filhos nascidos com malformagdes por falta de exames mais acurados do liquido am-
nidtico (@amniocentese) — que se compreendem como responsabilidade do NHS, o Servigo Nacional de
Saide Britanico — tem motivado fortes confrontos entre o Estado e organizagdes integradas pelas mices
dessas mesmas criangas. Segundo cssas macs, se elas tivessem tido acesso a esses exames, teriam reali-
zado a [IVG. Como ndo tiveram por culpa do Estado, cabe a ele assegurar o bem-estar dos filhos que tive-
ram. Isso permitiu que os grupos anti-aborto passassem a fazer campanhas contra a amniocentesc, como
relata Jan Battles (Parents in handicapped abortion call) em artigo publicado no The Sunday Times,
Londres, de 25 de julho de 1999: “Irish parents of mentally handicapped children campaigning against
lack of government support are urging pregnant women to abort foetuses that are defective.

The Parents Future Planning Group (PFPQG) is calling on would-be parents to test unborn children for
abnormalities, such as Down’s syndrome, and term-inate pregnancics if any are detected.

Karen Canning, chairman of the group, said the choice was simple. “If you know there is anything wrong
with your child, you should terminate the pregnancy before your own life is terminated,” she said.
Anti-abortion groups rcacted angrily, saying amniocentesis tests, used to detect problems, should be
used only in limited circumstances. “A person with disabilities has an equal right to life,” said Dr Joc
McCarroll, chairman of the Pro-Life campaign. “Amniocentesis is only ethical when it helps medical te-
ams to provide appropriate treatment for the baby.”

Spending on support for families with mentally handicapped children has remained steady at 0.06% of
gross domestic product since 1992, while that on sewerage systems has increased by 80% during the
same period. The comparison is testimony to the government’s indifference to the plight of abnormal
children, according to the PFPG.

Some members of the group say they would rather kill their children than have them committed to
psychiatric hospitals with inadequate facilities. They also wam parents that looking aftcr handicapped
children without proper support facilities is “living hell”.

Canning, mother of a severely disabled boy, Kealan O’Brien, said: “The right to life does not end at
birth. I do not see why anybody in their right mind would bring a child like Kealan into a world that of-
fers him nothing.”

At nine, Kealan is incontinent, cannot feed himself, does not speak and barcly walks. I love him, but
hate what this has done to our lives,” said his mother. “I have two other children who have missed out
from birth. I will take Kealan with me rather than leave him to them. They have suffered enough.”
The health department says it has earmarked £290m for spending on support services for disabled chil-
dren, but the PFPG says that is not enough. Long waiting lists for residential and respite care persist, ma-
king it virtually impossible for parents of mentally handicapped children to take holidays.

“What is going to happen to my child when I am gone? That is my biggest worry,” said Anne Corvin,
whose 21-year-old daughter Susan is severely disabled. “My other children told me to get her straighte-
ned out before anything happened to me. They do not want to know, and I cannot btame them.”
Corvin’s daugher, Susan, has the mental ability of a two-year-old. She cannot speak and must be restrai-
ned in a harness at night to prevent her from climbing out of the window. Corvin and her husband have
been abroad on holiday just once since Susan was born in 1978. “There is nobody who could even mind
her while you went up to the shop for a bottle of milk,” said her mother.

Corvin put Susan’s name down for residential care when she was three. At the time, she was told her da-
ughter would get a place before she was 15. At 21, Susan is still waiting.

Fergus Finlay, a former political adviser and father of a Down’s syndrome girl, said: “Amniocentesis
should be widely available.

“But I do not think that anybody is in a position to advise parentes on abortion.”
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La argumentacion parece descansar en el hecho de que el valor otorgado a la cali-
dad de vida es superior al de la vida misma. Pese a ello, el mismo autor otorga a la co-
munidad el caracter de sujeto pasivo y, por tanto, titular de los intereses protegidos por
el delito de aborto. Resulta, en nuestra opinidn, muy dificil aceptar que los pardmetros
por los que se rija la comunidad sean sélo los de los intereses del nasciturus que, por
definicion, se desconocen. Por otra parte, toda la argumentacion conduciria inexora-
blemente al aborto eugenésico obligatorio. No resulta, en absoluto, convincente la afir-
macion de que la voluntad de la embarazada decanta la balanza hacia un lado o el otro,
como si fuese un interés mas. La voluntad de la embarazada es el dato absolutamente
decisivo, ya que ella es precisamente quien tiene el derecho, nunca el deber, de abortar
si asi lo decide libremente.

No se trata asi de que la vida prenatal no posea tanto valor como en el supuesto en
que las taras no existan, sino que se produce un conflicto mayor con el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de la mujer, para quien continuar el embarazo puede su-
poner un trauma muy grave. Parir y asumir una maternidad en esas condiciones es evi-
dentemente un hecho que ha de tener una influencia mutrascendente en su vida. Es na-
tural que el Ordenamiento juridico, en consideracion al valor superior que tiene el libre
desarrollo de su personalidad, conceda a la embarazada la posibilidad legal de escoger
si quiere o no asumir una tarea evidentemente no deseada y que la naturaleza, desgraci-
adamente, le ha encomendado.

Eso no significa que el Derecho no valore muy positivamente el nacimiento de
estas criaturas y la decision, por consiguiente, de la madre de parirlas; es, sencillamen-
te, que no considera ajustado a la valoracion superior que le merece el libre desarrollo
de la personalidad de la madre y su dignidad como persona, obligarle a continuar el
embarazo, al menos antes del comienzo de una cierta viabilidad extra-uterina.

Basta con la presencia del dictamen de dos especialistas en el sentido de la proba-
bilidad de las taras para justificar el aborto. Cualquier otra interpretacion seria contra-
ria al principio de legalidad.”3¢

Na defesa da prevaléncia da qualidade de vida sobre a quantidade, levei & comu-
nidade cientifica minha colaboragéo para o debate: “Qualquer académico de Direito,
mas ndo s0, j& ouviu de algum professor que o direito & vida é supremo. Este é um dis-
curso facil — mesmo sem a ideologia dos grupos anti-aborto — principalmente nos tri-
bunais do jari. O que ¢ contraditorio é que essa ode, com estribilho constante, seja de-

36 Juan Carlos Carbonel Mateu, Comentarios ao artigo 4217. bis do Codigo Penal espanhol. In: Comentd-
rios al Codigo Penal de 1995, Coord. Tomas S. Vives Anton, Valencia, Tarant lo Blach, p. 785-785,
1996.
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clamada em homenagem a algum morto, nunca a um vivo, salvo em favor dos conde-
nados a cadeira elétrica ou assemelhados.

O acérddo que se vai comentar introduz o tema fundamental deste artigo. Foi
proferido pela Corte de Apelo de Londres, no dia 24 de outubro de 1996, tendo partici-
pado do julgamento o Lord Justice Butler-Sloss, relator, e os Lords Justices Waite e
Roch, vogais. O recurso interposto contra a decisdo de um juiz singular teve, como
apelante, a mie de uma crianga de um ano e meio de idade, nascida com atresia biliar
provocada por uma enfermidade incuravel do figado. Necessitava de um transplante,
mesmo assim com reduzidas possibilidades de sobrevida. Sem ele, era certo que ndo
viveria mais do que dois ou trés anos. A parte recorrida era a municipalidade, represen-
tando um hospital infantil londrino. Intervieram dois curadores (guardian ad litem).

Os pais, médicos ingleses radicados na Africa do Sul, tinham feito varias tentati-
vas de minimizar o mal. Sem sucesso, deslocaram-se a Londres em busca de melhores
recursos, recusando-se, contudo, a autorizar a cirurgia, tio logo os pediatras chegaram
aum diagnoéstico definitivo. Como é costume na Inglaterra, o proprio hospital buscou a
autorizagdo judicial concedida em primeira instdncia. Nesse interim, a familia retor-
nou ao pais de residéncia, ficando os pais obrigados a apresentar a crianga. Apresen-
tou-se apenas a mie, mas para recorrer.

Para os médicos, o transplante poderia prolongar a vida da crianga. Para os pais,
entre a certeza e a davida, era preferivel que o filho mantivesse uma boa qualidade de
vida pelo tempo provavel que lhe restava, sem a dor e sem o stress produzidos pelo
pos-operatorio, além do longo sofrimento que a intervengdo provocaria. Também por-
que nada disso asseguraria a cura e a sobrevivéncia da crianga. As complica¢Ges ime-
diatas e mediatas, comuns em qualquer transplante, poderiam até mesmo reduzir a ex-
pectativa de vida que se tinha. Mas o juiz acolheu as opinides médicas e supriu o con-
sentimento solicitado.

A Corte de Apelo ponderou todos esses argumentos e deixou de lado o caminho
mais curto que a sentenga havia encontrado. Decidiu que, no confronto entre as razdes
médicas e as razdes dos pais, deveria prevalecer o interesse do menor, 0 seu bem-estar.
Os médicos buscavam prolongar sua vida. Os pais queriam qualidade de vida. E man-
ter a crianga viva, afirmou-se, ndo implicava manté-la vivendo bem. A vida pela vida
ndo era a certeza da melhor opgdo em seu favor. E a dificil decisdo dos pais ndo poderia
ser substituida pela frieza de uma solugéo técnica, até porque nao seria sincero afirmar
que o juiz pudesse melhor assegurar o interesse do menor do que os seus proprios pais,
ambos com formagdo académica, o que lhes permitia plena consciéncia da gravidade
do quadro. Inclusive, estes € que sofreriam com o filho a dor imposta pela justiga. Por-
tanto, os pais, e ndo os juizes, ¢ que deveriam decidir se a crianga voltaria ou ndo a
Inglaterra para ser operada, se isso fosse, a juizo deles, o melhor para ela: “The welfare
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of the child was the paramount consideration and the very strong presumption in
favour of a course of action which would prolong life and the inevitable consequence
for the baby of consent not being given had to be recognized. But to prolong live was
not the sole objective of the court and to require it at the expense of other considerations
might not be in a child’s interests.” Os Lords Justices deram provimento ao apelo ¢ ne-
garam a autorizagdo, ainda que a sentenga recorrida tenha invocado precedentes de
1981 desse mesmo tribunal, todos decidindo suprir a autoriza¢@o dos pais, se bem que
recusada por questdes religiosas.

Essa decisdo constitui um paradigma para a discussio necessaria sobre a flexibi-
liza¢do do direito a vida, que nédo se confunde com o direito aprioristico de estar vivo,
nem autoriza quem quer que seja a sair matando por ai.

Se o bem-estar de uma crianga — e de um ser humano em geral — tem mais rele-
vancia do que o seu tempo de vida cronologicamente marcado, € inevitavel concluir
que foi inserido um novo elemento para o conceito desse direito. A vida, é a conclusdo
a que se permite chegar, s6 deve prevalecer como direito fundamental oponivel en-
quanto for possivel se viver bem. Se a satide de um corpo ja nio assegura o bem-estar
da vida que nele vive, outros direitos deverdo ser constderados, sob pena de o direito a
vida transformar-se em dever de sofrimento, em sadismo. E o principio in dubio absti-
ne, pouco usado em unidades hospitalares infantis. Em adultos, a abstengdo ou a sus-
pensdo de algumas terapé€uticas para evitar prolongag¢io do sofrimento é comum e ndo
se confunde com outros institutos, marcadamente com a eutanasia.”>’

3. CONCLUSAO

A interrupgdo voluntaria de gravidez de um feto inviavel é uma quest3o de pouca
relevancia juridica. E dentro do sistema constitucional brasileiro, esta amparada como
uma decisdo privada da mée.3® Superada a decisio em realiza-la, 0 como fazé-la tem
sede exclusivamente médica, devendo assegurar-se o direito a objegdo de consciéncia
dos profissionais de saude. Nada mais.

37 Diaulas Costa Ribeiro, Eutanasia: viver bem ndo ¢ viver muito, Consulex, ano III, vol. I, n® 29, pp.
17-20, Maio1999.

38 Georges Blet, Un péril national, I’avortement: sa repression, Paris, Galimand, 1921, p. 49-50: “Nos, as
mulheres — escrevia uma feminista nos principios do século XX — libertadas dos preconceitos ances-
trais; nds, que nos recusamos a ver no amor uma nédoa e no sofrimento uma necessidade; nds pretende-
mos dispor livremente das nossas entranhas, que nos pertencem, nao ser maes sendo ao nosso gosto, es-
colhendo nés mesmas 0 momento oportuno, sem que nenhuma consideragao religiosa ou patriética ve-
nha influir sobre a nossa decisdo, sem que ninguém tenha que examinar as razdes que nos fazem temer
ou desejar a concepgio. A liberdade da maternidade aparece-nos como a liberdade primordial, sem a
qual todas as outras nio sao mais do que um engano.
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A interrupgéo voluntaria da gravidez de feto invidvel nunca esteve e ndo esta proi-
bida no sistema constitucional brasileiro. A vida intra-uterina, superadas as discussdes
sobre 0 inicio dela, tem, sempre, uma expectativa de autonomia. Sem essa expectativa
de vida autdnoma, ndo ha razio para se falar em garantias constitucionais do feto, prin-
cipalmente quando a essa garantia contrapde-se a obrigagdo de a mie manter até o Glti-
mo dia a gravidez, aumentando, ainda mais, seu desalento. Esta sim, seria mais uma
grande violéncia, dentre tantas outras, que se imporia a uma mulher. Que uma legisla-
¢do obrigue uma mulher a manter um filho contra a sua vontade, ja é uma agressio.
Obriga-la a manter um nado-morto,’° ou um neomorto, uma mola degenerativa, seria
uma violéncia aos direitos fundamentais. Toda ela em nome do nada, na expressio de
Jorge de Figueiredo Dias.

Ndo bastasse, ha uma confusio entre essa interrupgo da gravidez com o malfala-
do aborto. A interrupgdo da gravidez de feto inviavel constitui antecipagdo de parto de
Jfeto inviavel, ou aceleragdo de parto, como denomina o Cédigo Penal. O aborto tem
como pressuposto fatico a interrupg¢do da gravidez de um feto vidvel.

Nos casos de anencéfalos, acranicos, hidroanencéfalos e semelhantes a discussio
do conceito de vida é ainda mais especifica. Atualmente, “o conceito de morte encefd-
lica ja esta definido clinica e tecnicamente como diagnostico de morte” 40 de forma a
ndo se poder atribuir o conceito de vida a quem néo tem e ndo tera encéfalo. A mie,
nestes casos, € o suporte artificial que mantém algumas atividades fisiologicas de um
feto com diagnésticio de morte.

Nas mortes encefalicas,*! a manutengéo do suporte artificial fica a critério da fa-
milia e tem o fim de viabilizar a doag3o de 6rgdos ou adequar a melhor data para o se-
pultamento. Na interrupgio voluntaria da gravidez com antecipagdo de parto de feto
inviavel, a situagdo € a mesma. Logo, a solugdo ndo poderia ser outra: a manutengo ou
a suspensdo do suporte artificial do feto deve ser decidida pela mae.

O principio da proporcionalidade das agdes do Estado — do Legislador, do Exe-
cutivo, do Ministério Publico e do Poder Judiciario — imp&e um minimo de equilibrio
entre 0 brago armado do Direito Penal e a manutengio da ordem legal que se pretende.
Isso ndo seria jamais obtido se a gravidez da requerente lhe fosse imposta manu militari.
Que Estado de Direito Democratico toleraria essa violéncia? “The principle of propor-

39 Alvaro Cunhal, O aborto: causas e solugées, Porto, Campo das Letras, 1997, p. 96.

40 BRASIL, Consclho Federal de Medicina, Parecer CFM n° 27/90, aprovado em 14-07-1990, relator Luiz
Carlos Sobania: “Reafirma a jurisprudéncia sobre a morte cncefalica e remete a decisio de manutengio
ou suspensio do suporte artificial da vida a familia do paciente juntamentc com seu médico.” In: Pare-
ceres: janeiro/85 a dezembro/97, Brasilia, 1998, p. 205.

41 BRASIL, Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, Art. 3°, § 3° “Sera admitida a presenga de médico de
confianga da familia do falecido no ato da comprovagio ¢ atestagio da morte encefilica.”
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tionality strictu sensu (Proportionalitdtprinzip) requires that ‘the seriousness of the in-
tervention and the gravity of the reasons justifying it are in adequate proportion to each
other’. This principle requires a proper balance between the injury to the individual and
the gain to the community caused by a state measure; its prohibits measures whose
disadvantage to the individual clearly outweighs de advantage do the community.”*2 O
principio da proporcionalidade impGe que entre a escolha dos meios e os fins desejados
deve haver uma razoavel relagio de equilibrio.#3 E o sistema dominante em toda a Euro-
pa e nos Estados Unidos, onde o Poder Judiciario tem criado, jurisprudencialmente, um
sistema de controle dos abusos do poder publico, em todos os seus segmentos.

A manutengdo forgada da gravidez, por omissdo do Estado, pela falta de meios
materiais ou juridicos, constituiria uma ofensa a esse principio, consagrado na Consti-
tuigdo brasileira.

No Direito Penal, a IVG de feto malformado (e também a do invidvel) tem ampa-
ro na exclusdo de culpabilidade: a inexigibilidade de conduta diversa. Além da inexi-
gibilidade de conduta diversa, o prosseguimento da gravidez impde o risco de
pré-ecldmpsia, o risco de morte da mée, o que também ndo tem nenhuma razoabilida-
de. A IVG ocorreria, neste caso, amparada pelo principio da necessidade: o estado de
necessidade. A reprovagdo social, a culpabilidade, forma, com a tipicidade ¢ a ilicitu-
de, o tripé do nosso sistema punitivo, para excluir a punibilidade. Assim, a conduta,
ainda que superasse a fase da tipicidade e da ilicitude, ndo mereceria reprovagéo social.
A atipicidade se constitui sobre a auséncia de perspectiva de vida auténoma do feto
anencéfalo. Fetos nesse estado ndo tém vida no sentido médico-legal.

Por tudo isso, deve ser assegurado o direito de opgdo da mulher gravida, que,
pelo pedido, nio pretende prosseguir com a gravidez.

A decisdo judicial, neste caso, tera muito mais natureza administrativa do que ju-
risdicional. O Juiz ndo pode impor a realizagio da IVG, porque ela esbarra na objegéo
de consciéncia.** Também ndo devera autorizar a IVG, porque o direito, que é disponi-
vel, ja foi disponibilizado pelo seu titular.

42 Nicholas Emiliou, The principle of proportionality in european law, The Hague, Kluwer, 1996, p. 23.

43 Georges Xynopoulos, Le contrdle de proportionnalité dans le contentieus de la constitucionnalité e de la
1égalité, Paris, LGDJ, 1995, p. 26

44 Augusto Silva Dias, 4 relevdncia juridico-penal das decisées de consciéncia, Almedina, Coimbra,
1986, p. 110: “A garantia juridica da liberdade de consciéncia vincula o poder publico a oferecer alter-
nativas juridicas, sempre que uma regulagio juridica geral obriga os individuos a um comportamento
contrario a consciéncia, provocando um conflito que assume verdadeiras propor¢des sociais. No ato de
legalizagdo dessas situagdes o legislador visa criar um espago livre de Direito em que é juridicamente in-
diferente (ncutral) a atuagao do sujeito; outras situagdes havera que com as legalizadas mantém uma re-
lagdo de analogia e relativamentc as quais o ato de legalizagdo nenhum efeito produz.”
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A decisdo judicial devera tdo-somente determinar ao hospital que, respeitando a
objegdo de consciéncia dos seus médicos, envide todos os esforgos para que seja aten-
dida a vontade da mie. Se ndo houver médicos com essa disposi¢do em seus quadros,
que o seu Diretor procure-os em toda a rede hospitalar do Distrito Federal.

Nesse sentido, decidiu a Suprema Corte Americana, aplicando dispositivo idén-
tico ao texto da Constituigdo brasileira: “The state has a duty to assume that a person’s
wishes regarding medical treatment are respected. That obligation serves to protect the
rights of the individual from intrusion by the state unless the state has a compelling
interest great enough to override this constitutional right. The means to carry out any
such compelling state interest must be narrowly tailored in the least intrusive manner
possible to safeguard the rights of the individual.”45

Por sinal, também nos Estados Unidos, recentemente, no Condado de Orange,
Flérida, ocorreu um fato semelhante. Estive 14 e acompanhei pessoalmente o caso.
Georgette Smith, atingida por um disparo de arma de fogo realizado pela sua mae, pre-
tendeu que fossem desligados os aparethos que a mantinham viva. Em sentenga, prola-
tada pelo Circuit Judge Richard F. Conrad, no dia 18 de maio de 1999, ficou decidido
que o interesse do Ministério Publico em interrogé-la para fazer prova contra a mae era
evidente, mas ndo poderia esse interesse inviabilizar a opgdo que ela fizera. Assim, fi-
xou-se um prazo até as 17 horas do dia seguinte para que os Promotores a inquirissem.
Passado esse prazo, a paciente poderia escolher a hora para que se desligasse o ventila-
dor/respirador que mantinha viva. O hospital, o Columbia Park Medical Center, a par-
tir dessa indicagdo, deveria viabilizar a opgdo da paciente: Ms. Georgette Smith, disse
o Juiz, “has made a difficult choice, a choice which she has the right to make. This
Court has found that she is competent to make that choice. Regrettably, this Court finds
it necessary do delay her exercise of that choice in the face of compelling state interest.
However, this Court will employ the least intrusive means possible to accommodate
the state’s interest and to safeguard Ms. Smith’s rights. In other words, the Court will
give the state a limited window of opportunity to protect its interest.

Therefore, the Office of the State Attorney shall have until Wednesday, May 19,
1999, at 5:00 p.m. to secure any testimony from Ms. Smith. At any time thereafter,
Ms. Smith may choose to discontinue use of the ventilator. Defendant [o Hospital] is
directed do comply with Ms. Smith’s decision.” O hospital cumpriu a vontade de Ge-
orgette Smith.

Posto isso,

45 Cruzan v. Director Missouri Department of Health, 497, US, 261, 110 S.Ct. 2841, 111, L. Ed. 2d. 224
(1990). No mesmo sentido: In re Dubreuil, 629 So. 2d. 819, 822 (Flérida, 1993).
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O Ministério Piblico, titular privativo da ag¢do penal publica, ndo ird promover
qualquer medida persecutiva contra a requerente, nem contra os profissionais envolvi-
dos no cumprimento da sua vontade. Propde, mesmo que a solugdo seja inapropriada
para o caso, decisdo que viabilize o atendimento urgente da vontade da mulher gravi-
da, com as observacdes feitas acima.

A opgdo da mulher gravida em realizar uma IVG, como disse o Juiz Richard F.
Conrad, foi uma dificil escolha. Mas cabia a ela, e tio-somente a ela, o direito de fa-
zé-la. O Ministério Publico reconhece, ainda, que ela tem capacidade legal para tanto,
cabendo ao Estado viabilizar, a partir de agora, a realizagdo dessa escotha como garan-
tia dos seus direitos fundamentais.

Brasilia-DF, dezembro de 1999.

DIAULAS COSTA RIBEIRO
Promotor de Justiga© ¢

46 © Diaulas Costa Ribeiro. Permite-se a citagdo, desde que haja remissio bibliografica completa.
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