HABEAS CORPUS N. 32.159 - RJ (2003/0219840-5)

Relatora: Ministra Laurita Vaz

Impetrante: Luiz Carlos Lodi da Cruz

Impetrada: Desembargadora-Relatora da Apelagio n. 200305005208 da 2* Cdmara
Criminal do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro

Paciente: Nascituro

EMENTA

Habeas corpus. Penal. Pedido de autorizagdo para a
prdtica de aborto. Nascituro acometido de anencefalia.
Indeferimento. Apelagio. Decisdo liminar da Relatora
ratificada pelo colegiado deferindo o pedido. Inexisténcia
de previsdo legal. Idoneidade do writ para a defesa do
nascituro.

1. A eventual ocorréncia de abortamento fora das
hipéteses previstas no Cédigo Penal acarreta a aplicagdo
de pena corp6rea méxima, irrepardvel, razio pela qual
n3o h4 se falar em impropriedade da via eleita, j& que,
como é cedigo, o writ se presta justamente a defender o
direito de ir e vir, 0 que, evidentemente, inclui o direito
a preservagdo da vida do nascituro.

2. Mesmo tendo a instancia de origem se manifestado,
formalmente, apenas acerca da decisdo liminar, na
realidade, tendo em conta o cardter inteiramente
satisfativo da decisdo, sem qualquer possibilidade de
retrocessdo de seus efeitos, o que se tem é um
exaurimento definitivo do mérito. Afinal, a sentenga de
morte ao nascituro, caso fosse levada a cabo, no deixaria
nada mais a ser analisado por aquele ou este Tribunal.
3. A legislagdo penal e a prépria Constitui¢do Federal,
como ¢ sabido e consabido, tutelam a vida como bem
maior a ser preservado. As hipéteses em que se admite
atentar contra ela estio elencadas de modo restrito,
inadmitindo-se interpretagdo extensiva, tampouco
analogia in malam partem. H4 de prevalecer, nesses casos,
o principio da reserva legal.

4. O Legislador eximiu-se de incluir no rol das hipé6teses
autorizativas do aborto, previstas no art. 128 do Cédigo
Penal, o caso descrito nos presentes autos. O méximo que
podem fazer os defensores da conduta proposta é
lamentar a omissdo, mas nunca exigir do Magistrado,
intérprete da lei, que se lhe acrescente mais uma hipétese
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que fora excluida de forma propositada pelo legislador.
5. Ordem concedida para reformar a decisdo proferida
pelo Tribunal a quo, desautorizando o aborto; outrossim,
pelas peculiaridades do caso, para considerar prejudicada
a apelagdo interposta, porquanto houve, efetivamente,
manifestagdo exaustiva e definitiva da Corte Estadual
acerca do mérito por ocasido do julgamento do agravo

regimental.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das notas
taquigréficas a seguir, por unanimidade, conceder a ordem, nos termos do voto
da Sr*. Ministra-Relatora. Os Srs. Ministros José Arnaldo da Fonseca, Felix Fischer,
Gilson Dipp e Jorge Scartezzini votaram com a Sr*. Ministra-Relatora.

Brasflia-DF, 17 de fevereiro de 2004 (data do julgamento). Ministra Laurita
Vaz, Relatora.

DJ de 22.03.2004.
RELATORIO

A Sra. Ministra Laurita Vaz: Trata-se de habeas corpus, com pedido de
liminar, impetrado por Luiz Carlos Lodi da Cruz, em favor de nascituro, que se
encontra no titero da mie, G.O.C., contra decisdo proferida, liminarmente, em
sede de apelagdo, pela Desembargadora da Segunda Cédmara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, para autorizar a realizagdo de
abortamento do nascituro.

Consta dos autos que a Defensoria Piblica fluminense ingressou com
pedido perante a Vara Criminal da Comarca de Teresépolis — R] para que a
gestante fosse autorizada a se submeter a uma intervengio cirtirgica, visando
interromper sua gravidez, tendo em vista a apontada inviabilidade de vida p6s-
natal do feto que, segundo exames realizados, constatou-se padecer de anencefalia
(cabega fetal com auséncia de calota craniana e cérebro rudimentar).

O MM. Magistrado indeferiu o pedido, nos termos a seguir transcritos:

“Indefiro o pedido por falta de amparo legal, eis que a
hipétese vertente ndo se encontra inserida no bojo do art.
128 do CP. Julgo, pois, extinto o processo, nos termos da
lei processual.” (Fl. 02)

Seguiu-se a interposigio de apelagio para o respectivo Tribunal Estadual,
buscando a tutela jurisdicional negada. A Desembargadora-Relatora do feito,
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em sede liminar, embora fosse o pedido de caréter inteiramente satisfativo,
autorizou a realizagdo do aborto (fls. 03/04).

Sustenta o Impetrante, no presente wrif, que a decisdo ora hostilizada
violou os preceitos previstos nos arts. 3°, 5° e 227, da Constituicdo Federal, bem
como o disposto no art. 2° do Cédigo Civil. Alega, também, que o aborto em
questdo ndo se enquadra nas hipéteses dos incisos do art. 128 do Cédigo Penal,
razdo pela qual ndo poderia ter sido autorizada sua realizagdo, sob pena de se
estar facultando a prética de crime de aborto.

Apresenta, por fim, julgados de diversos Tribunais, todos no sentido tinico
da defesa do nascituro (fls. 05/11).

A liminar foi deferida, nos termos da decisdo de fls. 21/23, “para sustar a
decisdo do Tribunal de origem que autorizou a realizagdo do abortamento do
nascituro, até a apreciagdo final deste writ pela egrégia Quinta Turma desta
Corte”, j& sabendo que, no mesmo dia, foi levado a julgamento perante a Segunda
Céamara Criminal do Tribunal a quo o agravo regimental interposto contra a
decisdo liminar da Desembargadora-Relatora da apelagdo, tendo sido, por
votagdo majoritéria, negado provimento ao recurso e, por conseguinte, mantida
a autorizagdo para a interrupgdo da gravidez.

As informagdes foram prestadas pelo ilustre Desembargador Presidente
do Tribunal de Justiga fluminense, dando conta de que “a decisdo restou suspensa
por forga da liminar concedida por essa ilustre Ministra, no bojo do presente
mandamus” (fl. 31). Em informagdes complementares, consignou ainda que, in
verbis:

“QOs autos aguardavam a lavratura do voto-vencido, por
isso que nio o remeti por cépia, na oportunidade, nem
pude indicar seus fundamentos.

J4 o tendo agora examinado, esclareqo que entendeu,
meu nobre colega, em sintese, que incabfvel seria a
liminar em sede daquele apelo, interposto que foi com
fulcro no art. 593, inciso II, do Cédigo de Processo Penal,
e recebido em seu duplo efeito, e também por possuir
natureza satisfativa, a tornar pre]udlcado o0 julgamento
do recurso acaso realizada a cirurgia.

Entendeu, ainda, ser taxativo o rol do art. 128 do Cédigo
Penal, adotando a corrente doutrindria do tecnicismo
juridico, e lamentou o posicionamento do Ministério
Publico atuante junto ao Juizo de 1° grau, que, ao invés
de atuar em favor do nascituro como curador, j4 que a
douta Defensoria Piblica encontrava-se a defender os
interesses dos pais-autores, colocou-se, como custos legis,
em posigao favordvel ao ahorto, que no caso equiparar-
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se-ia a verdadeira cesariana antecipada, deixando
indefeso o ora Paciente, e ferindo o contraditério.

Por fim, manifestou-se desfavoravelmente a aplicagdo,
por analogia, do citado art. 128 do Cédigo Penal, porque,
em breves termos, no caso do inciso I - aborto necessério
- seria ferido o principio basilar da legalidade estrita,
regente do Direito Penal, sendo sua adogdo na hipétese
vertente verdadeiro caso de atipicidade. Equivaleria a
um aborto eugénico, e ndo legal ou terapéutico, onde é
evidente o estado de necessidade que justifica a medida
- caso ndo efetivado o aborto, pereceria a prépria méae
do nascituro, e ao invés de um sacrificio, terfamos dois.

Argumenta, ainda, com a auséncia de prova nos autos
de pericia mais elaborada quanto ao risco de vida da
gestante, que poderia, af sim, permitir a aplicagdo do
inciso I do citado dispositivo legal.

Ja o permissivo do inciso II - aborto sentimental — teria,
diferentemente da hip6tese em testilha, sua justificativa
na proveniéncia de ato ilicito, ndo podendo, como tal,
gerar direitos. .

Por fim, rechaga a jurisprudéncia trazida a colagdo,
oriunda de Tribunais de outros Estados, e divergente da
predominante neste Tribunal do Rio de Janeiro em sede
de mandamentais, especialmente em mandados de
seguranga.

Informo, por derradeiro, que, apesar dos rumores na
midia no sentido de que a méde do ora Paciente teria
desistido do aborto pleiteado, nido consta dos autos do
apelo, até a presente data, qualquer petitério de
desisténcia da ag3o por parte dos autores.

Remeto em anexo, para conferéncia, cépia do voto-
vencido, juntado aos autos na data de hoje. [...]” (fls. 124/
125).

O Ministério Publico Federal, representado pela douta Subprocuradora- -
Geral da Repiiblica Claudia Sampaio Marques e pelo douto Procurador-Geral
da Repiiblica, Claudio Lemos Fonteles, manifestou-se as fls. 94/98, opinando
pela concessdo da ordem, em parecer que guarda a seguinte ementa:

“1. Interrupgio da vida em feto com anomalia cerebral:

ilegalidade na decisdo judicial que isso autoriza:
consideragdes.
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2. Direito a vida: sua compreensdo na perspectiva
ineliminédvel da acolhida, do carinho e do amor, ndo
importa o tempo de sua manifestagio, dos pais aos filhos
em gestacao.

3. Deferimento do pedido.” (Fl. 94)
E o relatério.

VOTO

A Sra. Ministra Laurita Vaz (Relatora): De inicio, insta que seja analisada
a argiiigdo feita oralmente pelo douto representante do Ministério Publico Federal
acerca da eventual imprestabilidade da presente via para a defesa do direito a
vida do nascituro.

A insurgéncia ndo procede. Com efeito, o habeas corpus é via idénea para
alcangar a tutela juridica ora pleiteada. A eventual ocorréncia de abortamento
fora das hipé6teses previstas no Cédigo Penal acarreta a aplicagio de pena
corpdrea méxima, irreparével, razio pela qual ndo hé se falar em impropriedade
da via eleita, j4 que, como é cedigo, o writ se presta justamente a defender o
direito de ir e vir, o que, evidentemente, inclui o direito a preservagdo da vida
do nascituro.

Superada a questdo preliminar, passa-se a analise de outras peculiaridades
do caso em testilha.

O presente habeas corpus é impetrado contra uma decisio liminar proferida
pela Desembargadora-Relatora da apelagdo, posteriormente ratificada pelo
Colegiado da Corte a quo. Cumpre destacar que, mesmo tendo a instancia de
origem se manifestado, formalmente, apenas acerca da decisdo liminar, na
realidade, tendo em conta o caréter inteiramente satisfativo da decisdo, sem
qualquer possibilidade de retrocessdo de seus efeitos, o que se tem é um
exaurimento definitivo do mérito. Afinal, a sentenga de morte ao nascituro, caso
fosse levada a cabo, ndo deixaria nada mais a ser analisado por aquele ou este
Tribunal.

Nesse contexto, em caréter excepcionalfssimo, conhego da impetragio e
passo ao exame do mérito. -

O tema em debate é bastante controverso, porque envolve sentimentos
diretamente vinculados a convicgdes religiosas, filos6ficas e morais. Advirta-se,
desde logo, que, independente de convicgSes subjetivas pessoais, o que cabe a
este Superior Tribunal de Justiga é o exame da matéria posta em discusséo tdo-
somente sob o enfoque juridico. Isso porque o certo ou o errado, o moral ou
imoral, 0 humano ou desumano, enfim, o justo ou o injusto, em se tratando de
atividade jurisdicional em um Estado Democrético de Direito, sio aferiveis a
partir do que suas leis estabelecem.

404 Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (25), 2007



A decisdo proferida pelo egrégio Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro
funda-se, essencialmente, na inviabilidade da vida extra-uterina do nascituro e
no transtorno psiquico sofrido pela gestante e seus familiares, sem divida, motivo
de muita dor.

Contudo, ¢ fato inarreddvel que a situagdo posta nos autos ndo estd
expressa na Lei Penal deste Pafs como hip6tese em que o0 aborto é autorizado. E
certo que o trabalho do jurista, mormente o do Magistrado, nao deve ficar
engessado nas letras frias da lei. Espera-se mesmo que o Juiz ndo seja um mero
expectador das mudangas da vida cotidiana, mas, sim, um efetivo membro da
sociedade, apto a exercer sua jurisdi¢gdo com bom senso e equilibrio, sempre
buscando uma exegese consentinea com a realidade em que vive. Néo se pode
olvidar, entretanto, que hé de se erigir limites. E estes hdo de ser encontrados na
prépria lei, sob pena de se abrir espago a odiosa arbitrariedade.

A legislagdo penal e a prépria Constituigdo Federal, como é sabido e
consabido, tutelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipéteses em
que se admite atentar contra ela estéo elencadas de modo restrito, inadmitindo-
se interpretagao extensiva, tampouco analogia in malam partem. Ha de prevalecer,
nesses casos, o principio da reserva legal.

Com efeito, o Legislador eximiu-se de incluir no rol das hip6teses
autorizativas do aborto, previstas no art. 128 do Cédigo Penal, o caso descrito
nos presentes autos. O méaximo que podem fazer os defensores da conduta
proposta nos autos origindrios é lamentar a omissdo, mas nunca exigir do
Magistrado, intérprete da lei, que se lhe acrescente mais uma hip6tese que, insisto,
fora exclufda de forma propositada pelo Legislador. Deve-se deixar a discussdo
acerca da corregdo ou incorregio das normas que devem viger no Pafs para o
foro adequado para debate e deliberagio sobre o tema, qual seja, o Parlamento.

Merece destaque, também, as percucientes observagdes trazidas pelo
Ministério Pablico Federal, in verbis:

“De plano, ndo é fato que o jovem casal estd em quadro
de profunda angustia.

A matéria jornalistica, lida a fl. 61, deixa por bem claro
que, verbis:

“Depois da decisdo, no entanto, a mie desistiu de
realizar o aborto, e vai prosseguir com a gravidez.”

A prépria Promotora de Justiga, tio enfética no pugnar
pela autorizagdo do aborto — fls. 35/38 —, mudou de
postura e, verbis:

‘Ela vai chamar-se Vida ou Soraya, disse a
promotora criminal de Teresépolis, Soraya Taveira
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Gaya, que recorreu da decisdo do juiz da Vara
Criminal, Paulo Rodolfo Maxiliano de Gomes
Tostes, que indeferiu o pedido inicial do aborto.
Os pais da crianga evitam falar no assunto.
‘Pareciam aliviados com a decisdo da Justi¢a, mas
alegaram motivos pessoais para fazer outra
opgéo’, explicou a promotora Soraya.’ (Vide: fl. 61)

Nio é correto, como faz a ilustre Desembargadora
Gizelda Leitdo Teixeira, dizer da invocagdo constitucional
“como garantidora do direito & vida, nada mais”.

Ora, o direito a vida é tudo, por isso que nada mais se
considera quando ele é questionado, caindo, entdo, no vazio
tal questionamento.

Naio sdo assim, “velhos e surrados argumentos de
defesa pura e simples da vida” como estabeleceu a ilustre
Desembargadora.

Qualquer argumento em favor da vida jamais sera velho
e surrado.

O que é preciso compreender-se - e agora sim surge a
incidéncia do princfpio da razoabilidade - que vida intra-
uterina existe.

E que, mesmo nesse estdgio, sentimentos de acolhida,
carinho, amor, passam por certo, do pai e da mie,
mormente desta para o feto.

Se ele est4 fisicamente deformado — por mais feio que
possa parecer isto jamais impedird que a acolhida, o
carinho, o amor flua & vida, que existe, e enquanto existir possa.

Isso, gragas a Deus, est4 além da ciéncia.

Foi isso que gerou a mudanga nos planos do casal, para
acolher, pelo tempo que possfvel for, a menina que
geraram.” (Fl. 97/98)

Ante todo o exposto, concedo a ordem para reformar a decisio proferida
pelo Tribunal a quo, desautorizando o aborto; outrossim, pelas peculiaridades
do caso, para considerar prejudicada a apelagdo interposta, porquanto houve,
efetivamente, manifestagdo exaustiva e definitiva da Corte Estadual acerca do
mérito por ocasido do julgamento do agravo regimental.

E o voto.
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