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AUTORIZAGAO JUDICIAL - INTERRUPGAO DE GRAVIDEZ - MA-FORMAGAO DO FETO -
SOBREVIVENCIA EXTRA-UTERINA - INVIABILIDADE - CONSTATAGAO MEDICA - ABORTO
EUGENICO - POSSIBILIDADE - PROCEDENCIA DO PEDIDO

Ementa: Autorizagao judicial. Interrupgao da gravidez. Ma-formagao do feto. Constatagao téc-
nica e médica. Impossibilidade de sobrevivéncia extra-uterina.

- A auséncia de previsdo autorizativa para o aborto eugénico no art. 128 do Cédigo Penal nao
impede que o Judiciario analise o caso concreto e o resolva a luz do bom senso, da dignidade
e da igualdade humana, preocupando-se com o bem-estar da gestante.

- Havendo constatagcao médica de ma formacao irreversivel do nascituro, de moléstia incura-
vel e de inviabilidade de vida apés o parto, dada a auséncia de previsao legal, pode o Judiciario

autorizar a interrupg¢éo da gravidez.

APELACAO CIVEL n° 1.0342.07.087867-9/001 - Comarca de ltuiutaba - Apelante: Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais - Apelados: J.C.A. e outro - Relator: Des. OSMANDO ALMEIDA

Acordao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 92
Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado
de Minas Gerais, na conformidade da ata dos
julgamentos e das notas taquigraficas, a una-
nimidade de votos, EM NEGAR PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 19 de junho de 2007. -
Osmando Almeida - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Osmando Almeida - Trata-se
de recurso de apelagdo interposto pelo
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
contra a r. sentenca de f. 42/49, proferida pela
MM. Juiza de Direito da Vara Criminal, Infancia
e Juventude, Execucédo Penal e Precatéria da
Comarca de ltuiutaba, que, nos autos do pedi-
do de autorizacao judicial manejado por J.C.A.
e seu companheiro D.W.C.S., ora apelados,
deferiu o pedido formulado na inicial, autorizan-
do a realizagao, na autora, da cirurgia de abor-
to, que devera ser efetuada por um médico
obstetra do SUS local.

Em suas razdes recursais de f. 52/66
alega o apelante que "a pratica do aborto é
criminosa no Brasil, imputando-se ampla
responsabilidade ao médico" e que

por sua vez, o art. 128 do Cdédigo Penal esti-
pula somente dois casos e excludentes puni-
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tivas da interrupcéo da gestacdo: a primeira é
a terapéutica, a vista do risco de vida da ges-
tante (aborto necessario); a segunda, no caso
de gravidez resultante de estupro, com firme
motivacdo humanitaria.

Afirma que

0 caso gravita em torno de uma terceira pos-
sivel excegdo, o 'aborto eugénico', ou seja,
relativo ao bom desenvolvimento do feto; em
verdade, quando configurada a ma formagéao
fetal, implicando, por conseguinte, a inviabili-
dade daquela vida em prospecgéo.

Traz a lume a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal nos autos da
Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n°® 54-8/DF), que tratou de
abortamento de feto anencefalico, tendo aquele
Sodalicio se pronunciado desfavoravel ao pedido.

Aduz que "o Direito Brasileiro concede
uma ampla protecdo ao individuo" e que "a
Constituicdo Federal reservou um Titulo inteiro
para a abordagem dos direitos e garantias fun-
damentais, utilizando doze longos artigos para
tratar do tema".

Salienta que "desde a concepgao o
nascituro ja existe (...), possuindo a expectativa
de adquirir direitos...".
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Discorre acerca das conseqléncias
juridicas do nascimento com vida, dentre elas a
aquisicao de personalidade.

Registra que, "conforme se verifica do
relatério médico de f. 28, 'o feto podera ter
morte intra-uterina ou sobrevida apds o nasci-
mento de horas ou minutos".

Argumenta que

a par da presumida impossibilidade de sobre-
vida, resta confirmada a possibilidade de
nascimento com vida, o que atrai imediata-
mente as diversas consequéncias juridicas...

Ressalta que a questdo dos autos se
coloca entre dois polos:

... de um lado, o direito a vida a todos asse-
gurado apds a concepcao, tal como tradi-
cional e cientificamente aceito; e, de outro, o
direito a dignidade, expressamente consagra-
do na Constituicdo e que busca poér a vida
humana a salvo de todo tipo de dor e
injustica. Nao basta viver, € necessario viver
com dignidade. Direitos que naturalmente se
completam, agora se conflitam, reclamando
conciliagéo por parte do intérprete e operador
do Direito...

Conclui afirmando que "deve prevalecer
o direito do feto com anomalias de viver, ainda
que somente de forma intra-uterina ou por
alguns instantes apos o parto" e que "a vida
deve sempre prevalecer, porquanto sem vida
nao ha falar-se em sociedade, ou mesmo em
Direito de espécie alguma".

Reafirma que

€ de suma importancia o reconhecimento de
que a pretensdo esposada pelos apelados
nao se enquadra nas hipoteses legais em que
se admite a interrup¢ao da gravidez.

Em suas contra-razdes, as f. 73/79, os
apelados refutam os argumentos expendidos
na apelacgao, pleiteando pela manutengao da r.
sentencga na sua integralidade.

Conhego dos recursos, porquanto pre-
sentes os pressupostos de admissibilidade.
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Pleiteia a autora autorizagao judicial para
a interrupgéo de gravidez, tendo em vista os
resultados dos exames de ultra-sonografia de f.
13 e 16, que revelam inumeras anomalias na
formacdo do feto, cujas conclusdées supeda-
nearam o relatério de f. 28, elaborado pela
médica ginecologista que acompanha a
gravidez da autora, do qual se extrai que "
segundo as malformacgdes relatadas ao ultra-
som, o feto podera ter morte intra-uterina ou
sobrevida apds o nascimento de horas ou mi-
nutos".

No depoimento de f. 40/41, de maneira
mais detalhada, explicita a ilustrada facultativa
as condi¢des e as anomalias constatadas, afir-
mando que, além das inumeras e graves
deformidades observadas,

a condicdo respiratéria da crianga apos o
nascimento seria minima, pois seus pulmodes
ndo se desenvolveriam, permaneceriam bem
atrofiados, ndo conseguindo oxigenar o
organismo, sendo esta uma fungao vital.

De fato, ressai do relatério de f. 16, efe-
tuado com fulcro no exame de ultra-som, a
existéncia de "abertura da parede abdominal,
com saida do figado e estbmago”, "redugéo da
circunferéncia toraxica", "a coluna vertebral
apresenta sinais de abertura em sua porgao
distal", tendo sido identificado apenas um mem-

bro inferior, com sinais de pé torto congénito.

Registra o referido exame que "o quadro
ultra-sonografico fala a favor de sindrome
genética", havendo "sinais compativeis com
Sindrome de Regressao Caudal de mau
prognostico", apontando ainda a presencga de
meningocele, sendo esta uma grave anomalia
da coluna vertebral.

Ressalta a médica no depoimento de f.
40 que "o estbmago esta fora da cavidade
abdominal, e também nao existe possibilidade
de se fechar porque a leséo é extensa".

Acrescenta a f. 41 que,

apesar do laudo afirmar que o mesmo podera
sobreviver algumas horas ou minutos apds o
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nascimento, a depoente pode afirmar com
certeza que nao existe possibilidade de
sobrevivéncia, pois ainda que o mesmo
estivesse entubado para respirar mecanica-
mente por algumas horas, ndo poderia ser
submetido a uma anestesia geral necessaria
a uma cirurgia desse porte.

Como se vé, sao profundas e extensas
as mas-formagodes registradas pelo exame de
ultra-sonografia e confirmadas pela médica
ginecologista, tendo esta afirmado a inviabili-
dade da vida ap6s o nascimento, mesmo que a
gestacao consiga atingir o periodo completo,
havendo a possibilidade de morte ainda na fase
uterina.

Pois bem.

Como cedico, a lei brasileira prevé duas
hipéteses em que se permite a interrupgao da
gravidez. A primeira esta descrita no art. 128, |,
do Cdédigo Penal e diz respeito a possibilidade
de ndo haver outro meio de salvar a vida da
genitora. Ja a segunda hipétese é insculpida no
inciso seguinte do mesmo artigo e se refere ao
caso de a gravidez ter sido consequéncia de
um estupro, sem que haja o consentimento da
gestante, ou, se esta for incapaz, de seu repre-
sentante legal.

Observe-se que num caso a lei se
preocupa estritamente com o direito a vida da
gestante, enquanto noutro caso a lei se atém
especificamente ao aspecto de ordem moral.

Existe ainda um outro tipo de aborto,
como no caso dos autos, sobre o qual a legis-
lagdo brasileira é silente. Trata-se do aborto
eugenésico ou eugénico. Essa espécie de abor-
to ocorre quando ha iminente perigo para o feto,
em virtude de robusta predisposicdo here-
ditaria, seja por doengas maternas ou por qual-
quer outro fator externo que resultem para o
nascituro enfermidades de ordem psiquica ou
corporal gravissimas.

Observa-se que as duas situacgdes, da
gravidez resultante de estupro e da gestacao de
um feto sem possibilidades de sobrevida fora
do utero, no que tange ao periodo gestacional,
produzem semelhante aflicdo psicoldégica na
mulher.
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A primeira, porque 0s nove meses de
gestacao representam uma suprema exigéncia
e sofrimento da mae, que a cada instante estara
revendo as cenas traumaticas que produziram
essa gravidez. A segunda, porque a cada dia
estara vendo o desenvolvimento de um ser para
o qual a medicina afirma a total impossibilidade
de vida extra-uterina.

Nao ha distingdo possivel no ambito
destas duas situagbes do ponto de vista dos
valores juridicos a serem preservados. Trata-se
de situagbes de grande aflicdo, como no caso,
devendo merecer idéntico tratamento do direito.
Se néo se pode fazé-lo a mingua de previsao
legal especifica, cumpre reconhecer, na
hipétese, uma situagédo de causa supralegal de
exclusdo da ilicitude.

E que o direito, em casos de tal jaez, ndo
pode ficar adstrito a uma interpretagéo estrei-
tamente positivista, mas deve transcender a
norma para buscar seu sentido, esclarecendo a
fundamentagdo pela qual uma determinada
conduta pode ser permitida perante o sistema
de controle social.

Analisando a situagao dos autos, verifica-
se claramente que estamos diante de uma si-
tuagdo em que a evolugado da ciéncia médica
permite um diagndstico preciso e seguro a
respeito da inviabilidade da sobrevida.

Por outro lado, o estagio de evolugao da
sociedade permite equiparar a inquietagao
derivada desta gestacdo aquela sofrida pela
gestante estuprada. Assim, transparece
estreme de duvidas a necessidade de reco-
nhecimento da causa supralegal de exclusao
da antijuridicidade.

Do ponto de vista médico, convém referir,
ainda que estejamos vivendo um momento de
consideraveis avangos tecnoldgicos, tendo a
medicina diagnéstica e a técnica médica
alcangado patamares exponencialmente mais
importantes do que ha poucas décadas, € certo
que ainda ndo chegamos a possibilidade de
reversdo de determinados quadros clinicos.

Lado outro, ndo se pode olvidar que, em
todo o mundo, a questao pertinente ao trata-
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mento juridico dispensado a interrupgdo da
gravidez desperta polémicas intensas e até
passionais, colocando em campos opostos os
defensores do direito de escolha da mulher e os
que se batem pelo direito a vida do nascituro.
As divergéncias chegam a tal ponto que néo se
circunscrevem aos argumentos juridicos,
morais ou de saude publica, adentrando no
campo das convicgoes religiosas.

No nosso ordenamento ndo é diferente.
Dentre n6s, a matéria esta presente e regulada
no vetusto Cédigo Penal, editado nos idos de
1940, quando optou pela criminalizagao do
aborto, tal qual inserido nos seus arts. 124 a
128, como bem salienta Daniel Sarmento em
sua obra Legalizagdo do aborto e Constituicao
(Lumen Juris Editora).

A rigidez até entdo adotada na crimina-
lizagdo do aborto tem levado, todos os anos,
milhares e milhares de mulheres em todo o
Brasil, sobretudo as mais desprovidas de recur-
sos e conhecimentos, a se submeterem a pro-
cedimentos clandestinos e perigosos, realiza-
dos sem as minimas condi¢cbes de seguranca e
higiene, constatando-se que as sequelas decor-
rentes destas condutas representam hoje a
quinta maior causa de mortalidade materna no
Pais, ceifando cotidianamente vidas de jovens
mulheres, que poderiam e deveriam ser
poupadas.

Nao necessita ser um expert para desco-
brir o perfil dessas vitimas: sdo quase inva-
riavelmente mulheres pobres e freqlientemente
negras.

O quadro que se desenha diante dos
olhos é profundamente desalentador, mas ao
mesmo tempo é também muito claro: a
proibicdo do aborto ndo salva vida de fetos,
mas mata muitas mulheres e impde graves
sequelas a outras tantas.

Impende ressaltar que, nos paises onde
a interrupgéo voluntaria da gravidez foi legaliza-
da, ndo se constatou aumento do numero de
abortos, ndo se podendo dizer que entre nds
seria diferente.
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Ja se disse que quase nenhuma mulher
deixa de praticar o aborto voluntario em razao
da proibi¢cao legal. Nem por isso o numero de
condenacgdes criminais deixa de ser desprezi-
vel, pois, se assim nao fosse, seria necessario
transformar todo o Pais numa imensa prisao,
para comportar as milhares de brasileiras que ja
praticaram abortos fora das hipdteses legal-
mente permitidas.

Como conclui o ja referenciado mestre
Daniel Sarmento, na mesma obra citada:

... do ponto de vista pratico, a criminalizagdo do
aborto tem produzido como principal conse-
qléncia, ao longo dos anos, a exposicao da
saude e da vida das mulheres brasileiras em
idade fértil, sobretudo as mais pobres, a riscos
gravissimos, que poderiam ser perfeitamente
evitados através da adogao depolitica publica
mais racional. Portanto, a legislagdo em vigor
nao 'salva' a vida potencial de fetos e
embribes, mas antes retira a vida e compro-
mete a saude de muitas mulheres.

Ndo se pode negar e muito menos
desconhecer que assistimos, desde o século
passado, em todo o mundo, ao fenbmeno da
liberalizagao da legislagdo sobre aborto, decor-
rente dos novos valores sociais e dos direitos
fundamentais das mulheres. Podemos
constatar que legisladores e tribunais constitu-
cionais, de inumeros paises, como Francga,
Canada, Inglaterra, Alemanha, Estados Unidos,
Espanha, entre inUmeros outros, tém promovi-
do significativas mudangas em suas legis-
lagbes, legalizando a interrupgéo voluntaria da
gravidez, para tanto estabelecendo prazos,
parametros e condigdes indicadas.

Assim, podemos afirmar, sem receio de
erro, com fincas na doutrina e no ordenamento
juridico de outras nac¢des que, nesse contexto,
a legislagéo brasileira caracteriza-se hoje como
das mais severas, rigorosas e anacrdnicas de
todo o mundo.

O processo de emancipagao da mulher e
0 avango na laicizagao dos Estados, o que se
deu a partir da década de 60, dentre outros fa-
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tores, desencadearam uma tendéncia muito
forte na liberalizagdo da legislagdo sobre o
aborto.

Aqui ndo comporta abordar detalhada-
mente 0 que se passou nos inUmeros paises
que modificaram suas legislacées nestas ulti-
mas décadas. Entretanto, pode-se afirmar que
isto ocorreu e as dinamicas variaram de pais
para pais.

Nos Estados Unidos, a questao do aborto
nao esta diretamente regulada pela Constituicdo
daquele pais. Entretanto, a Suprema Corte
daquela Nacdo do norte, em julgamento de
grande repercussao, por 7 votos a 2, declarou a
inconstitucionalidade de uma lei do Estado do
Texas, que criminalizava a pratica do aborto, a
nao ser nos casos em que este fosse realizado
para salvar a vida da gestante. Daquela deciséao,
redigida pelo Juiz Harry Blackmun, é oportuno
transcrever a seguinte parte:

O direito de privacidade (...) € amplo o sufi-
ciente para compreender a decisdo da mulher
sobre interromper ou nao sua gravidez. A
restricdo que o Estado imporia sobre a ges-
tante ao negar-lhe esta escolha é manifesta.
Danos especificos e diretos, medicamente
diagnosticaveis até o inicio da gestacao,
podem estar envolvidos. A maternidade ou a
prole adicional podem impor a mulher uma
vida ou futuro infeliz. O dano psicoldgico pode
ser iminente. A saude fisica e mental pode ser
penalizada pelo cuidado com o filho. Ha tam-
bém a angustia, para todos os envolvidos,
associada a crianga indesejada e também o
problema de trazer uma crianga para uma
familia inapta, psicologicamente ou por qual-
quer outra razdo, para cria-la. Em outros
casos, como no presente, a dificuldade adi-
cional e o estigma permanente da mater-
nidade fora do casamento podem estar
envolvidos (...).

O Estado pode corretamente defender inte-
resses importantes na salvaguarda da saude,
na manutengao de padrdes médicos e na pro-
tecdo da vida potencial. Em algum ponto da
gravidez, estes interesses tornam-se suficien-
temente fortes para sustentar a regulagdo dos
fatores que governam a deciséo sobre o aborto

().
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Noés assim concluimos que o direito de pri-
vacidade inclui a decisdo sobre o aborto, mas
que este direito ndo € incondicionado e deve
ser sopesado em face daqueles importantes
interesses estatais.

Naquele julgamento, a Suprema Corte
definiu os parametros que os Estados deveriam
necessariamente seguir ao legislarem sobre o
aborto.

O legislador francés permitiu a realiza-
¢ao, por médico, da interrupgdo voluntaria da
gravidez, em qualquer época da gestacao,
quando haja risco a vida da gestante ou a
saude, ou exista forte probabilidade de que o
feto gestado venha a sofrer, apés o nascimen-
to, de "doenga particularmente grave, reco-
nhecida como incurdvel no momento do
diagnostico".

A lei italiana autorizou a realizagédo do
aborto, em qualquer tempo, quando a gravidez
ou o parto representem grave risco de vida para
a gestante, ou quando se verifiquem processos
patoldgicos, dentre os quais relevantes ano-
malias fetais, que gerem grave perigo a saude
fisica ou psiquica da mulher.

A Corte Constitucional da Alemanha
Ocidental, antes da unificagao, proibia e crimi-
nalizava o aborto, em regra, mas contemplava
diversas excecgdes ligadas n&o s6 ao risco a
saude e a vida da mae, mas também a casos
de patologias fetais, violagao, incesto e razées
sociais e econdmicas.

Em Portugal, o aborto sé é legal em
casos especificos, de risco de vida ou saude
materna, ma-formagao ou doenca incuravel do
feto e gravidez decorrente de violéncia sexual.

Pela legislagdo da Espanha, tem prevale-
cido um conceito muito amplo de risco a saude
psiquica da mulher, elastecendo com isso as
possibilidades de aborto legal.

o



Realcadas essas passagens pelo Direito
Comparado, nao se pode deixar de questionar
se a interrupgdo voluntaria da gravidez, que
implica a eliminagao da vida, recebe a protecao
da nossa ordem constitucional.

N&o se nega que a vida intra-uterina tam-
bém é protegida pela Constituicdo, porém, com
intensidade menor do que a vida de quem ja
nasceu.

Inconteste a idéia de que a protecao a
vida do nascituro ndo é equivalente aquela pro-
porcionada apdés o nascimento, como ja esta
presente, com absoluta clareza, em nosso
ordenamento patrio.

Fagamos uma comparagao.

Vejamos, por exemplo, a pena prevista
para a gestante pela pratica do aborto -1 a 3
anos de detengéo (art. 124 do Cédigo Penal).

O mesmo diploma legal (art. 121) prevé
uma sangao de 6 a 20 anos de reclusao para o
crime de homicidio simples.

Assim, penso que é possivel concluir que
a ordem constitucional brasileira protege a vida
intra-uterina, porém com menos intensidade do
que aquela assegurada a vida das pessoas
nascidas, podendo ceder, diante de uma pon-
deracdo de interesses, frente aos direitos fun-
damentais da gestante.

Em que pese a tutela constitucional con-
ferida a vida pré-natal, ndo é razoavel impor a
mulher o 6nus de prosseguir numa gestagao
que pode lhe comprometer a saude fisica e
psiquica.

Devidamente comprovada a ma-for-
macao fetal, a doenga incuravel do feto, a ndo-
possibilidade de vida extra-uterina e o risco de
perda do utero da gestante e, por via de conse-
quéncia, a sua incapacidade de procriar, deve
ela, gestante, ter o direito de optar pela inter-
rupgdo da gestacdo, no afa de salvaguardar
sua propria higidez fisica e psiquica.
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Todas as patologias acima referidas
estdo presentes na prova carreada aos pre-
sentes autos.

Aqui, cumpre salientar que a idéia de
saude, a qual se atrela o correspectivo direito
fundamental, é bastante ampla e compreensi-
va, sendo oportuno invocar a definicao adotada
pela Organizagao Mundial de Saude, segundo
a qual "saude é um estado de completo bem-
estar fisico-mental e social e ndo apenas a
auséncia de doencga ou enfermidade".

Ao longo desta minha manifestacéo,
tomei por empréstimo os ensinamentos do
Professor Daniel Sarmento, na sua obra
Legalizacdo do aborto e Constituicdo. N&o
gostaria de concluir as minhas convicgbes sem
antes transcrever parte das Conclusodes Finais
do valioso trabalho daquele insigne mestre,
quando ele assim encerra sua judiciosa obra:

E certo que a interrupgdo voluntaria da
gravidez nao deve ser tratada como método
anticoncepcional. Ela é providéncia muito
mais grave, nao s6 porque impede 0 nasci-
mento de uma pessoa, como também por
constituir, no geral, motivo de profunda tris-
teza para as mulheres que o praticam.

De qualquer forma, uma constatagédo parece
inafastavel: um sistema tdo repressivo como
0 nosso da lugar a um numero enorme de
abortos clandestinos, que pdem em risco a
vida e a saude da mulher, sem proteger, na
pratica, o interesse contraposto na
manutencéo da vida pré-natal. Assim, ndo so
a Constituigdo, mas também a moral e a
racionalidade nos indicam que é preciso refor-
mar a lei, tornando-a mais compativel com o
ideario de um Estado laico e pluralista, que,
sem negligenciar da vida dos nascituros, leve
também a sério os direitos das mulheres,
porque, afinal de contas, sdo eles também
direitos humanos. E é preciso fazé-lo logo,
para evitar mais mortes e traumas
desnecessarios.

Todo o contexto probante contido nestes
autos coloca a salvo e pacifica a minha
consciéncia, fortalecendo a minha convicgao
para acolher a suplica do casal colocada na
peca madrugadora, como o fez a ilustrada
Magistrada primeva.

Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 58, n° 181, p. 49-418, abrjun. 2007 | | 143 |

o

TIMG - Jurisprudéncia Civel




O lamentavel estado em que se encontra
o feto em formacao, conforme detalhadamente
diagnosticado pela profissional da medicina que
assiste a gestante, ndo nos permite outra con-
clusdo, nem retardar a medida postulada.

Por mais doido que possa ser, diante da
impossibilidade da vida extra-uterina do nasci-
turo e da possibilidade de a gestante, aos 18
anos de idade, correr o risco de perder o utero
e ficar impossibilitada de realizar, num futuro
préximo, o grande sonho de ser mae, com 0s
olhos voltados para a prestacéo jurisdicional
buscada com a urgéncia que o caso requer,
com o abalizado aval da douta Procuradoria-
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Geral de Justica e com fincas nas razbes aqui
expendidas, nego provimento ao recurso, con-
firmando em todos os seus termos a bem-
langada sentencga de primeiro grau, conceden-
do e determinando que se expeca a autorizagao
perquerida.

Custas, ex lege.
Votaram de acordo com o Relator os
Desembargadores Pedro Bernardes e José

Antbnio Braga.

Sumula - NEGARAM PROVIMENTO.
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