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L eia voto de Joaquim Barbosa sobreinterrupcao de gravidez

Fetos com anencefalia ndo tém possibilidade nenhuma de sobreviver fora do Utero materno. “ Qual quer
gue seja 0 momento do parto ou a qualquer momento em que se interrompa esta gestagao, o resultado
serainvariavelmente o mesmo: a morte do feto ou do bebé. A antecipacéo desse evento morte em nome
da saude fisica e psiquica da mulher contrapde-se ao principio da dignidade da pessoa humana, em sua
perspectiva da liberdade, intimidade e autonomia privada? Nesse caso, a eventual opcao da gestante pela
interrupcéo da gravidez poderia ser considerada crime?’.

Os questionamentos sao do ministro do Supremo Tribunal Federal, Joagquim Barbosa, em voto que leria
na Corte sobre o HC impetrado por um casal do Rio de Janeiro. O habeas corpus ficou prejudicado por
falta de objeto. A crianca nasceu no sabado (28/2) e sobreviveu apenas por sete minutos. Segundo o
jorna “A Gazeta de Teresopolis’, o bebé chegou ser registrado com o nome de Maria Vida.

Segundo o relator da matéria, “a noticia da vinda de um filho € motivo de imensa aegria. Incontaveis
projetos comecam a ser tracados, imaginando-se um futuro repleto de alegria e realizacfes para afamilia
gue comeca a se formar. Mas, sobrevindo a noticia de que o feto padece de patologiairreversivel e
incontornavel, facil imaginar-se o desespero, atristeza que toma conta dos pais. Saber que se traz no
ventre um ser tdo amado, mas fadado a morte t&o logo nasca’ . Ele elogiou ainiciativado casal que em
vez “derecorrer ailegalidade, buscou junto ao Judiciario obter ainterrupcdo dagravidez”.

Barbosa criticou a demora para o julgamento do recurso do casal. “O Superior Tribunal de Justica, em
vez de julgar imediatamente o feito em face da manifesta urgéncia que o caso requer, resolveu, as
veésperas do recesso judiciario, requerer diligéncias ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, tendo
ficado vencida ailustre relatora’, observou.

Leiaorelatério do ministro e, em seguida, o voto.

HABEAS CORPUS 84.025-6 RIO DE JANEIRO

RELATOR : MIN. JOAQUIM BARBOSA
PACIENTE(S) : GABRIELA OLIVEIRA CORDEIRO
IMPETRANTE(S) : FABIANA PARANHOS E OUTRO(A/S)
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (Relator): Trata-se de habeas corpus em favor de
GABRIELA OLIVEIRA CORDEIRO, com a aegacdo de que a paciente estaria sofrendo
constrangimento ilegal por parte da Quinta Turmado Superior Tribunal de Justica, que concedeu aordem
no HC 32.159 em favor do feto de que € gestante.

A paciente, de 18 anos, residente em Teresopolis-RJ, por intermédio da Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro, entrou, perante o juizo criminal de direito de Teresdpolis, com pedido de autorizacéo
judicial pararealizagéo de aborto, tendo em vista a constatacéo por exames medicos de que o feto era
portador de grave anomalia (anencefalia, auséncia da calota craniana e cérebro rudimentar).

Ojuiz de direito de Teresopolis, em 06 de novembro de 2003, indeferiu liminarmente o pedido, alegando
falta de previséo legal, umavez que a postulacéo ndo se encaixaria no rol das hipéteses de exclusédo de
ilicitude previstas no art. 128 do Cédigo Penal.

Dessa decisdo recorreu o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, em apelagdo que foi
distribuida a Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica daguele estado.

Distribuido o recurso arelatoria dailustre desembargadora Gizelda Leitéo Teixeira, esta houve por bem,
em 19 de novembro de 2003, conceder medida liminar autorizando arealizacdo daintervencao cirurgica
destinada a promover ainterrupcdo dagravidez. A decisdo da desembargadoraficou assim vazada:

“ Trata-se de apelacao interposta contra sentenca proferida em primeiro grau de jurisdicéo, onde o
julgador indeferiu pedido formulado pela combativa Defensoria Publica, no sentido de ser expedido
alvara de autorizacao para que GABRIELA OLIVEIRA CORDEIRO interrompesse inviavel gravidez,
€eis gque, realizados exames, constatou-se padecer o feto de anencefalia, o que torna inviavel a vida pos-
natal.

A inicia do requerimento (fls. 02 a09) veio instruida pel os documentos de fls. 10 a 22.

Inconformados com a extingdo do feito, as partes requerentes interpuseram recurso de apelacdo (fls. 23),
sustentando nas razdes de fls. 24 a 27 que se trata de hipotese excepcional, pelo que urge a concessao
liminarmente de autorizacdo para que a gestante tenha interrompida a gravidez, ante ainviabilidade de
vida pés-natal do feto, conforme fartamente demonstrado nos autos.

O Ministério Publico, em contra-razbes dalavra da Promotora de Justica, Dra Soraya Taveira Gaya,
manifestou-se favoravel mente a pretensdo trazida nestes autos, juntando ela propria documentacdo
(inclusive fotogramas) sobre a anomalia de que padece o feto, na hipétese tratada nos autos.

A Procuradoria de Justica (fls. 39 v° e 40), formulou pedido de diligéncias.
E o relatorio.
DECISAO

A hipotese trazida nestes autos ndo é de facil solucéo, eis que, trata-se de uma vida que esta em curso,
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mas, registre-se, fadada, inexoravelmente, ao ébito logo apés o parto.

A noticiadavinda de um filho € motivo de imensa alegria. Incontaveis projetos comegam a ser tracados,
imaginando-se um futuro repleto de alegria e realizagdes para afamilia que comega a se formar.

Mas, sobrevindo a noticia de que o feto padece de patologiairreversivel e incontornavel, facil imaginar-
se 0 desespero, atristeza que toma conta dos pais. Saber que se traz no ventre um ser tao amado, mas
fadado a morte téo logo nasca.

Louve-se ainiciativado casa que, ao invés de recorrer ailegalidade, buscou junto ao Judiciario obter a
interrupcéo da gravidez.

N&o se pode ficar insensivel ao sofrimento desta mée. Mais do que qualquer outra pessoa, a apelante
busca um fim ao seu sofrimento, positivado cabal mente nos autos as fls. 12 pelo atestado médico que
refere-se a ‘ estado emocional abalado, necessitando de cuidados especiais'.

A anencefalia do feto é atestada pelo documento juntado as fls. 13, que ‘ apr esentando feto com
malformacgdo grave do sistema nervoso central (cabega fetal) com auséncia de calota craniana e
cérebro rudimentar’, concluindo que ‘ € incompativel com avida pos-natal.’

A vida é bem a ser preservada a qualquer custo. Mas e quando avidatorna-se inviavel, pois é certo que
0 bebé em gestacdo ndo sobrevivera apos o parto?

E justo condenar-se a mée a meses de sofrimento, de angUstia, de desespero, quando, desde logo, ja se
sabe que o feto esté condenado de formairremediavel ao 6bito, logo apos o parto?

N&o se trata de doenca, mas de um embrido sem cérebro.

Desesperados, 0s pais vém as portas do Judiciério buscar uma solucéo legal para o sofrimento que sobre
eles se abateu. Buscam alegalidade, o que demonstra nobreza de sentimentos e obediéncia a ordem
juridicavigente. Nada de agir as margens dalei, porque nada tém a esconder: tornam publico o drama
gue sobre eles se abateu e clamam por uma solucdo que ponha fim ao sofrimento e a angustia.

L ouve-se a sensibilidade da Promotora Dra Soraya Taveira Gaya que, com lucidez e desassombro,
manifestou-se favoravel mente ao pedido formulado pelo casal, ilustrando sua manifestagdo com fotos e
texto informativos sobre o doloroso tema da anencefalia. S&o de Promotores assim, dotados deste
espirito publico que a sociedade necessita. Atuam sem aarde, mas lucidamente opinam como lhes
parece correto, Sem preocupagao com as eventuais criticas que possam advir pelo desassombro.
Promovem verdadeiramente a Justical

N&o se pode impor a gestante o insuportavel fardo de, ao longo de meses, prosseguir nagravidez ja
fadada ao insucesso. A morte do feto, logo apds o parto, € inquestionavel. Logo, infelizmente nada se
pode fazer para salvar 0 ser em formacao.
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Assim, nossa preocupacao deve ser para com o casal, em especial com a mée, que padece de sérios
problemas de ordem emocional ante o dificil momento porque passa.

Ante 0 exposto, ao entendimento de que é perfeitamente viavel o pedido trazido pela combativa
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, liminar mente (conforme requerido
no recurso de apelacdo — fls. 27 e referendado pelo Ministério Publico —fls. 32) autorizo a Sra
GABRIELA OLIVEIRA CORDEIRO (qualificada asfls. 02 destes autos) a submeter-se ao aborto,

conforme pleiteado, interrompendo-se a gravidez em cur so.

Emborase trate de umaLIMINAR SATISFATIVA, enviem-se 0s autos, apés as providéncias cartorarias
pertinentes ao imediato cumprimento desta decisdo, a Procuradoria de Justica, paraciénciae
manifestacdo.”

Ao tomarem conhecimento da decisdo concessiva de liminar da desembargadora, por matériajornalistica
publicada no jornal O Globo de 20 de novembro de 2003, os senhores CARLOS BRAZIL,
desembargador aposentado do TJRJ, e PAULO SILVEIRA MARTINS LEAO JUNIOR, ambos na
gualidade de advogado, interpuseram agravo regimental a Segunda Camara Criminal. Por seu turno, o
presidente da Segunda Camara Criminal, em 21.11.2003, suspendeu “si €t in quantum” a decisdo de sua
Colega de Turma. Processado o agravo regimental, veio este a ser desprovido pelo Colegiado em
25.11.2003, mantida, portanto, a decisdo da desembargadora que autorizara a realizacéo do aborto
eugeénico.

Ocorre que, em 21 de novembro de 2003, isto €, antes da decisdo da Camara Criminal do Tribunal de
Justica carioca que julgara 0 agravo regimental, o padre LUIZ CARLOS LODI DA CRUZ, residente em
Andpolis-GO, sacerdote e presidente da Associagdo Pro-Vida sediada naquela cidade, impetrou ao
Superior Tribunal de Justica um habeas corpus visando a desconstituir a decisdo monocrética da
desembargadora, que viriaa ser confirmada quatro dias depois.

Distribuido o feito a ministra Laurita Vaz, Sua Exceléncia, em despacho datado de 25.11.2003, concedeu
liminar para“ sustar a decisdo do Tribunal de origem que autorizou a realiza¢éo do abortamento do
nascituro, até a apreciacao final deste writ pela Egrégia Quinta Turma desta Corte” .

Solicitadas as informacdes ao Tribunal de Justica, estas foram prestadas em 18 de dezembro de 2003. O
Superior Tribunal de Justica, em vez de julgar imediatamente o feito, em face da manifesta urgéncia que
0 Caso requer, resolveu, as vésperas do recesso judiciério, requerer diligéncias ao Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, tendo ficado vencida ailustre relatora.

Em 18 de fevereiro de 2004 foi finalmente julgado o habeas corpus, tendo o Superior Tribunal de
Justica decidido nos seguintes termos:

“EMENTA

HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA A PRATICA DE ABORTO.
NASCITURO ACOMETIDO DE ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO. APELACAO. DECISAO
LIMINAR DA RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO DEFERINDO O PEDIDO.
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INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE DO WRIT PARA A DEFESA DO NASCITURO.

1. A eventual ocorréncia de abortamento fora das hipéteses previstas no Coédigo Penal acarretaa
aplicacéo de pena corpOrea maxima, irreparavel, razéo pela qual ndo ha se falar em impropriedade davia
eleita, jaque, como € cedico, o writ se presta justamente a defender o direito deiir e vir, 0 que,
evidentemente, inclui o direito a preservacdo da vida do nascituro.

2. Mesmo tendo ainsténcia de origem se manifestando, formalmente, apenas da decisdo liminar, na
realidade, tendo em conta o caréter inteiramente satisfativo da decisdo, sem qualquer possibilidade de
retrocessao de seus efeitos, o que se tem € um exaurimento definitivo do mérito. Afinal, a sentenca de
morte ao nascituro, caso fosse levada a cabo, ndo deixaria nada mais a ser analisado por aquele ou este
Tribunal.

3. A legislacéo penal e a prépria Constituicdo Federal, como é sabido e consabido, tutelam a vida como
bem maior a ser preservado. As hipoteses em gque se admite atentar conta ela estéo elencadas de modo
restrito, inadmitindo-se interpretacéo extensiva, tampouco analogiain malam partem. Ha de preval ecer,
Nesses casos, 0 principio dareservalegal.

4. O Legidlador eximiu-se de incluir no rol das hipoteses autorizativas do aborto, previstas no art. 128 do
Cadigo Penal, o caso descrito nos presentes autos. O maximo que podem fazer os defensores da conduta
proposta é lamentar a omisséo, mas nunca exigir do Magistrado, intérprete da Lei, que se lhe acrescente
mais uma hipotese que fora excluida de forma propositada pelo L egislador.

5. Ordem concedida para reformar a decisdo proferida pelo Tribunal a quo, desautorizando o aborto;
outrossim, pelas peculiaridades do caso, para considerar prejudicada a apelacdo interposta, porquanto
houve, efetivamente, manifestacio exaustiva e definitiva da Corte Estadual acerca do mérito por ocasido
do julgamento do agravo regimental .”

Diante desse acorddo da Quinta Turmado Superior Tribunal de Justica, FABIANA PARANHOS,
ANIS: INSTITUTO DE BIOETICA, DIREITOS HUMANOS E GENERO; THEMIS: ASSESSORIA
JURIDICA e ESTUDOS DE GENERO, CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO impetraram ao
Supremo Tribunal Federal o presente habeas corpus, em que alegam (i) a coagao da liberdade por
proibicéo de antecipacdo do parto, (ii) ainocorréncia do crime de aborto, (iii) a necessidade de tutelaa
sallde fisica e mental da paciente e (iv) o desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Em consequiéncia, pedem a cassacdo do acorddo do Superior Tribunal de Justica, para autorizar a
paciente arealizar a antecipagdo do parto.

Distribuido o feito a meu Gabinete natarde de sexta-feira, 27 de fevereiro de 2004, despachei
imediatamente, solicitando por fax as informagdes ao Superior Tribunal de Justica, que enviou copiado
processo na segunda-feira, somente tendo chegado o voto darelatora no dia 02 deste més.

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo ndo-conhecimento daimpetracéo e, no mérito, por sua
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denegacdo (fls. 17-20).
E o relatério. Distribuam-se copias aos gabinetes dos demais ministros.

HABEAS CORPUS 84.025-6 RIO DE JANEIRO

VOTO

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (Relator): Sr. Presidente, trago este habeas corpus
na data de hoje tendo em vista a urgéncia da tutela jurisdicional pleiteada, bem como as possiveis
implicacbes que o caso apresenta.

Preliminarmente, ha que se discutir se esta Casa tem ou ndo tem competéncia para julgar aimpetracéo.

Os impetrantes atacam acordao do Superior Tribunal de Justica que concedeu a ordem em favor do feto
e cassou a decisdo da Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que autorizara o aborto.
E importante salientar, porém, que em nenhum momento se cogitou de eventuais direitos da gestante,
isto €, da paciente. Toda a discusséo levada a efeito no &mbito do Superior Tribunal de Justica diz
respeito aos direitos do nascituro, sem qualquer alusdo a eventuais direitos da gestante, como se esses
direitos, constitucionalmente protegidos, ndo estivessem intimamente entrelacados, ou seja, como se a
protec&o ao nascituro tivesse o conddo de excluir completamente a protecdo aos direitos da gestante.

Entendo, contudo, que a continuidade da gestacéo, por forca da ordem de habeas cor pus concedida pelo
Superior Tribunal de Justica, tem o efeito imediato de causar restricéo aliberdade da paciente.

Alias, ndo foi por outrarazdo que a propria ministra relatorano Superior Tribunal de Justica, ao proceder
ao exame do cabimento da impetracdo naquela Corte, argumentou, verbis:

“ Alinsurgéncia nao procede. Com efeito, o habeas corpus € a via idoénea para alcancar a tutela juridica
ora pleiteada. A eventual ocorréncia de abortamento fora das hipéteses no Cédigo Penal acarreta a
aplicacdo de pena corpoOrea maxima, irreparavel, razao pela qual ndo ha se falar emimpropriedade da
via eleita, ja que, como € cedico, o0 writ se presta justamente a defender o direito deir e vir, o que,
evidentemente, inclui o direito a preservacéo da vida do nascituro.”

Assim, tendo em vista o entrelagamento dos direitos do nascituro, cuja sobrevivéncia guardatotal
dependéncia em relacéo a gestante, com os direitos desta, os quais a Constitui¢cao igualmente protege,
ndo ha como negar que ela sofreu constrangimento em virtude do acérddo ora atacado, cujo processo
tramitou em Brasilia, inteiramente alarga, isto é, sem o seu conhecimento. E ndo se trata simplesmente
de um constrangimento: a propria vida da paciente encontra-se em risco, na medida em que, diante de
uma gravidez potencia mente problematica como a sua, caso surja a hecessidade de uma intervencéo
cirurgica de emergéncia, pesara sobre a paciente e sobre o médico que vier aassisti-laa ameaca da
persecucao criminal decorrente da vedacdo consubstanciada na decisdo do Superior Tribunal de Justica.

Dai por que entendo gue a hipdtese se encaixa no permissivo constitucional do art. 102, I, i, tratando-se,
pois, de competéncia originaria deste Tribunal, e néo, como se poderia pensar, de competéncia recursal.
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Essa hipotese, e isso importa esclarecer, € diversa daquela em que um dos sujeitos processuais,
aparentemente prejudicado por decisdo gue favorece a outra parte, impetra habeas corpus (ou mandado
de seguranca) visando a eliminar a situagio que cré lhe prejudicar. E o caso, por exemplo, da vitima que
se vale de habeas corpus contra o trancamento da acdo pena em favor do réu. Sobre esse tema, 0
Supremo Tribunal Federal tem entendido que € incabivel o habeas corpus, na medida em que ndo ha
violagdo de direito proprio (Precedentes: HC 83.941 e HC 83.942, dos quais fui relator, e MS 22.486,
rel. min. Celso de Méello).

N&o quero dizer com iSso que, em processos objetivos, como o habeas corpus e 0 mandado de
seguranca, seja sempre possivel aimpetracdo por quem, reflexamente, tem um direito constrangido pela
decisdo judicial em favor de terceiro.

NoO caso em exame, e com isso concluo este topico, a situacdo davida e a situacdo juridica encontram-se
de tal forma imbricadas que a ordem concedida em favor quer do feto, quer da paciente implica
obrigatoriamente restricéo da liberdade do outro. Dai por que se justifica o conhecimento do presente
habeas cor pus.

A Procuradoria-Geral suscita o Obice de que “ a impetrante, na verdade, ndo esta a representar o
interesse real de Gabriela Oliveira Carneiro. Desenvolve tese pessoal, por via processual cabalmente
inadequada.”

Tenho que tal circunstancia, sgja ela verdadeira ou falsa (0 que n&o se pode inferir do material existente
nos autos), é irrelevante para fins de impetracdo do habeas corpus. 1sso porque alegitimacéo para
impetrar o writ deve ser interpretada de forma ampla, sem que as tradicionais condi¢fes da acéo
obstaculizem a efetividade datutelado direito deir e vir.

Conheco, portanto, da impetracéo.

Superada a questdo preliminar, antes mesmo de discutir o tema do aborto de feto com vida extra-uterina
inviavel, tenho que o acordao prolatado pela Quinta Turmado Superior Tribunal de Justica € nulo.

Abro agui um pequeno paréntese para mais vez tentar deixar explicita aforma como tramitou a apelacdo
interposta pela paciente ao Tribunal de Justica carioca. Parece-me evidente que nenhuma dessas
peripécias processuais exoticas teriam ocorrido se estivéssemos diante de questdo desprovida de paixdes,
de convicgdes filosoficas, morais e politicas arraigadas.

Pois bem. Ao receber o recurso de apelacdo da paciente, a desembargadora relatora deferiu aliminar,
autorizando a paciente arealizar o aborto.

Inconformados com a decisdo monocrética, CARLOS BRAZIL e PAULO SILVEIRA MARTINS
LEAO JUNIOR, advogados, estranhos ao processo, interpuseram agravo regimental, mesmo sendo
partes ilegitimas e ndo tendo qualquer interesse juridico na demanda, e apenas invocando o direito
constitucional de peticdo e o art. 5°, XXXV, da Constitui¢éo. O presidente da Camara Criminal do
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Tribunal de Justica conheceu do recurso e, violando o principio do juiz natural, cassou liminarmente a
decisdo da desembargadora relatora da apelacéo. Ao final, a Segunda Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro negou provimento ao agravo regimental, confirmando a deciséo
monocrética da desembargadora rel atora.

Destaco, parafins de elucidacéo desta esdruxula situacéo, um trecho do voto da desembargadora quando
do julgamento do agravo regimental:

“ Sem que a decisio fosse publicada no Diario Oficial, com base em reportagens publicadas emjornais,
0S agravantes inter puseram este agravo regimental, dirigido a esta relatora, em obediéncia ao previsto
no Regimento I nterno deste Tribunal (art. 200 § 20), requerendo a reconsideracéo da decisao
agravada e, submetida ao Colegiado fosse reformada, invocando o argumento de defesa da vida.

(...) No mesmo dia(fl. 80), outro Desembargador desta Camara, ao argumento de que o Unico presente
era seu Presidente, suspendeu a autorizagdo concedida por esta relatora, mas determinando o envio dos
autos arelatora, mesmo de férias, para apreciar a hipotese de julgamento.

(...) Logo, restaincompreensivel ainvasdo de competéncia perpetrada nestes autos, eis que

nao ha hierar quia entre Desembar gador es da mesma Camar a; um nao pode revogar a decisio do
outro e, paraquem leu nos jornais a noticia da revogacdo da decisdo de um Desembargador por outro,
ficou afalsaimpressdo de que ha hierarquia entre os Desembargadores e que o Presidente da Camara
tudo pode.”

Concomitantemente, LUIZ CARLOS LODI DA CRUZ, sacerdote da lgreja Catdlica e presidente da
ONG Pro6-Vida, com sede em Anapolis-GO, impetrou, também contra a concessao da liminar pela
relatora, habeas corpus ao Superior Tribunal de Justica

A impetracéo do habeas cor pus naquela corte visava, portanto, a atacar decisdo monocratica da
desembargadora do Tribunal de Justica carioca que concederaaliminar em favor da ora paciente.

A sucessdo dos fatos, portanto é a seguinte: aliminar na apelacéo, concedida em 19 de novembro do ano
passado, foi agravada regimentalmente no dia 21 daquele més, namesma data, foi deferida pelo
presidente da Turma aliminar requerida no agravo, bem como foi impetrado o habeas corpus ao
Superior Tribunal de Justica. No dia 25 de novembro, a Segunda Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro negou provimento ao agravo regimental interposto pelos
mencionados advogados. No mesmo dia, aqui em Brasilia, arelatora do habeas corpus no Superior
Tribunal de Justica, ministra Laurita Vaz, concedeu, sem fazer qualquer mencéo a deciséo colegiada do
Tribunal de Justica carioca, aliminar, para suspender a decisdo monocrética que autorizara a realizacéo
do aborto.

Posteriormente, quando do julgamento do mérito do writ, a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica procurou sustentar sua competéncia ao afirmar que o objeto daimpetracéo ndo mais seriaa
decisdo monocréatica, mas sim 0 acorddo que rejeitou o agravo regimental.

De qualquer forma, ao rejeitar o agravo regimental, gue ndo deveria sequer ter sido conhecido, a Camara
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Criminal do Tribunal de Justica restabel eceu a decisdo monocrética da desembargadora, que
permaneceu, portanto, higida.

Ora, ainda que se discuta acerca da possibilidade ou impossibilidade da concessdo, em carater liminar,
de provimento satisfativo, o Superior Tribunal de Justica ndo poderiater julgado o writ, namedida em
gue ndo detinha competéncia para apreciar a matéria.

A questdo, creio eu, é puramente de forma, e ndo de conteido: enquanto ndo exaurida a funcéo
jurisdicional do tribunal a quo, o tribunal ad quem ndo pode avocar a matéria, pouco importando se €,
juridicamente, correta ou incorreta a decisdo monocratica.

Sobre 0 assunto, hainclusive a recém-editada Simula 691, cujo teor é o seguinte:

“ N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do
Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.”

A orientacdo do Superior Tribunal de Justica € idéntica ao excluir de sua competéncia o writ impetrado
contra decisao monocratica de desembargador que concede liminar. Confira-se a seguinte ementa, do
HC 26.107, relatado pela propria ministra Laurita Vaz:

“ PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES
SENTENCA QUE NEGA AO CONDENADO A POSS BILIDADE DE APELAR EM LIBERDADE.
DENEGACAO DE LIMINAR EM WRIT IMPETRADO NO TRIBUNAL A QUO, CUJO MERITO
AINDA NAO FOI ANALISADO. IMPETRACAO DE HABEAS CORPUSNO STJ. AUSENCIA DE
FLAGRANTE ILEGALIDADE. INCOMPETENCIA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. PRECEDENTES
WRIT NAO CONHECIDO.

1. E entendimento pacificado desta Corte, bem como do Supremo Tribunal Federal, de que n&o cabe
habeas corpus contra indeferimento de liminar em feito da mesma natureza, uma vez que eventual
decisdo antes do pronunciamento do Tribunal de origem pode ensgjar indevida supressao de instancia.
Tal entendimento s6 comporta excegdo quando a negativadaliminar constituir-se em manifesta
ilegalidade, 0 que ndo ocorre na espécie.

2. Writ ndo conhecido.”

No mesmo sentido: HC 30.299, rel. min. Gilson Dipp; HC 27.659, rel. min. Paulo Medina, e HC 27.504,
rel. min. Francisco Falcéo.

Note-se, por fim, que aministrarelatora daquele feito tinha plena ciéncia de que se opunha afirme
entendimento desta e daquela Corte quando deu seguimento aimpetracéo, conforme consta do despacho
daliminar concedida (grifo nosso):

“Deinicio, cumpre ressaltar que, na esteira da remansosa jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
nao se admite habeas cor pus contra deciséo proferida em sede de liminar pelo relator do writ na
instancia de origem,
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sob pena de indevida supresséo de instancia, salvo situagdes absol utamente excepcionais, onde restar
claramente evidenciada a ilegalidade do ato coator.

Embora a decisdo da Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ndo tenha sido prolatada
em sede habeas corpus, a hipétese, de modo anélogo, também ensegja a apreciacdo por esta Corte,
diante da flagrante excepcionalidade e urgéncia do caso.

E que, in casu, a autorizag&o para a realizacio do aborto foi concedida, liminarmente, através de
decisdo monocr atica proferida em sede de recurso de apelacdo, tendo, pois, carater eminentemente
satisfativo.”

Em sintese, considerando aincompeténcia absoluta do Superior Tribunal de Justica para apreciar 0
habeas cor pus laimpetrado, tenho que € nulo o acordéo atacado.

Com relacao ao préprio mérito daimpetracdo, tenho que a questdo deva ser analisada por dois éangulos.
O primeiro diz respeito aliberdade individual, da qual a autodeterminagdo da gestante € uma
manifestacdo. J& o segundo refere-se aos diferentes graus de tutela penal da vida humana.

Em primeiro lugar, ressalto que, neste caso concreto, estamos diante de uma situacéo peculiar em que
estdo em flagrante contraposicéo o direito a vida, num sentido amplo, e o direito aliberdade, a
intimidade e a autonomia privada da mulher, num sentido estrito.

Em outras palavras, busca-se, no presente habeas corpus, atutela da liberdade de opcéo da mulher em
dispor de seu proprio corpo no caso especifico em que traz em seu ventre um feto cujavida
independente extra-uterina € absolutamente inviavel.

Portanto, é importante frisar, ndo se discute nos presentes autos a ampla possibilidade de se interromper
agravidez. A questéo aqui € bem diferente, pois se refere ainterrupcdo de uma gravidez que esté fadada
ao fracasso, pois seu resultado, ainda que venham a ser envidados todos 0s esforgos possivel's, sera,
invariavelmente, a morte do feto.

Segundo a literatura médica especializada, o bebé ndo vivera mais do que alguns dias porque € portador
de uma anomalia gravissima: a anencefalia ou auséncia de cérebro. N&o é preciso ser um especialista no
assunto para entender que sem o 6rgéo vital que comanda as funcdes basicas do corpo humano e também
0s sentimentos e as emocodes, € absolutamente impossivel a vida extra-uterina independente.
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Por outro lado, os estudos multidisciplinares indicam que as reagcdes emocionais dos pais apos 0
diagnéstico de malformacéo fetal abrangem, conjuntamente ou ndo, 0s seguintes sentimentos:
ambivaléncia, culpa, impoténcia, perda do objeto amado, choque, raiva, tristeza e frustrago(1). E
facilmente perceptivel a enorme dificuldade de se enfrentar um diagnéstico de malformacéo fetal. E é
possivel imaginar a quantidade de sentimentos dolorosos por gue passam aqueles que de subito se véem
diante do dilema moral de interromper uma gestagao, unicamente porque nada se pode fazer para salvara
vida do feto. Seriareprovavel uma decisdo pelainterrupcdo da gestacdo nesse caso?

Neste momento, atarefa desta Corte € justamente esta: € preciso fornecer uma resposta rapida e precisa
para essa mée, afim de que, a par de todo seu sofrimento pessoal, ndo tenha ela de se preocupar com a
possivel criminalidade de sua conduta

Assim, analisando o que alel penal prescreve sobre o tema, verifica-se que o legislador optou, em regra,
pela punicéo do aborto, qualquer que seja o momento de sua realizacéo (art. 124 do Codigo Penal), mas
N&o se preocupou em conceitua-lo.

Segundo Alberto Silva Franco, “ a expressao ‘aborto’ corresponde a um elemento normativo do tipo e,
portanto, a um elemento necessitado de valorag&o por parte do juiz ou do intérprete. E evidente que o
preenchimento da area de significado desse dado compositivo da figura tipica deve ser buscado em
campo extra-penal, na medicina, ou mais especificamente, na biologia, na parte em que cuida do
processo de formacgdo da vida e de suas causas de interrupcéo.” (2)

A doutrina, de um modo geral, conceitua o aborto como “ a solucao de continuidade, artificial ou
dolosamente provocada, do curso fisioldgico da vida intra-uterina” (3)

Nesse sentido, portanto, o ato que interrompe a gestacdo configurard o crime de aborto descrito no art.
124 do Codigo Penal quando tiver como resultado prético a subtracéo da vida do feto, sendo este
elemento (morte do feto) indissociavel do delito ali tipificado.

Contudo, o legislador, no campo da exclusdo de ilicitude, trouxe duas excegles a essaregrado art. 124
do Cadigo Penal. No primeiro caso, quando a vida da mée estiver em perigo — aborto necessario (art.
128, 1). No segundo caso, quando a honra da mée for violada de tal forma que torne insustentével para
elaa manutencdo da gravidez — aborto sentimental (art. 128, 11). Em ambos 0s casos, € preciso ressaltar,
ale apenas exclui ailicitude da conduta. Ou sgja, a norma permite que a méae decida se quer continuar
com a gestaco, nd0 punindo sua conduta caso ela opte pela interrupcéo da gravidez. E certo que, no
caso de risco de vida para a méae, muitas vezes ndo ha tempo habil para elafazer tal escolha, masisso
nao vem ao caso heste momento. O que é imprescindivel repisar € que alei preservao direito de escolha
da mulher, ndo atentando para a viabilidade ou inviabilidade do feto. Estamos diante, portanto, de uma
tutelajuridica expressa da liberdade e da autonomia privada da mulher.

Vegase: alel ndo determina que nesse ou haguel e caso 0 aborto deva necessariamente ocorrer. A norma
penal chancela aliberdade da mulher de optar pela continuidade ou pelainterrupcdo da gestacéo. E,
neste caso, Ndo incrimina sua conduta.
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Em se tratando de feto com vida extra-uterinainviavel, a questdo que se coloca € ndo ha possibilidade
alguma de que esse feto venha a sobreviver fora do Utero materno, pois, qualquer que seja o momento do
parto ou a qualquer momento em que se interrompa a gestacdo, o resultado sera invariavelmente o
mesmo: a morte do feto ou do bebé. A antecipacdo desse evento morte em nome da salide fisicae
psiquica da mulher contrapde-se ao principio da dignidade da pessoa humana, em sua perspectiva da
liberdade, intimidade e autonomia privada? Nesse caso, a eventual op¢ao da gestante pela interrupgao da
gravidez poderia ser considerada crime? Entendo que néo, Sr. Presidente. 1sso porque, ao proceder a
ponderacdo entre os valores juridicos tutelados pelo direito, a vida extra-uterinainviavel e aliberdade e
autonomia privada da mulher, entendo que, no caso em tela, deve prevalecer a dignidade da mulher,
deve prevalecer o direito de liberdade desta de escolher aquilo que melhor representa seus interesses
pessoals, suas convicgdes morais e religiosas, seu sentimento pessoal.

Na verdade, e valendo-me das palavras de Daniel Sarmento, entendo que “ a autonomia privada
representa um dos componentes primordiais da liberdade, tal como vista pelo pensamento juridico-
politico moderno. Esta autonomia significa o poder do sujeito de auto-regulamentar seus proprios
interesses, de ‘autogoverno de uma esfera juridica’, e tem como matriz a concepcao de ser humano
como agente moral, dotado de razdo, capaz de decidir o que € bom ou ruim para si, e que deve ter
liberdade para guiar-se de acordo com estas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de
terceiros nem violem outros val ores rel evantes da comunidade. Ela importa o reconhecimento que cabe
a cada pessoa, e ndo ao Estado ou a qualquer outra instituicéo publica ou privada, o poder de decidir
0s rumos de sua propria vida, desde que isto ndo implique emleséo a direitos alheios. Esta é uma idéia
essencial ao principio da dignidade da pessoa humana, que, na expressado de Canotilho, baseia-se no
‘principio antropico que acolhe a idéia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis (pico della
Mirandola) ou sgja, do individuo conformador de si préprio e da sua vida segundo o seu proéprio
projecto espiritual'™ .(4)

I sso porque, em casos de malformacao fetal que leve aimpossibilidade de vida extra-uterina, uma
interpretacdo gue tipifique a conduta como aborto (art. 124 do Cédigo Penal) estara sendo
flagrantemente desproporcional em comparacéo com atutelalegal da autonomia privada da mulher,
consubstanciada na possibilidade de escolha de manter ou de interromper a gravidez, nos casos previstos
no Codigo Penal. Em outras palavras, dizer-se criminosa a conduta abortiva, para a hipotese em tela,
leva ao entendimento de que a gestante cujo feto seja portador de anomalia grave e incompativel com a
vida extra-uterina esta obrigada a manter a gestacéo. Esse entendimento ndo me parece razoavel em
comparacdo com as hipoéteses ja elencadas na legislacédo como excludente deilicitude de aborto,
especialmente porque estas se referem a interrupcéo da gestacéo de feto cujavida extra-uterina é
plenamente viavel.

Seria um contra-senso chancelar aliberdade e a autonomia privada da mulher no caso do aborto
sentimental, permitido nos casos de gravidez resultante de estupro, em gque o bem juridico tutelado € a
liberdade sexual da mulher, e vedar o direito a essa liberdade nos casos de malformacéo fetal gravissima,
como a anencefalia, em que ndo existe um real conflito entre bens juridicos detentores de idéntico grau
de protecdo juridica. Ha, naverdade, alegitima pretensdo da mulher em ver respeitada a sua vontade de
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dar prosseguimento a gestacéo ou de interrompé-la, cabendo ao direito permitir essa escolha, respeitando
o principio daliberdade, daintimidade e da autonomia privada da mulher.

Nesse ponto, portanto, cumpre ressaltar que a procriagdo, a gestacdo, enfim os direitos reprodutivos, séo
componentes indissociaveis do direito fundamental aliberdade e do principio da autodeterminacéo
pessoal, particularmente da mulher, razéo por que, no presente caso, ainda com maior acerto, cumpre a
esta Corte garantir seu legitimo exercicio, nos limites ora esposados.

Lembro que invariavelmente essa concepcao fundada no principio da autonomia ou liberdade individual
da mulher é a que tem prevalecido nas cortes constitucionais e supremas que ja se debrugcaram sobre 0
tema. Cito, parailustrar, trecho do voto do juiz Harry Blackmun, da Corte Suprema dos Estados Unidos,
no famoso leading case Roe v. Wade, de 1973. Sustentou Blackmun:

“ Este direito de privacidade, fundado no conceito de liberdade pessoal da 14a Emenda ou nas
restrigdes a atuacao do Estado, como nés o entendemos, ou nos direitos reservados ao povo, como
entendeu a Corte distrital, € amplo o suficiente para incluir a decisdo de uma mulher de interromper ou
ndo a gravidez. Os prejuizos que o Estado causa a uma mulher ao recusar-lhe esta escolha é manifesto.
Podem envolver danos especificos e diretos, medical mente diagnosticaveis até mesmo no inicio da
gravidez. Uma maternidade, ou filhos indesgjados, podem conduzir uma mulher a uma situacao ou a um
futuro de miséria. Danos psicol 6gicos podem ser iminentes. A educacéo de uma crianca pode afetar a
salde mental e psiquica da méae. H&, também, para todas as pessoas envolvidas, o problema do stress
(distress) associado a crianca ndo desejada, bem como o problema de se criar uma crianca em uma
familia desprovida de meios, tanto no plano psicol 6gico como em qualquer outro plano”

E prossegue a corte de Washington, mais adiante:

“ Nessas condicdes, nos julgamos que o direito a vida privada inclui a decisdo de abortar, mas que esse
direito ndo éilimitado, devendo ser visto a luz do relevante interesse que o Estado tem em regulamenta-
lo.”

Na Franca, igualmente, a decisdo de interromper a gravidez € vista como algo inerente a autonomia
privada, aliberdade da mulher, fazendo parte daquilo que o professor Jacques Robert caracteriza como
“1&droit de disposer de son corps’.

Trago igualmente a reflex&o a percuciente observacéo do filésofo norte-americano Ronald Dworkin,
que, em sua obra Freedom's Law, sob o epiteto “CONFORMIDADE e COERCAQ”, sustenta o seguinte:

“Proibir 0 aborto ndo € a mesma coisa que tomar decisdes coer citivas no campo do zoneamento urbano
ou da protecéo de espécies em perigo. O impacto em certas pessoas (mulheres gravidas) € bem maior.
Uma mulher que é obrigada a levar adiante uma gravidez em razao da pressdo da sua comunidade ndo
tem mais o controle do seu corpo. Isto € uma escravidao parcial, uma privacéo de liberdade muito mais
séria do que os 6nus sofridos pel os cidaddos em razao do poder de policia do Estado em matéria
urbana! Ter umfilho pode significar a destruicdo da vida de uma mulher!”

Ja 0 segundo aspecto que gostaria de enfocar diz respeito ao possivel cometimento de crime de aborto
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(Cddigo Penal, art. 124), caso a gestante assim decida proceder.

O acdrdao prolatado pelo Superior Tribunal de Justica, acerca da possivel conduta abortiva da paciente,
encontra-se fundamentado nos seguintes termos:

“ Contudo, éfato inarredavel que a situacéo posta nos autos ndo esta expressa na Lei Penal deste Pais
como hipdtese em que o aborto é autorizado.

(...)A legislacéo pena e a propria Constituicéo Federal, como € sabido e consabido, tutelam a vida como
bem maior a ser preservado. As hipoteses em gue se admite atentar contra ela estéo elencadas de modo
restrito, inadmitindo-se interpretacéo extensiva, tampouco analogiain malam partem.

(...)O maximo que podem fazer os defensores da conduta proposta nos autos originarios € lamentar a
omissdo, mas nuncaexigir do Magistrado, intérprete da Lei, que se lhe acrescente mais uma hipétese
gue, insisto, fora excluida de forma propositada pelo Legislador.”

Vé-se, assim, que sdo dois os argumentos do Superior Tribunal de Justica, quais sejam: (i) de que avida
do nascituro, no caso concreto, € protegida pelo Direito Penal e (ii) de que o aborto eugénico ndo se
encaixa nas hipoteses de excludente de ilicitude, previstas no art. 128 do Codigo Penal.

Com relacéo ao primeiro argumento, fago a seguinte indagacdo: quando, em razéo de anencefalia, avida
extra-uterina do nascituro éinviavel, deve o direito garantir a essa vida 0 mesmo grau de protecéo?

Entendo que ndo. Explico.

A tutela da vida humana experimenta graus diferenciados. As diversas fases do ciclo vital, desde a
fecundacdo do 6vulo, com a posterior gestacdo, 0 nascimento, o desenvolvimento e, finalmente, a morte
do ser humano, recebem do ordenamento regimes juridicos diferenciados.

N&o é por outrarazéo que alei distingue (inclusive com penas diversas) os crimes de aborto, de
infanticidio e de homicidio.

Ora, se o feto ainda se encontra no ventre da még, € evidente que sua situacao juridica, penal inclusive, €
diversa da das pessoas ja existentes.

Limitando-me ao problema concreto, ou sgja, de feto que, por ser portador de anencefalia, ndo ira
sobreviver muito tempo apds o parto, devemos nos ater a qual € o objeto juridico tutelado pelos arts.
124, 125 e 126 do Cédigo Penal.

Creio gue sgja, de um lado, a preservacéo de uma vida potencial e, por outro, aincolumidade da
gestagao.

Dai por que ha de se separar a situagcéo em que o feto se encontra em desenvol vimento das situagcdes em
gue ele esta biologicamente morto e, ainda, da situacdo em que ele esta biol ogicamente vivo, mas
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juridicamente morto.

Apenas a primeira hipotese é abracada pelo Direito Penal, umavez que néo se visa a proteger situacoes
moral mente controversas, mas apenas aquelas em que exista algum obstaculo durante a gestacdo a
impedir atransformacgao de vida potencial em um novo ser humano.

Por razdo, o feto anencefdalico, mesmo estando biol ogicamente vivo (porque feito de células e
tecidos vivos), ndo tem protecdo juridica.

Sobre 0 tema, e com orientac&o idéntica anossa, o professor Claus Roxin, em recente visita ao Brasil,
proferiu apalestra“A protecdo da vida humana através do Direito Penal”, oportunidade em que
salientou (i) que a vida vegetativa ndo é suficiente parafazer de algo um homem e (ii) que com amorte
encefédlicatermina a protecdo avida. A transcricdo da referida palestra pode ser obtida no seguinte sitio:
http://wwww.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/textoRoxin.htm (consultado em
03.03.2004).

A proprialei de transplante de 6rgédos (Lei 9.434/1997), ao fixar como momento da morte do ser humano
o damorte encefdlica(5), reforca esse argumento.

Concluo. O feto, desde sua concepcao até o momento em gue se constatou clinicamente a
irreversibilidade da anencefalia, era merecedor de tutela penal. Mas, a partir do momento em que se
comprovou a sua inviabilidade, embora biologicamente vivo, deixou de ser amparado pelo art. 124 do
Caodigo Pendl.

Por fim, com relagcdo ao argumento de que o aborto eugénico ndo se encontraincluido no rol de
excludentes de ilicitude previsto no art. 128 do Cédigo Penal, tenho que, sendo o comportamento
atipico, a questéo fica prejudicada.

Defato, se a conduta néo é tipica, sequer ha de se cogitar deilicito penal.

No entanto, importante frisar que ha uma razdo histérica para o aborto eugénico ndo ser considerado
licito. Quando da promulgacéo do Codigo Penal, em 1940, ndo havia tecnologia médica aptaa
diagnosticar, com certeza, ainviabilidade do desenvolvimento do nascituro pos-parto.(6)

Nesse aspecto, € importante lembrar que os estudos referentes a medicina fetal e a terapia neonatal
datam da década de 1950, somente vindo a alcancar a sofisticacéo hoje conhecida ha pouco mais de dez
anos. Explica-se, assim, alacuna do Cédigo Penal. O que ndo se explica é o argumento
fundamentalisticamente positivista utilizado pelo Superior Tribunal de Justica.
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Ante 0 exposto, concedo parcialmente a ordem, para cassar a deciséo do Superior Tribunal de Justica,
assegurando a paciente GABRIELA OLIVEIRA CORDEIRO o direito de, assistida por médico, tomar,
caso sgja essa sua vontade, a decisdo de interromper a gravidez, desde que isso ainda seja viavel doponto
de vistamédico, visto haver indicios de que a gravidez ja esteja em estégio avancado. Estendo
igualmente a ordem atodo o corpo médico e paramédico gque eventual mente venha a se envolver no
possivel evento hospitalar.
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