152

Revista furis

Uni'loledo

A INTERRUPCAO DA GESTACAO DE FETO INVIAVEL: UMA GARANTIA A
AUTONOMIA REPRODUTIVA, LIBERDADE INDIVIDUAL E DIGNIDADE
HUMANA DA GESTANTE

INTERRUPTION OF THE FETUS INFEASIBLE PREGNANCY : A GUARANTEE
OF REPRODUCTIVE AUTONOMY , PERSONAL FREEDOM AND HUMAN
DIGNITY OF PREGNANT

Thiene Nogueira Sela?

Marcela Berlinck Pereira?

RESUMO: Ha tempos que certos direitos se conflitam, de um lado, os interesses legitimos
da mulher em ver respeitada sua dignidade e, de outro, os interesses de grande parte da
sociedade que enseja protecdo a todos 0s que a integram, sejam dos que ja nasceram, ou
daqueles que ainda estejam por nascer, inviaveis ou nfo. E nesse interim que se destaca o
presente trabalho, a discussédo envolvendo a dignidade humana, o usufruto da vida, a
liberdade, a autodeterminacéo, a salde e o reconhecimento pleno de direitos individuais e
da mulher gestante.
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ABSTRACT: There are times that certain rights are in conflict, on the one hand, the
legitimate interests of women to see respected their dignity and on the other, the interests of
a large part of society which entails protection of all its members, are those who have been
born, or those yet to be born, not viable or not. It is in the meantime that stands out this work,
the discussion involving human dignity, enjoyment of life, liberty, self-determination, health
and full recognition of individual rights and pregnant women.

Key words: Self-determination; Human dignity; Individual rights.

INTRODUCAO

O presente estudo aborda os aspectos gerais, juridicos e bioéticos envolvendo a
interrupcdo de gestacOes de fetos inviaveis, assim como o contrassenso que acompanha a
trama.

Pelo fato de se conjeturar a vida e a dignidade da pessoa humana, o tema € atual e
sempre em constante evolugcdo. A dindmica da sociedade em relacdo a estes valores éticos
conduz o legislador a uma constante adaptagéo, que supera uma posic¢ao antes conservadora,
para assumir uma posi¢cdo moderna e com foco no respeito e integridade da mulher, esta
vista como ser humano, sem, contudo, tornar unissono o pensamento.

Todavia, no que pertine especificamente a malformacéo e a inviabilidade fetal, ha
de se ter cautela, dado o reflexo das diversas correntes cientificas e de pensamentos,
posicionamentos extremados, visfes religiosas, bioéticas, correntes juridicas que, entre
outros aspectos, destacam a ponderacdo de valores juridicos de alta hierarquia.

O tema sera abordado dentro de um enfoque juridico-filosofico, expondo, de
antemao, o repudio a tal forma de violéncia, injustica, crueldade e tortura aplicada a mulher
que, privada de seu direito de liberdade e vulnerada em sua dignidade, € obrigada a carregar

em seu ventre uma vida inviavel para ndo se submeter a punicao estatal.

1. DO DIREITO A VIDA

1.1 O Carater Nao Absoluto do Direito a Vida
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Inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, fato este
inquestionavel ante o préprio texto da Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XLVII®, que
admite a pena de morte em caso de guerra declarada na forma do artigo 84, inciso XIX*,

Corrobora esse entendimento o fato de o Codigo Penal prever, como causa
excludente de ilicitude ou antijuridicidade, o aborto ético ou humanitério, quando o feto,
mesmo sadio, seja resultado de estupro. Ao sopesar o direito a vida do feto e os direitos da
mulher violentada, o legislador houve por bem priorizar estes em detrimento daquele e, até
aqui, ninguém ousou colocar em duvida a constitucionalidade da previséo.

Alias, no Direito comparado, outros Tribunais Constitucionais ja assentaram néo
ser a vida um valor constitucional absoluto. Apenas a titulo ilustrativo, vale mencionar
decisdo da Corte Constitucional Italiana em que se declarou a inconstitucionalidade parcial
de dispositivo que criminalizava o aborto sem estabelecer excecdo alguma. Eis o que ficou

consignado:

[...] o interesse constitucionalmente protegido relativo ao nascituro pode entrar em
colisdo com outros bens que gozam de tutela constitucional e que, por
consequéncia, a lei ndo pode dar ao primeiro uma prevaléncia absoluta, negando
aos segundos adequada protecdo. E é exatamente este vicio de ilegitimidade
constitucional que, no entendimento da Corte, invalida a atual disciplina penal do
aborto. (MELLO, 2012)

Ora, ndo existe equivaléncia entre o direito ndo apenas a vida, mas também a salude
de quem ja € pessoa, como a mae, e a salvaguarda do embrido, que pessoa ainda deve tornar-
se.

Além de o direito a vida ndo ser absoluto, a protecdo a ele conferida comporta
diferentes gradacdes consoante enfatizou o Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510.

Para reforgar essa conclusdo Marco Aurélio Mello enfatiza: “basta observar a pena
cominada ao crime de homicidio (de seis a vinte anos) e de aborto provocado pela gestante

3 Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX;

4 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: XI1X - declarar guerra, no caso de agressdo
estrangeira, autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das
sessdes legislativas, e, nas mesmas condi¢des, decretar, total ou parcialmente, a mobiliza¢do nacional;
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ou com seu consentimento (de um a trés anos), a revelar que o direito a vida ganha contornos
mais amplos, atraindo protecdo estatal mais intensa, a medida que ocorre o
desenvolvimento”. (MELLO, 2012).

1.2 O Bem Juridico Tutelado

O ordenamento juridico brasileiro tutela a vida em toda sua extensao, seja ela
intrauterina, enquanto se fizer ela biologicamente dependente de outro organismo, no caso o
ventre materno, para que se processem suas fungdes vitais, bem como a vida extrauterina,
guando essa dependéncia ndo mais existir.

Para Debora Diniz e Diaulas Costa Ribeiro:

O diploma penal, que tipifica o aborto como crime, dispde que o bem juridico
atingido pela acdo tipica abortiva € a vida humana em sua esfera intrauterina, ou
seja, desde 0 momento da concepgdo até o estagio anterior ao momento do parto,
que se caracteriza pelas contrag¢fes do colo do Utero da mulher, com o rompimento
da bolsa amnidtica e o desprendimento do novo ser. Iniciado o processo de parto,
ja ndo haveria viabilidade juridica de pratica do crime de aborto e sim de
infanticidio, se praticado pela mée, ou homicidio, quando praticado por terceiro.
(DINIZ; RIBEIRO, 2006)

De antemé&o, vale inserir a ado¢do do conceito de interrupcdo de gravidez para
designar a suspensdo da gestacdo de fetos invidveis fora do Utero materno. O aborto
pressupde possibilidade de vida extrauterina, ja para a interrupcdo ndo pressupde sequer vida
em potencial. (BARROSO, 2006)

Vale salientar que o Codigo Penal, no Capitulo “Dos Crimes contra Vida”, protege
a vida da pessoa humana. N&o héa crime de homicidio contra seres irracionais ou inanimados,
como plantas ou animais. Da mesma forma, ja que o feto ndo € uma pessoa, ndo € cabivel
incriminar sua morte nos moldes do art. 121 do CP (PRADO, 2005). O tipo penal aborto foi
criado para proteger a potencialidade que possui 0 nascituro de ser uma pessoa. A ratio deste
tipo é proteger a dignidade relativa do feto, para que ela possua, com 0 nascimento, plena
dignidade da pessoa humana (MELLO, 2012).

No caso da interrupcao gestacional terapéutica de fetos inviaveis, ndo ha potencial
de vida a ser protegido, de modo que falta a hipdtese o suporte fatico exigido pela lei. Com
efeito, apenas o feto com capacidade potencial de ser pessoa pode ser sujeito passivo de
aborto (BARROSO, 2006).
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Assim, ndo ha como se imprimir a antecipacdo do parto nesses casos qualquer
repercussdo juridico-penal, de vez que somente a conduta que frustra o surgimento de uma
pessoa ou que causa danos a integridade fisica ou a vida da gestante tipifica o crime de

aborto.

2 DO FETO MALFORMADO E AQUELE INVIAVEL

As malformac6es fetais sao aquelas que, dependendo da gravidade, ndo provocam
a morte do feto ao nascer. E claro que esse feto vai sobreviver com algum tipo de limitag&o,
prejudicando assim sua qualidade de vida.

Ja o feto invidvel é aquele que possui uma malformacdo de uma natureza tdo grave,
gue a morte é um evento certo e irreversivel. A auséncia de 6rgdos vitais, tais como rins,
cerebro ou bexiga é um exemplo. (DINIZ, RIBEIRO, 2003).

Diaulas Costa Ribeiro destaca que “ndo parece haver contradi¢dao entre o
conhecimento cientifico e a vulgar experiéncia comum quando, segundo ambos, se
estabelece que um ser sem cérebro, sem rins ou sem pulmdes nido pode viver” (DINIZ,
RIBEIRO, 2003).

Assim, a real distin¢do entre feto malformado e o inviavel é que o primeiro, portador
de uma anomalia, sobrevive ao parto e pode permanecer vivo durante um tempo

indeterminado, ao passo que o segundo ja nasce morto ou falece poucas horas ap6s o parto.

3 INTERRUPCAO DE GESTACAO OU ABORTO?

Em contraposicdo aos direitos da mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a
dignidade humana de quem esta por vir, justamente porque ndao ha ninguém por vir, ndo ha
viabilidade de vida.

Ressalta-se que o0 aborto € crime contra a vida, tutela-se a vida em potencial. No
caso do feto inviavel ndo existe vida possivel, mesmo que biologicamente vivo, ja que €
formado por células e tecidos vivos, € juridicamente morto, ndo gozando de protecao juridica
(DINIZ, 1999). Neste contexto, a interrupcdo da gestacdo de feto inviavel ndo configura
crime contra a vida, ou seja, € conduta atipica.

Tal assertiva fica corroborada pelos ensinamentos de Nelson Hungria que condiciona

a configuracgdo do tipo penal aborto a existéncia de potencialidade de vida, para ele:
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O interesse juridico relativo a vida e a pessoa é lesado desde que se impede a
aquisi¢do da vida e da personalidade civil a um feto capaz de adquiri-las. Por outro
lado, ainda que ndo se pudesse falar de vida em sentido especial ou préprio,
relativamente ao feto, ndo deixaria de ser verdade que este é dotado de vida
intrauterina ou bioldgica, que também é vida, em sentido genérico (HUNGRIA,
2016).

N&o ha de se falar em vida propria, de modo que as consequéncias dos atos
praticados se resolvem unicamente contra a mulher. O feto expulso (para que se caracterize
0 aborto) deve ser um produto fisioldgico, e ndo patoldgico. Se a gravidez se apresenta como
um processo verdadeiramente moérbido, de modo a ndo permitir sequer uma intervencao
cirtrgica que pudesse salvar a vida do feto, isso ndo é aborto, para cuja existéncia é
necessaria a presumida possibilidade de continuacao da vida do feto. (CARDIN, 2006)

E de conhecimento corrente que, nas décadas de 30 e 40, a medicina n&o possuia 0s
recursos técnicos necessarios para identificar previamente a anomalia fetal incompativel
com a vida extrauterina (FRANCA, 2001).

Na acepcdo de Marco Aurélio Mello:

N&o nos custa lembrar: estamos a tratar do mesmissimo legislador que, para
proteger a honra e a salde mental ou psiquica da mulher — da mulher, repito, ndo
obstante a visdo machista entéo reinante —, estabeleceu como impunivel o aborto
provocado em gestacdo oriunda de estupro, ou seja, quando o feto é plenamente
viavel. Mesmo a falta de previsdo expressa no Cédigo Penal de 1940, parece-me
I6gico que o feto sem potencialidade de vida nédo pode ser tutelado pelo tipo penal
que protege a vida (MELLO, 2012).

A literalidade do Cddigo Penal de 1940 certamente esta em harmonia com o nivel
de diagndsticos médicos existentes a época, 0 que explica a auséncia de dispositivo que
preveja expressamente a atipicidade da interrupcdo da gravidez de feto anencefalico
(MELLO, 2012).

O Direito ndo é, nem pode ser, estatico ou contemplativo de uma realidade que
passou, ignorando 0s avancos da ciéncia. Ndo mais se pode conviver com valores de séculos
passados, impondo sofrimentos de ordem fisica e moral aquela que, tendo plenitude em
direitos € ultrajada nagquele mais elementar: a dignidade da pessoa humana, principio maior

do ordenamento juridico patrio.
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4. DA MULHER GESTANTE E SUAS GARANTIAS

Né&o se pode tolerar contradi¢des, como a que permite o abortamento de um feto
com vida, viavel, mas decorrente de um estupro, aplicando-se, analogicamente, uma pena de
morte, que ndo é aplicada no pais ao pior dos criminosos, a um inocente, enquanto aquele
que, ja& desprovido de vida, insiste-se em manté-lo até a morte. A posi¢do moral do feto
independe de como ele veio a surgir.

A partir desta tomada de posi¢do na ordem normativa nacional — cujo julgamento
demorou 08 anos — € possivel fornecer uma resposta a todas as gestantes, de modo que a par
de todo o sofrimento pessoal, fisico e psicoldgico, ndo tenha ela, ademais, a preocupacao
com a possivel criminalidade de sua conduta (MELLO, 2012).

N&o se pode permitir que o anacronismo da legislacdo penal impeca de fazer valer
a real intencdo da norma, tutelando os direitos fundamentais, para privilegiar o positivismo
exacerbado em detrimento da interpretacéo evolutiva.

Glauco Cidrack do Vale Menezes diz: “é de vital importancia estabelecerem-se as
bases para uma mudanca de consciéncia em defesa da vida, sim, mas de uma vida viavel e
plena, de modo a garantir a liberdade, a incolumidade fisica e moral da mulher, assegurando-
Ihe a faculdade de dispor de seu corpo”.

Vale ressaltar caber a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e sentimentos de
ordem estritamente privada, para deliberar pela interrupcéo, ou ndo, da gravidez. Em seu

voto o ministro Marco Aurélio dispos:

Cumpre a mulher, em seu intimo, no espaco que Ihe é reservado — no exercicio do
direito a privacidade —, sem temor de reprimenda, voltar-se para si mesma, refletir
sobre as prdprias concepcoes e avaliar se quer, ou ndo, levar a gestagdo adiante.
Ao Estado ndo é dado intrometer-se. Ao Estado compete apenas se desincumbir
do dever de informar e prestar apoio médico e psicologico a paciente, antes e
depois da decisdo, seja ela qual for (MELLO, 2012).

Os tempos atuais requerem compaixao, aceitacdo, humanidade e solidariedade para
com essas mulheres e familias. E certo que somente aquela que vive tamanha situagio de
angustia é capaz de mensurar o sofrimento a que se submete.

Atuar com consciéncia e justica, calcados na Constituicdo da Republica e

desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e religioso, obriga-nos a garantir, sim,
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o direito da mulher de manifestar-se livremente, sem o temor de tornar-se ré em eventual

acao por crime de aborto.

5. DO DIREITO A SAUDE, A DIGNIDADE, A LIBERDADE, A AUTONOMIAE A
PRIVACIDADE

A Organizacdo Mundial de Saude, no PreAmbulo do ato fundador, firmado em 22
de julho de 1946, define satide como “o estado de completo bem-estar fisico, mental e social
e ndo simplesmente como a auséncia de enfermidade”. (MELLO, 2012)

No Plano de Agéo da Conferéncia Mundial sobre populagédo e desenvolvimento,
realizado na cidade do Cairo, Egito, em 1994, além de reconhecerem-se como direitos
humanos os sexuais e 0s reprodutivos, estabeleceu-se como principio que “toda pessoa tem
direito ao gozo do mais alto padrdo possivel de saude fisica e mental”. Sob o angulo da saude
fisica da mulher, toda gravidez acarreta riscos. (MELLO, 2012)

Héa evidéncias que comprovam que a manutencdo compulséria da gestacédo de fetos
inviaveis importa em graves danos a satde psiquica da familia toda e, sobretudo, da mulher.
Enguanto que numa gestacdo normal ha prazerosa expectativa do nascimento da crianca, na
gestacdo de feto inviavel prevalecem sentimentos moérbidos de dor, de angustia, de
impoténcia, de tristeza, de luto, de desespero, dada a certeza da morte. (BARROSO, 2006)

Impedida de dar fim a tal sofrimento, a mulher pode desenvolver, nas palavras do
Dr. Talvane Marins de Moraes, representante da Associacdo Brasileira de Psiquiatria, “um
quadro psiquiatrico grave de depressdo, de transtorno, de estresse pés-traumatico e até
mesmo um quadro grave de tentativa de suicidio, ja que ndo lhe permitem uma decisdo, ela
pode chegar a conclusdo, na depressao, de autoexterminio”. (MELLO, 2012)

Franquear a decisdo a mulher é medida necessaria ante o texto da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, também
conhecida como “Convencao de Belém do Pard”, ratificada pelo Estado brasileiro em 27 de
novembro de 1995, cujo artigo 4° inclui como direitos humanos das mulheres o direito a
integridade fisica, mental e moral, a liberdade, a dignidade e a ndo ser submetida a tortura.
Define como violéncia qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano
ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera
privada (MELLO, 2012).
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N&o se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas um dos seres
da relacdo, privilegiar aquele ser sem expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em
contrapartida, os direitos da mulher, impingindo-lhe sacrificio desarrazoado. (FRANCA,
2001)

A imposicdo estatal da manutencdo de gravidez cujo resultado final seré
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares do sistema
constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a
autodeterminacéo, a salde, ao direito de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos
sexuais e reprodutivos. (MELLO, 2012)

O ato de obrigar a mulher a manter a gestacao, colocando-a em uma espécie de
carcere privado em seu préprio corpo, desprovida do minimo essencial de autodeterminacéo
e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um sacrificio que ndo pode ser pedido a qualquer
pessoa ou dela exigido.

Nas palavras de Débora Diniz (DINIZ, 2003): “ a integridade que se busca alcancar
com a antecipacao terapéutica de uma gestacdo fadada ao fracasso € plena. Nao cabe impor

as mulheres o sentimento de meras “incubadoras” ou, pior, “caixdes ambulantes™”’.

Para o Ministro Marco Aurélio Mello:

O Estado brasileiro € laico e a¢es de cunho meramente imorais ndo merecem a
glosa do Direito Penal. A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se
sobreviver ao parto, o serd por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a
qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher. No caso, ainda que
se conceba o direito a vida do feto anencéfalo — o que, na minha dptica, é
inadmissivel, consoante enfatizado —, tal direito cederia, em juizo de ponderacao,
em prol dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual,
a autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicoldgica e moral e a saude,
previstos, respectivamente, nos artigos 1°, inciso 111, 5°, cabeca e incisos 11, 11l e
X, e 6° cabeca, da Carta da Republica (MELLO, 2012).

Assim, se alguns setores da sociedade reputam moralmente reprovavel a

antecipacdo terapéutica da gravidez de fetos inviaveis, essa crenca nao pode conduzir a

incriminacdo de eventual conduta das mulheres que optarem em nao levar a gravidez adiante.
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CONCLUSAO

A pesquisa ora apresentada tratou da interrupcéo terapéutica da gestacédo de fetos
inviaveis em toda sua problematica juridica, filosofica, moral e ética, buscando,
primariamente, trazer a baila as divergentes discussdes sobre o tema.

Né&o se pode fechar os olhos a uma realidade que assola milhares de familias e,
especialmente, gestantes de seres desprovidos de viabilidade extrauterina. Sim, o fato é que
hoje vivemos em uma sociedade cuja revolugédo tecnoldgica e cientifica fez emergir meios
de aferir, com seguranca, qualquer diagnostico acerca das reais condigdes de vida do feto
ainda dentro do Utero materno, de modo a ndo restarem duvidas acerca da possibilidade ou
ndo da sobrevivéncia extrauterina.

O Direito ndo é, nem pode ser, estatico ou contemplativo de uma realidade que
passou, ignorando o0s avancos da ciéncia. Nao mais se pode conviver com valores de séculos
passados, impondo sofrimentos de ordem fisica e moral aquela que, tendo plenitude em
direitos € ultrajada nagquele mais elementar: a dignidade da pessoa humana, principio maior
do ordenamento juridico patrio.

Negar a mulher o direito de interromper uma gestagédo de um ser que nao traz em si
capacidade de sobrevida é praticar a maior das injusticas, é ferir o direito fundamental a
dignidade, a liberdade, a satde. O Estado ndo pode ser insensivel, moralista, algoz nem
intervencionista a ponto de impor o flagelo da pena, do sofrimento aquela que ja convive
com tal sentimento desde quando é tomada pela certeza de que ndo tera em seus bracos o
bebé que tanto esperou.

A polémica existe e sempre suscitara discussdes calorosas. Contudo, deve-se
sempre distinguir a posicdo de um Estado laico em face de todas as concepcdes religiosas
que cercam este debate. A secularizacdo que conduziu a formacédo dos Estados ndo permite
que as convicgdes de um grupo sejam impostas a todos. Com a permisséo, cada um pode
agir segundo suas crencas, por outro lado, com a proibicéo, a fé de alguns é imposta a todos.
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