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RESUMO 

Nos dias atuais, a questao da legaliza9ao do aborto nos casos de feto anencefalo tem sido 
discutida de forma veemente. No entanto, nossa legisla9ao penal patria so eonsidera como 
excludente da ilicitude quern pratica o aborto nos casos em que a gravidez resulta de estupro, 
ou quando poe em risco a saude da gestante. A anencefalia e uma ma-forma9ao congenita e 
irreversivel, decorrente de um defeito do fechamento do tubo neural durante a gesta9§o; o feto 
portador dessa anomalia nao apresenta qualquer possibilidade da perpetua9ao de sua 
existencia. Com isso, geralmente a gestante apresenta complica9oes em sua saude, 
principalmente relacionadas a saude psicologica, uma vez que nao e facil carregar consigo um 
filho sem qualquer viabilidade de sobrevivencia. Dessa forma, tem a gestante recebido 
orienta9ao medica para realizar a extirpa9ao do feto anencefalo, por ser este procedimento 
considerado o unico meio viavel para solucionar este problema. Todavia, nossa legisla9ao 
ainda nao autorizou o aborto nesses casos, embora tal omissao fira os principios da dignidade 
da pessoa humana, legalidade, Iiberdade, autonomia da vontade e o direito a saude da 
gestante, aiem de gerar inseguran9a juridica. Assim, o objetivo geral desse trabalho e analisar 
os aspectos juridicos e sociais do aborto com a constata9ao medica da anomalia, visando a 
legaliza9ao da sua pratica nos casos em que o feto possui essa ma-forma9ao, e tendo-se em 
vista tambem que esta presente o interesse legitimo da gestante. Os objetivos especificos sao 
identificar os aspectos historico e legal do crime de aborto; esbocar dados informativos a 
respeito das causas e efeitos da anencefalia; e analisar se o aborto em caso de anencefalia 
constitui conduta criminosa ou se, na verdade, estar-se-a diante de uma situa9ao 
extraordinaria que faz do aborto uma conduta indesviavel (inexigibilidade de conduta 
diversa). Para tanto, serao utilizados os metodos exegetico-juridico, historico-evolutivo e 
dedutivo, adequados ao desenvolvimento da presente pesquisa, que aborda uma tematica 
atual, controversa e que gera intenso debate na seara juridica. 

Palavras-chave: aborto; anencefalia; atipicidade; legalizacao. 



ABSTRACT 

In the current days, the question of the legalization of the abortion in the embryo cases 
anencephaly has been argued of vehement form. However, our native criminal legislation 
only considers as exculpatory of the illegality who practises the abortion in the cases where 
the pregnancy results of rape, or when it puts at risk to the health of the pregnant woman. The 
anencephaly is a congenital and irreversible, decurrent harm-formation of a defect of the 
closing of the neural pipe during the gestation; the carrying embryo of this anomaly does not 
present any possibility of the perpetuation of its existence. With this, generally the pregnant 
presents complications in its health, mainly related to the psychological health, a time that is 
not easy to load obtains a son without any viability of survival. Of this form, it has the 
received pregnant medical orientation to carry through the withdrawal of the embryo 
anencephaly, for being this only considered procedure the half viable one to solve this 
problem. However, our legislation not yet authorized the abortion in these cases, even so such 
omission wounds the principles of the dignity of the person human being, legality, freedom, 
autonomy of the wil l and the right to the health of the pregnant, beyond generating legal 
unreliability. Thus, the general objective of this work is to analyze the legal and social aspects 
of the abortion with the medical inquire of the anomaly, aiming at to the legalization of 
practical its in the cases where the embryo possess this harm-formation, and having itself in 
sight also that he is present the legitimate interest of the pregnant. The specific objectives are 
to identify' the aspects historical and legal of the abortion crime; to sketch informative data 
regarding the causes and effect of the anencephaly; e to analyze i f the abortion in anencephaly 
case constitute criminal behavior or if, in the truth, it wi l l be ahead of an extraordinary 
situation that makes of the abortion a straight and rigid line behavior (no demand of diverse 
behavior). For in such a way, the methods legal exegetic, deductive evoluticion-descripcion 
wil l be used and, adjusted to the development of the present research, that approaches 
thematic a current one, argued and that it generates intense debate in legal scope. 

Word-key: abortion; anencephaly; atypical; legalization. 
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INTRODUgAO 

O presente trabalho tem por objetivo precipuo analisar a questao do aborto em casos 

de anencefalia, tematica polemica que se configura num verdadeiro desafio para os interpretes 

e aplicadores do direito do mundo moderno. 

E notorio que nos casos em que ha a presen9a de anencefalia, nao existe qualquer 

possibilidade de vida extra-uterina; impossibilitada de desobedecer aos ditames legais, a 

mulher ve-se obrigada, incoerentemente, a dar continuidade a gesta9ao, apesar de tal fato ferir 

cabalmente os direitos que Ihe sao assegurados pela Lei Maior Brasileira. 

Dessa forma, a presente pesquisa justifica-se pela problematica apontada, tendo-se 

como principal finalidade proporcionar a sociedade a obten9ao, de maneira unanime, da 

seguran^a juridica em todos os casos de gravidez de feto anencefalo. 

Sendo assim, no transcorrer do estudo, serao abordadas nocoes sobre o aborto e 

anencefalia, prevendo uma possivel legaliza9ao da conduta das gestantes que decidirem pela 

realiza9ao do aborto. 

Nesse diapasao, o primeiro capitulo abordara o aborto em seu enfoque juridico; 

inicialmente, analisar-se-ao sucintamente os aspectos historicos concernentes ao tema, alem 

de adentrar na questao do aborto na legisla9ao patria, analisando diversas situa9oes que 

podem ocorrer na rica e fertil vida social: aborto provocado pela propria gestante; aborto 

provocado por terceiro com o consentimento da gestante; e aborto provocado por terceiro sem 

o consentimento da gestante. Far-se-ao, em cada um desses topicos, a descri9ao e o 

comentario da legisla9ao pertinente. 

Alem disso, falar-se-a sobre o aborto qualificado e sobre o aborto legal, fornecendo 

seus conceitos e posicionamentos doutrinarios sobre estas tematicas. 
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No segundo capitulo, estudar-se-ao os aspectos sociais e juridicos da anencefalia. 

Ponderar-se-a sobre os danos ligados, sobre o Direito Comparado, analisando as visoes da 

Canada, Estados Unidos, Italia, dentre outros paises. Tambem sera feita uma concisa analise 

psicologica da gestante que passa por tal situacao, alem de abordar a questao da doacao de 

orgaos dos fetos portadores de anencefalia. 

No terceiro e ultimo capitulo adentrar-se-a numa tematica-chave da presente pesquisa: 

a legalizacao do aborto do feto anencefalo. 

Levando-se em consideracao que o aborto e fato tipico e antijuridico, apenas permitido 

em duas situacoes extremas (no caso da mulher que e vitima de estupro ou se a continuidade 

da gestacao trouxer perigo inafastavel para sua vida), e de inquestionavel relevancia analisar 

se e viavel ou nao a ampliacao do rol de permissoes para a feitura do aborto no caso de 

anencefalia, conjuntura tao extraordinaria quanto o estupro que resulta em uma gravidez 

indesejada, tanto no caso da mulher cuja gravidez poe sua vida em risco iminente e 

irremediavel. 

Apontar-se-ao o atual posicionamento juridico doutrinario e jurisprudential, os 

fundamentos juridicos a favor do aborto em caso de anencefalia e a solucao penal face a 

inexigibilidade de conduta diversa por parte da gestante que se encontra nesta situacao tao 

complexa e desgastante. 



CAPITULO 1 ABORTO E SEU ENFOQUE JURIDICO 

Aborto e a destruicao do produto da concepcao como consequencia da 

interrupcao da gravidez. no qual e desfeito o curso fisiologico do feto no utero materno. Sob a 

otica do jurista Ney Moura Teles (2003), aborto e a interrupcao da gravidez com a morte do 

ser humano em formacao, podendo esta acontecer de forma natural, acidental ou provocado 

por acao humana. 

O termo abortamento e considerado como, tecnicamente, o mais apropriado 

para indicar o verdadeiro sentido da interrupcao da gravidez, no qual se refere ao ato de 

abortar. Insta definir de logo o que seria aborto, expressao adotada na Legislaeao Penal 

brasileira e no transcorrer desta pesquisa. Abortar, etimologicamente (ab - ortus, privar do 

nascimento), significa a interrupcao violenta do processo de gestacao com consequente morte 

do feto, nas palavras do jurista, Prof. Sergio Habib (in Revista Juridica Consulex, ano VI I , n° 

174). 

Compreende-se por aborto natural a interrupcao do processo gravidico por 

diversas causas que fogem a vontade da gestante, ocasionado por problemas de saude ou ma 

formacao fetal; o aborto acidental e ocasionado por fatores externos, nao existindo nenhuma 

ocorrencia decisiva e determinante sobre tal fato, acontecendo geralmente por queda ou 

ingestao, por desconhecimento, de alguma substantia inadequada; ja o aborto provocado, 

unico destes que pode constituir crime, decorre da acao humana com a finalidade de 

interromper tal processo. 

As causas da pratica deste ultimo aborto, segundo Julio Fabbrini Mirabete 

(2004), pode ser de natureza economica, onde faltam condicoes para a mulher sustentar mais 
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um fllho, por circunstancia moral que pode advir de um estupro, ou mesmo de natureza 

individual por querer esquivar-se de tamanha responsabilidade. 

Todavia, outra classificacao das especies de aborto tem sido admitida pela 

jurisprudencia e doutrina, como o aborto eugenico ou piedoso, realizado com a finalidade de 

impedir o nascimento de crianca que nao possui condicao de sobrevida devido apresentar 

anomalias de natureza grave, como a ausencia de cerebro; terapeutico acontece no inmito de 

preservar a vida ou a saude da mae acometida de algum mal; social ou eeonomico e executado 

com objetivo de nao agravar a situacao financeira de familias ja muito numerosas. 

1.1 Precedentes Historicos 

Nao faz parte da atualidade a observancia de mulheres em situacoes em que 

nao deseja, ou nao podem gerar uma crianca, pois se constata que o imperador chines Shen 

Nung, ainda entre 2.737 e 2.696 AC, cita em texto medico, a receita de um abortifero oral. 

No que se refere ao historico do aborto, nem sempre a decisao de interromper a 

gravidez foi objeto de incriminacao, visto que tal ato sempre sofreu forte influencia, no qual 

os interesses politicos, economicos e religiosos sempre prevaleceram, passando esta questao 

por diversos momentos na historia. 

Consoante aiirmam Schor; Alvarenga, na antiga Grecia, o aborto era a forma 

mais eficaz para reduzir a determinadas proporcoes os nascimentos e manter inalteravel a 

quantidade de pessoas das cidades gregas. Ja Platao opinava que o aborto deveria ser 

obrigatorio, por motivos eugenicos, para as mulheres com mais de 40 anos e para preservar a 
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raca pura dos guerreiros. Na otica de Socrates, as parteiras, por sinal profissao de sua mae, 

deveriam facilitar o aborto as mulheres que desta forma optassem. 

Em Roma, o aborto foi tratado em determinados momentos de forma 

diferenciada. Ainda com a Lei das XI I Tabuas e as Leis da Republica, o aborto nao era 

considerado como crime, pois o feto era simplesmentc um produto da concepcao, de fato que 

a mulher poderia praticar o aborto ja que lhe era dado o direito dc dispor de seu proprio corpo. 

Tempos depois, passou-se a castigar a pratica do aborto por considera-lo como 

uma lesao ao direito do marido que assim como a gestante, tambem teria direito a prole, 

ressaltando que neste momento da historia preservava-se nao o direito do feto, mas garantia-

se a propriedade do pai. 

Efetivamente o aborto passou a ser reprovado pelo meio social na epoca do 

Cristianismo, tendo ate mesmo recebido um tratamento mais benevolente atraves da tese de 

Sao Tomas de Aquino que acreditava na animacao tardia do feto, como assim preconizava 

Aristoteles ao considerar como crime somente quando passados quarenta ou oitenta dias da 

concepcao, que era quando o feto teria recebido alma. Todavia, somente em 1869 a Igreja 

Catolica declarou o aborto como crime por ser a alma parte do feto desde a concepcao. 

Temendo a reducao da mao-de-obra advinda das classes populares, tamanha 

sua importancia para assegurar a continuidade da Revolucao Industrial, ainda no seculo XIX, 

a proibicao do aborto propagou-se devido a razoes economicas. 

No seculo seguinte, principalmente na sua primeira metade, o movimento 

contra a pratica abortiva continuou com toda forca devido as baixas populacionais sofridas 

pela Primeira Guerra Mundial que assolou a maior parte dos paises europeus, com excecao da 

Uniao Sovietica que deixou de considerar o aborto como crime com a Revolucao Industrial, 

tendo sido o primeiro pais a legaliza-lo... 
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Com o fim da Segunda Guerra mundial, permaneceu intensa a repreensao a 

pratica do aborto, somente ocorrida modificacoes significativas a partir dos anos 60 (sessenta) 

quando, em virtude da alteracao dos interesses de ordem politico-economico e do novo 

posicionamento da mulher na sociedade que passou a mostrar forca diante da decisao de 

continuar ou nao a gravidez atraves dos grupos feministas, e que houve uma forte tendencia 

para a liberacao do aborto. 

Neste mesmo periodo, um numero consideravel de abortos ilegais foi realizado 

por todo o mundo, contribuindo para motivar a exclusao da proibicao. Questao interessante 

aconteceu nos Estados Unidos, por volta dos anos 70 (setenta), quando. de acordo com 

informacoes obtidas on line , a Corte Suprema daquele Estado promulgava leis permissivas ao 

aborto, baseados no caso Roe Wade (Texas) e de Doe V. Bolton (Georgia) no qual passou a 

vigorar que a decisao do aborto ficaria a criterio do medico da gestante caso este fosse 

realizado ate o primeiro trimestre; estando a gestacao no segundo trimestre poderia o Estado, 

caso houvesse interesse, regulamentar tal procedimento de acordo com os fatores fisicos, 

emocionais, psicologicos, familiares e a idade da mulher; e quando estivesse no ultimo estagio 

de gravidez, o Estado pode ate mesmo proibir o aborto, salvo em caso de necessidade. 

Todas essas transformacoes nao aconteceram de forma repentina, tendo se 

intensificado somente a partir dos anos 60 (sessenta), em razao da emancipacao da mulher na 

estrutura social, alem da evolucao nos costumes da sociedade, principalmente no que diz 

respeito a sexualidade, alcancando-se este resultado por meio da luta constante de mulheres 

que diariamente lutam pela descriminalizacao do aborto. 

Sendo assim, vale ressaltar que sob o prisma da globalizacao, hoje, grande 

numero de paises nao incrimina o aborto quando provocado ate o terceiro ou quarto mes de 

1 Site euniat.vilabol.uol.com.br/aborto.htm 

http://euniat.vilabol.uol.com.br/aborto.htm
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gestacao, a citar Suecia, Dinamarca, Franca, Alemanha, Austria, Hungria, Japao, Estados 

Unidos, dentre outros. (MIRABETE, 2004). 

1.2. Aborto na legislacao penal brasileira 

Consta de 1830 a primeira mencao ao crime de aborto no Brasil, quando 

somente criminalizava, no enlao Codigo Criminal do Imperio, a conduta de terceiros, mas 

sem haver nenhuma previsao legal sobre o crime de aborto praticado pela propria gestante, 

visto que este, apenas passou a ter uma previsao legal em 1890. 

No que concerne a tipificacao da figura do aborto, esta aconteceu com o 

Codigo Penal de 1940, em vigor em nossos dias. O crime de aborto encontra-se na Parte 

Especial, tipificado no Titulo 1 "Dos Crimes Contra a Pessoa" e no Capitulo 1 "Dos Crimes 

Contra a Vida". 

Nas modalidades de auto-aborto e consentimento para o aborto, por tratar-se 

de crime especial, tambem chamado de crime de mao-propria, somente a gestante pode ser 

autora; ja no aborto provocado por terceiro, com ou sem consentimento da gestante, qualquer 

pessoa pode ser autor do delito, devido tratar-se de crime comum. 

No que se refere as duas primeiras Figuras do aborto, o sujeito passivo do 

crime sera o feto. Nesse sentido discorre Mirabete apud (Fragoso, Licoes. Ob. Cit. V . l , p. 

127), ao dispor: "Nao e o feto, porem, titular de bem juridico ofendido, apesar de ter seus 

direitos de natureza civil resguardados. Sujeito passivo e o Estado ou a comunidade national"'. 

Em contra partida, no aborto praticado sem consentimento da gestante, o 

sujeito passivo, segundo Damasio (1999, p. 118) sera o feto e a gestante. 
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Quanto a comprovacao do crime de aborto, esta acontecera, por se tratar de 

crime material, mediante exame de corpo de delito realizado atraves do material retirado do 

utero e tambem por meio do corpo da mulher. Todavia, havendo a impossibilidade do exame 

direto, a comprovacao sera substituida pela prova testemunhal ou documental (CAPEZ, 

2003). 

O aborto mostra-se como tipo subjetivo, o dolo, cuja presenca e indispensavel 

na conduta do agente desse delito e fundamenta-se na vontade livre e consciente de 

interromper a gravidez e provocar a morte do produto da concepcao. Dessa maneira, 

preleciona TELES (2004, p. 177): Deve o agente estar consciente da existencia da gravidez, 

fazer a previsao de que com a conduta podera interrompe-la, matando o ser humano em 

formacao, e agir com vontade livre de alcancar esse resultado. 

E ainda complementa afirmando que se nao souber da gravidez, nao podera 

prever o resultado, nem tampouco deseja-lo. 

O dolo pode ser direto quando ha o desejo de interromper a gravidez e causar 

a morte do feto, eventual, quando o agente assume o risco de produzir tais resultados. 

Segundo Capez (2003, p. 110), para que o crime de aborto seja possivel faz-se 

necessario que o feto esteja vivo vez que o crime estara consumado com a interrupcao da 

gravidez e a consequente morte daquele, devendo esse fato ter ocorrido em decorrencia do 

emprego de meios que de forma idonea provocariam a morte do feto e nao sendo necessario 

segundo CAPEZ (2003) que tenha havido a expulsao do feto, visto que ha casos em que o feto 

morto nao e expelido e mantem-se no organismo da mulher. 

Note-se que nao ha como caracterizar o crime de aborto se o feto vier a nascer 

com vida e em conseqiiencia de lesoes provocadas pelo agente, ele vir a falecer fora do utero 

da mae. Sendo assim, o agente respondera por tentativa, existente quando as manobras 
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abortivas nao interrompem a gravidez ou provocam apenas aceleracao do parto, com a 

sobrevivencia do neonato (MIRABETE, 2003, p. 96). 

Nosso Codigo Penal apresenta cinco figuras, a saber: aborto provocado pela 

gestante ou com seu consentimento - auto-aborto (CP, artigo 124); aborto provocado por 

terceiro com o consentimento da gestante (CP, artigo 126); aborto qualificado (CP, artigo 

127) e aborto legal (CP, artigo 128), que serao analisados a seguir. 

1.2.1. Aborto provocado pela propria gestante e aborto consentido 

No artigo 124 do nosso diploma penal esta definido o aborto provocado 

ou auto-aborto, como tambem e chamado. Tal delito configura-se sob duas modalidades. 

Na primeira parte do artigo esta disciplinado o auto-aborto que trata-se da 

gestante provocar em si mesma; ja na segunda parte e descrito o aborto consentido no qual ha 

incriminacao do sujeito por consentir que outrem lho provoque. 

No primeiro tipo, segundo Damasio (1999, p. 120): a gestante, por intermedio 

de meios executivos quimicos, fisicos ou mecanicos, provoca em si mesma a interrupcao da 

gravidez, causando a morte do feto, na segunda figura tipica, a gestante presta consentimento 

no sentido de que terceiro lhe provoque o aborto. 

Por tratar-se de crime de mao propria, somente a gestante podera comete-lo, 

contudo nao impede que terceiro participe. Havera, portanto, participacao quando aquele 

apenas se fizer presente de maneira secundaria. Nesse sentido ressalva Teles (2004,p.l76): O 

terceiro que induz ou instiga a gestante a provocar o auto-aborto ou ainda colaborar de modo 
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secundario sem interferir na execucao do procedimento tipico, sem ter, portanto, poder de 

decisao, dominio do fato, sera participe. 

Dessa forma, o sujeito do delito que assim agir, respondera a titulo de participe 

pelo artigo 124, que dispoe: Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho 

provoque. Pena - detencao, de um a tres anos. 

Se, todavia, o terceiro, no lugar de apenas colaborar com aborto, contribui com 

o fornecimento de materials para a pratica abortiva e tendo ate mesmo poder para decidir, este 

respondera pelo artigo 126 do CP. 

Questao interessante e que suscita grande discussao, diz respeito a 

possibilidadc de concurso de agentes nos casos de auto-aborto e aborto consentido. 

Para uma corrente doutrinaria, o concurso acontecera nos em que o agente 

somente incite a pratica do aborto ou proporcione meios para que o delito seja possivel, vindo 

a responder apenas pelo crime do artigo 126 quando participasse do ato executivo. Ja para 

uma outra corrente, respondera sempre como participe do artigo 126 do CP, ainda que apenas 

tenha induzido ou auxiliado a agente. Contudo no entendimento jurisprudential, o terceiro 

ainda que atue como participe, sera enquadrado no artigo 126 do CP. Nessa medida, dispoe 

Capez (2003, p. 115): e impossivel ocorrer o concurso de pessoas na modalidade de co-

autoria, visto tratar-se de crime de mao propria. 

Ressalte-se que se tratando de crime de acao multipla, a gestante mesmo 

consentindo que o aborto lhe seja provocado por terceiro e ainda lhe ajude a empregar os 

meios necessarios para a pratica do delito, respondera somente pelo artigo 124, CP. 

Entretanto, o mesmo nao acontece com o terceiro que respondera pelo que dispoe o artigo 

126, CP, por ter executado materialmente a acao provocadora do aborto. 

No que tange a teoria monistica adotada pela legislacao penal brasileira, Capez 

(2003) considera uma excecao a esta por preve no seu artigo 29 que: quern, de qualquer 
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modo, concorre para o crime incide nas penas de um unico crime, devido ter dispensado pena 

diversa a quern excuta materialmente a acao provocadora do aborto e aquele que consente que 

terceiro lho provoque. 

1.2.2. Aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante 

Dentre as modalidades de aborto, esta constitui a forma mais gravosa, podendo 

ser punido, aquele que cometer tal delito, com pena de reclusao de tres a dez anos. 

Neste tipo de aborto, segundo Teles (2004), o agente, contra a vontade da 

gestante, intervem na gravidez ocasionando a interrupcao desta e por consequencia, a morte 

do feto. 

Diferentemente do que acontece na modalidade de aborto presente no artigo 

126 do CP, nao ha nesta o consentimento da gestante, no qual, caso existisse a permissao nao 

eonstituiria tal ato como figura atipica, visto que se enquadraria no entao artigo 126 do CP 

(aborto com consentimento da gestante). 

De acordo com a otica de Capez (2003), nao e preciso que haja o dissenso 

expresso da gestante, basta o emprego de meios abortivos por terceiro sem o seu 

consentimento, vez que esse dissenso pode ser real ou presumido. 

Havera dissenso real quando for empregada pelo sujeito violencia, fraude ou 

grave ameaea. Define-se por violencia o emprego de forca fisica contrariando desta maneira a 

vontade da gestante, como por exemplo, o homicidio de mulher gravida com conhecimento da 

gravidez pelo agente; por fraude o fato de induzir a gestante ao cometimento de erro, como o 

medico que pratica manobras abortivas na gestante fazendo a gestante acreditar que estaria 
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sendo realizado exames de rotina; e por grave ameaca a imposicao de algum possivel mal 

grave que se torna inevitavel, a exemplo do namorado que ameaca terminar relacionamento 

caso a namorada nao aborte. 

Entretanto, entende-se por dissentimento presumido o fato de a gestante nao ter 

capacidade de consentir. Presume-se nao haver capacidade para tal ato quando a gestante nao 

e maior de quatorze anos, ou e alienada ou debil mental. Porem, segundo Capez (2003), ha a 

possibilidade de erro por parte de terceiro quanto ao imaginado consentimento da vitima por 

acreditar ser capaz, estando assim caracterizado o erro de tipo e enquadramento na figura 

tipica do artigo 126 do CP. 

1.2.3. Aborto provocado por terceiro, com o consentimento da gestante 

Previsto no artigo 126 do CP, o delito de aborto absorve duas figuras tipicas, 

uma presente no artigo 124, CP no que diz respeito ao consentimento e outra presente no 

proprio artigo 126 na figura do provocador. 

Dessa forma, a figura do aborto consentido (CP, artigo 126) estara 

caracterizado por meio do consentimento da gestante, devendo esta ter capacidade para 

consentir, dando dessa maneira validade ao ato por representar a vontade real da gestante. 

Todavia, ausente essa capacidade, o delito deixara de ser o do artigo 126 do CP 

para enquadrar-se no artigo 125, CP. Sendo assim, estara configurado o consentimento 

invalido quando houver dissentimento real, ou seja, for empregada fraude, grave ameaca ou 

violencia; ou dissentimento presumido, nos casos em que a gestante nao e maior de quatorze 

anos ou alienada ou debil mental. 
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Vale ressaltar que o consentimento pode nao ser verbal ou expresso, mas, 

segundo Capez (2003 p. 117): 

O consentimento da gestante deve perdurar durante toda a execucao do aborto, de 
modo que se houver revogacao por parte dela em momento previo ou intermediario 
e, a despeito disso, prosseguir o terceiro na manobra, havera, para este, o 
consentimento do delito mais grave (CP, art. 125). 

Sendo assim, questao interessante e a do concurso de pessoas que e de possivel 

realizacao pelo auxilio a conduta por parte do terceiro que e quern pratica o aborto, a exemplo 

da enfermeira que auxilia o medico. 

1.2.4. Aborto qualificado 

O Codigo Penal em seu artigo 127 preve as formas qualificadas do delito de 

aborto, dispondo que: 

As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao aumentadas de um terco, se, em 
conseqllSncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre 
lesao corporal de natureza grave; e sao duplicados, se, por qualquer dessas causas, 
lhe sobrevem a morte. 

Conforme se verifica, aplica-se este artigo tao somente as formas qualificadas 

dos artigos 125 e 126 do CP, estando excluidas o auto-aborto e o aborto consentido, visto nao 

haver a possibilidade de punir, de acordo com a nossa legislacao, a autolesao e o ato de 

provocar a propria morte. Dessa forma, a gestante que provocar em si o aborto, respondera 

pelo artigo 124, CP e a que vier a falecer em decorrencia da pratica abortiva nao sera punida 

por ser o ato de matar-se atipico. 
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Nesse mesmo diapasao, assim como nao sera punida a mulher que praticar 

aborto em si mesma, o participe tambem nao sera punido por sua conduta. Ressalte-se que ha 

discordancia a respeito dessa questao, pois para uma corrente, a pessoa que instigar ou 

auxiliar o crime de auto-aborto e dos meios aplicados para a pratica deste sobrevier lesao 

corporal ou morte, esta respondera por lesao corporal culposa ou homicidio culposo; ja para 

outra corrente, aquele respondera apenas por participacao no crime do artigo 124 do CP. Para 

Capez (2003, p. 118): 

O sujeito deve responder por homicidio culposo ou lesao corporal culposa, 
conforms o caso, na qualidade de autor mediato, pois a gestante funcionou como 
instrumento (tonga manus) de sua atuacao imprudente. Alem disso, responde por 
participacao em auto-aborto em concurso formal. 

No que se refere as formas tipicas qualificadas pelo resultado, estas sao todas 

modalidades de crime preterdoloso. Pos este, entende-se, de acordo com a otica De Jesus 

(2003, p.206): por crime em que a acao causa um resultado mais grave que o pretendido pelo 

agente. O sujeito que um minus e a sua conduta produz um majus de forma que se conjugam a 

a^ao (antecedente) e a culpa no resultado (conseqiiente). Sendo assim, ha primeiramente um 

crime doloso (aborto) e por uma acao nao desejada acaba produzindo um outro resultado mais 

grave (lesao corporal de natureza grave ou morte), geralmente em decorrencia de negligencia, 

imprudencia ou impericia. 

Faz-se necessario que tenha ocorrido de forma exclusiva a conduta culposa na 

producao do resultado, pois caso isto nao aconteca, podera entao esta presente o concurso 

formal de dois crimes, a saber, o aborto e lesao corporal de natureza grave, ou aborto e 

homicidio doloso. Nesse mesmo sentido preleciona Teles (2004, p. 179) ao dispor que: E de 

todo claro que o resultado mais grave nao pode estar alcancado pelo dolo do agente, nem 

mesmo eventualmente, pois se tal se der, isto e, se o agente, alem do aborto, previu a lesao ou 

morte e a desejou, ou a aceitou entao havera concurso formal de dois crimes. 
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Vale salientar que o agente nao respondera pelo resultado na sua forma mais 

grave quando houver agido com cautela necessaria para somente produzir o resultado 

esperado que fosse a interrupcao da gravidez, mesmo que, sobrevenha o efeito morte ou lesao 

corpora grave. Esta questao encontra respaldo juridico no artigo 19 do Codigo Penal, segundo 

o qual pelo resultado que agrava especialmente a pena que o houver causado ao menos 

culposamente. 

Sendo assim, no tocante as lesoes corporais leves, estas sao excluidas por lei 

das qualificadoras, visto que algumas delas sao inerentes a pratica abortiva e caso fossem 

consideradas de natureza grave, de acordo com Capez (2003, p. 119): a lei, na verdade, teria 

em vista as lesoes graves extraordinarias, ou seja, nao necessarias a provocacao do aborto, 

como,por exemplo, infeccoes; do contrario, o crime de aborto seria sempre qualilicado. 

1.2.5. Aborto Legal 

Trata-se no artigo 128, incisos I e I I do Codigo Penal das duas causas 

excludentes de ilicitude, a saber: 

Nao se pune o aborto praticado por medico: 
I - se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante; 
II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto e precedido de consentimento da 
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. 

Entretanto, ha posicionamentos contrarios no que diz respeito as causas 

excludentes da ilicitude, pois para alguns se trata de hipotese extintiva da punibilidade. Sendo 

assim, em tal questao nao se observa exito, diante do que menciona Damasio(1999, p. 124): 
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Haveria causa especial de exclusao de pena somente se o CP dissesse nao se pune o medico, 

mas do inverso disso, a legislacao diz que nao se pune o aborto. 

No tocante ao aborto necessario ou terapeutico (CP, artigo 128, I), este se 

caracteriza por ser possfvel a interrupcao da gravidez nos casos em que a gestante estiver 

correndo perigo de morte ou ser desconhecida outra maneira para salva-la. 

O legislador, diante de dois bens juridicos (o feto e a gestante), achou por bem 

preservar a vida da genitora, devido aquele ainda nao esta formado e ser somente uma 

expectativa de sobrevivencia. 

Assim, so sera justificado o aborto nesses casos, se este for realizado por 

medico logo que for constatado o risco futuro que a gestante corre que pode advir de causas 

variadas, como um cancer, nao sendo necessario que este risco seja atual, visto que foi criada 

pelo nosso legislador a especie de estado de necessidade. Ao medico sera imposto o dever de 

analisar o motivo pelo qual devera ser interrompida a gravidez, alem de so intervir apos 

parecer de dois outros colegas, sendo necessario lavrar ata em tres vias, devendo uma ser 

enviada ao Conselho Regional de Medicina e outra ao diretor clinico do nosocomio onde o 

aborto foi praticado. 

Para que seja realizada alguma interferencia medica nos casos em que a 

gestante corre risco, e prescindivel a autorizacao desta ou de seu representante, sendo isto 

assegurado pelo artigo 146, § 3°, I do CP que autoriza a intervencao medica ou cirurgica nos 

casos em que ha iminente perigo de vida, sem o consentimento do paciente ou do seu 

representante legal. Nesse sentido preleciona Capez (2003 p. 120 e 121): 

E dispensavel a concordancia da gestante ou do seu representante legal, podendo o 
medico intervir a revelia deles, ate" porque muitas vezes a mulher se encontra em 
estado de inconsciencia e os familiares podem ser impelidos por motivos outros, 
como o interesse na sucessao hereditaria, no momento de decidir sobre o sacrificio 
da vida da genitora ou do feto. 
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Ressalte-se que, embora a excludente de ilicitude do crime de aborto 

compreenda somente a figura do medico, as pessoas que o auxiliarem na conduta abortiva, 

como a enfermeira, nao respondera pelo delito por esta amparada pelo artigo 24 do CP (estado 

de necessidade de terceiro). Todavia, faz-se necessario a presenca do perigo atual e 

inamovivel, pois caso contrario, a conduta sera tida como criminosa. 

Sendo, porem, constatado a desnecessidade da pratica abortiva por erro medico 

no diagnostico, havera a exclusao do elemento subjetivo, o dolo, assim como o crime. Sera, 

portanto considerado como descriminante putativa, como e assegurado pelo artigo 20, § 1° do 

CP que reza: E isento de pena quern, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, 

supoe situacao de fato que, se existisse, tornaria a acao legitima. Nao ha isencao de pena 

quando o erro deriva de culpa e o fato e punivel como crime culposo. 

Quanto ao aborto sentimental, tambem chamado de humanitario ou etico 

(artigo 128, II), e caracterizado por a gravidez decorrer do crime de estupro. Com isso, a 

mulher que foi violentada ve na lei uma altemativa para que, caso nao queira, dar a luz a uma 

crianca que foi gerada contra sua vontade, realizar o aborto. Trata-se de uma atitude mais que 

justificavel por parte do Estado, vez que ele nao poderia abrigar uma mulher a prosseguir com 

uma gravidez indesejada. 

Na realizacao de tal conduta, a lei, expressamente, so permite que ela seja feita 

por um medico. Do contrario, respondera por crime a enfermeira que assim o fizer. 

Posicionamento diverso apresenta Bitencourt apud Capez (2003, p. 122) ao mencionar "que 

mesmo a enfermeira nao estando abrangida pela excludente de ilicitude, pode estar presente 

um excludente de culpabilidade consistente na inexigibilidade de conduta diversa". 

Outra hipotese de aborto vem sendo admitida pela doutrina e jurisprudencia, 

apesar de nao estar prevista em lei, que e a permissao para a pratica deste nos casos em que a 

gravidez resultar de atentado violento ao pudor, previsto no artigo 214 do CP, pois e sabido 
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que a gravidez pode advir nao so da conjuncao carnal, mas tambem de atos libidinosos, 

aplicando-se, dessa maneira, a analogia in bonam partem. 

Diferentemente do aborto necessario, em que e dispensavel a concordancia da 

gestante, no aborto sentimental devera haver autorizacao por parte desta, ou, nos casos em que 

ela assim nao poder fazer, de seu representante legal. Nesse mesmo sentido dispoe Capez 

(2003, p. 130): 

A lei nao exige autorizacao judicial, processo judicial ou senlenca condenatoria 
contra o alitor do crime de estupro para a pratica aborto sentimental, ficando a 
intervenyao a criterio do medico. Basta prova idonea do atentado sexual (boletim de 
ocorrencia, testemunhos colhidos perante autoridade policial, atestado medico 
relativo as lesoes defendidas sofridas peal mulher e as lesoes proprias as submissao 
forcada a conjuncao carnal. 

Nos casos em que o medico for levado a erro, e assim praticar o aborto, e so 

depois constatar nao ter ocorrido o estupro, este nao tera cometido crime, visto que o que 

aconteceu foi um erro de tipo, previsto no artigo 20, § 2° do CP, no qual o dolo e excluido. 

Deste modo, vale salientar, que ha outros tipos de aborto, apesar de nao haver 

ainda previsao legal, como por exemplo, o aborto eugenico que e aquele no qual o feto 

apresenta alguma anomalia de natureza grave, como a anencefalia. Este tema tem gerado 

corriqueiras discussoes, devido o feto gerado nao possuir a menor expectativa de vida futura. 



CAPITULO 2 ANENCEFALIA: ASPECTOS SOCIAIS E JURIDICOS 

Por anencefalia entende-se por um defeito congenita decorrente do mau 

fechamento do tubo neural que geralmente ocorre entre o 23° e 28° dias de gestacao. No 

Brasil, a cada 10.000 nascidos vivos, 18 deles sofrem a incidencia da ma-formacao 

(PINOTTI, 2004). 

Definicao a respeito da anencefalia pode ser encontrada em doutrina juridica. 

Nesse diapasao, menciona Maria Helena Diniz (2001, p.281): 

pode ser um embriao, feto ou recem-nascido que, por malformacao congenita, nao 
possui uma parte do sistema nervoso central, ou meihor, faltam-lhe os hemisferios 
cerebrais e tem uma parcela do tronco encefalico(bulbo raquidiano, ponte e 
pediinculos cerebrais). Como os centros de respiracao e circulapao sanguinea 
situam-se no bulbo raquidiano, mantem suas func5es vitais, logo o anencefalo 
podera nascer com vida, vindo a falecer horas, dias ou semanas depois. 

No mesmo sentido, preleciona o Professor Luis Roberto Barroso na peticao 

initial de argiiicao de descumprimento de preceilo fundamental n° 54, para quern, a 

anencefalia e defmida na literatura medica como a ma-formacao fetal congenita por defeito do 

fechamento do tubo neural durante a gestacao, de modo que o feto nao apresenta os 

hemisferios cerebrais e o cortex, havcndo apenas residuo do tronco encefalico. 

Alguns autores tem defendido que o termo anencefalia e tecnicamente 

incorreto, devido ao fato de esta nomenclatura pressupor a ausencia total do encefalo, que nao 

acontece com os fetos atingidos com esta anormalidade. Desta forma, muitos propoem outros 

termos, sendo mais correto a utilizacao dos termos meroanencefalia e holoanencefalia, para 

diferenciar, respectivamente os casos em que ha a presenca de forma partial ou total do 

encefalo. 
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Todavia, esta anomalia sempre existiu, mas so com a evolucao da ciencia 

medica pode-se constatar de forma absoluta e precoce sua existencia. Anteriormente, so era 

possivel detectar a ma-formacao no ato do nascimento ou caso a gravidez fosse interrompida 

de forma espontanea. Nos dias atuais, esta se revela por meio da ultra-sonografia realizada ate 

o fim do primeiro trimestre da gravidez por meio do diagnostico de pre-natal. 

Nesse sentido, a respeito do exame pre-natal, sustenta o medico e pesquisador 

Julio Cezar Meirelles Gomes, em simposio realizado durante o I I Encontro Luso-Brasileiro de 

Bioetica, no dia 30 de outubro de 2002: 

Bern, o diagnostico pre-natal vem a ser o conjunto de procedimentos que vai buscar 
elementos de conviccao ou evidencias sobre anomalias cromossomiais ou defeitos 
congenitos no embriao. Esse e o objetivo do diagnostico pre-natal. (...) O impacto 
epidemiologic© dessa questao de diagnostico vai incidir sobre 3% de neonatos 
portadores de anomalia e ai sobrevem a utilidade da aparente tecnica de diagnostico 
pre-natal: detectar essas anomalias, vislumbra-las precocemente e, se possivel, 
corrigi-las toda vez que o beneficio for superior ao risco do procedimento 
diagnostico. 

Dessa forma, vale ressaltar que a anencefalia em 100% (cem por cento) dos 

casos e fatal, como assim afirma a medica geneticista Dafne Horovits, em entrevista dada a 

revista Epoca na edicao de 15 de marco de 2004. Assim, visto que a medicina nao aponta 

nenhuma nenhum tipo de tratamento ou forma de reversao do caso, mesmo tendo noticias de 

anencefalos que tiveram vida extra-uterina que chegaram a durar meses, fazendo com que 

muitos acreditassem na possibilidade de uma possivel vida, esta, infelizmente, sera curta e 

com toda certeza nao prosseguira. 
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2.1. Danos ligados a anencefalia 

Considerando estudos realizados acerca de posicionamentos relacionados a 

interrupcao da gravidez nos casos de anencefalia, percebe-se o quanto tal questao vem sendo 

discutida atualmente. 

De acordo com pesquisa realizada pelo IBOPE, 71% (setenta e um por cento) 

da populacao brasileira e favoravel ao aborto nos casos em que sao constatados algum tipo de 

problema congenita, como nos casos de anencefalia, onde ha a incompatibilidade com a vida. 

Entretanto, no que diz respeito as modalidades de aborto, 79% (setenta e nove por cento) da 

populacao e a favor da pratica abortiva no caso em que ha risco de morte a mulher. No 

entanto, ha um indice de 62%(sessenta e dois por cento) de apoio ao aborto em caso de 

gravidez resultante de estupro. 

Em informacoes obtidas on line, ha cerca de 80.400 (oitenta mil e 

quatrocentos) sites da Rede Mundial citando simultaneamente os termos anencefalia e aborto, 

ficando evidente que atualmente existe um enorme interesse pelo tema. 

No Brasil, tomam-se cada vez mais comuns acoes judiciais que pleiteiam 

autorizacao para interromper a gravidez. Na tarde de 1° de julho de 2004, foi resolvido um 

desses casos, caso este que chegou ate o Supremo Tribunal Federal. Tratava-se de um pedido 

de um jovem de 18 anos que havia sido indeferido liminarmente pelo juiz de direito do 

municipio de Teresopolis (RJ). O Supremo Tribunal Federal - STF, por meio do Ministro 

Marco Aurelio de Meio, concedeu liminar em favor da Confederacao National dos 

Trabalhadores da Saude - CNTS (ANEXO A), garantindo a gestante o direito de submeter-se 

a operacao terapeutica de fetos anencefalos e ainda o sobrestamento dos processos e decisoes 
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nao transitadas em julgado, relacionado aos casos em que a gestante estivesse respondendo a 

processo penal pela pratica do aborto. 

Todavia, a medida cautelar vigorou somente por quase quatro meses, quando 

no dia 20 de outubro do mesmo ano, o Pleno do Supremo Tribunal Federal - STF decidiu, por 

sete votos contrarios e quatro favoraveis, revogar parte da liminar concedida, tendo deixado 

de reconhecer o direito da gestante a interrupcao da gravidez. 

Dessa maneira, ve-se nitidamente que muito se tem discutido na sociedade 

brasileira vindo esta a se apresentado em varios momentos a favor da interrupcao da gravidez 

nos casos em que ha anomalias que geram incompatibilidade com a vida, nao havendo. 

entretanto, decisao a rcspeito de tal assunto, com tambem ha duvidas quanto a fundamentacao 

juridica que fosse possivel sustentar decisoes judiciais neste sentido. 

2.2. Anencefalia frente ao Direito Comparado 

Em publicacao recente feita no World Atlas of Birth Defects (Atlas Mundial de 

Nascimentos Imperfeitos), depois de um estudo realizado entre os anos de 1993 e 1998 em 41 

paises, no qual foram estudados dados que se referem ao numero de nascidos vivos ou 

mortos, tornou-se possivel tracar um mapa da anencefalia, como bem fez a Organizacao 

Mundial de Saude (OMS). 

Desta forma, nestc estudo foi constatado que em relacao ao numero de 

nascidos com anencefalia, os paises que possuem taxas mais elevadas sao, respectivamente, o 

Mexico, Chile, Paraguai e Brasil, estando nosso pais com o registro de 8,62 casos para cada 

10 mil nascimentos. De um outro lado, encontram-se os paises com a Croatia, Franca, Italia, 
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Hungria, Cuba, Suica e Belgica com um baixo indice de casos de nascidos com anencefalia, 

chegando apenas a 0,1 por 10 mil. Isto acontece pelo fato desses paises permitirem a 

interrupcao da gravidez quando diagnosticada a anomalia. 

Ao lado do Brasil na resistencia a liberacao do aborto em casos de anencefalia, 

encontram-se tambem as nacoes islamicas, africanas e parcela consideravel da America 

Latina. Mas e nossa nacao, dentre os que proibem, que possui as leis mais restritivas sobre o 

tema, Ja em paises como os Estados Unidos, Canada, Italia, Espanha e Portugal, foi dado por 

lei o direito a mulher de a partir do conhecimento do diagnostico, decidir pela continuacao da 

gestacao ou pela antecipacao do parto. 

Percebe-se, portanto, num exame do direito comparado, diversas formas de 

tutela juridica do nascituro como o que acontece na Espanha, ao considerar que o recem -

nascido so tera personalidade se possuir forma humana, como assim menciona o artigo 30 

Codigo Civil Espanhol. 

No entanto, o Codigo Civil Argentino concede a personalidade a partir da 

concepcao, mas ficando alguns direitos condicionados a dependencia do nascimento. Assim 

afirma o tal diploma no seu artigo 70: 

Desde la conception em el seno materno comienzaa la existencia de las personas; y 
antes de su nacimiento puedem adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen 
nacido . Esos derechos quedam irrevocblemente aquiridos si los concebidos em el 
seno materno nacieren com vida, aunque fuera por intantes despues de estar 
separados de su madre. 

Sendo assim, muito se discute atualmente a respeito do tratamento que e dado 

a questao do aborto nos casos de anencefalia na legislacao patria, devido ao fato de que 

muitos acreditam ser dever do Estado brasileiro dar apoio as mulheres no que tange as suas 

decisoes reprodutivas. 
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2.3 Danos psicologicos causados a gestante 

A Lei Magna, em seu artigo 196, dispoe a respeito de um direito fundamental 

afirmando que: A saude e direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas 

sociais e economicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos a ao acesso 

universal e igualitario as acoes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao. 

No mesmo sentido, a Organizacao Mundial de Saude conceitua saude como "o 

estado de completo bem estar fisico, mental e social e nao simplesmente como ausencia de 

enfermidade". Nesse contexto, a Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude. na 

peticao inicial da Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, interposta junto 

ao Supremo Tribunal Federal - STF, no item 35, afirma que no concerne a saude, baseados no 

artigo 6°, caput, e 196 a 200 da Constituicao Federal: A antecipacao do parto em hipotese de 

gravidez de feto anencefalo e o unico procedimento cabivel para abreviar o risco e a dor da 

gestante. Impedir a sua realizacao importa em indevida e injustificavel restricao ao direito a 

saude. 

Assim, e indiscutivel que nos casos em que e atestada uma gravidez de 

anencefalo, mostra-se de imediato os danos sofridos pela mulher, certo que logo esta passa a 

ter como consequencia grave o transtorno em si e em todos que a cercam. Para muitas 

gestantes, prosseguir com uma gravidez acometida de tal anomalia tem-se tornado motivo de 

ate mesmo tentativa de suicidio, tamanho sao os transtornos psicologicos sofridos, pois como 

ressalva a Professora Dafne Gandelman Horovitz apud (Marcus Henrique Pinto Basilio, juiz 

de direito do Estado do Rio de Janeiro), em relacao a situacao que passa a mulher ao saber 

esta condenada a ser um caixao ambulante, carregando no ventre um feto sem qualquer 

possibilidade de vida extra-uterina. 
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Dessa forma, vale salientar a posicao adotada pela Confederacao Nacional dos 

trabalhadores na saiide - CNTS na Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental -

ADPF n° 54, no seu item 30, no qual observa: 

Impor a mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com plenitude 
de certeza, nao sobrevivera, causando-lhe dor, angiistia e frustracao, importa violacao 
de ambas as vertentes de sua dignidade humana. A potencial ameaca a integridade 
fisica e os danos a integridade moral e psicologica na hipotese sao evidentes. A 
conviveneia diuturna com a trisle realidade e a lembranca ininterrupta do feto dentro 
do seu corpo, que nunca podera se tornar um ser vivo, podem ser comparadas a 
tortura psicologica, vedada no artigo 5°, 111, da Constituicao Federal, definida, qua! e, 
pela legislacao infraconstitucional (Lei n° 9.455/1997, artigo 1°), a tortura como 
situacSo de intenso sofrimento fisico ou mental. 

Portanto, vislumbra-se a urgente necessidade da elaboracao de uma 

regulamentacao juridica que aponte um entendimenlo unanime capaz de por fim a alteracao 

psicologica causada a gestante e aos demais entes envolvidos. 

2.4. A medicina, a doacao de orgaos e o feto anencefalo 

A medicina conceitua a anencefalia como a "ma formacao fetal congenita por 

defeito no fechamento do tubo neural durante a gestacao, de modo que o feto nao apresenta os 

hemisferios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico". Tal anomalia 

e fatal em todos os casos, visto ser incompativel com a vida extra-uterina e ocorre com maior 

freqiiencia entrc os fctos femininos, pois se acredita estar ligado ao cromossomo X. 

Segundo Pontes (2006, p. 32): 

A anencefalia e uma alteracao na formacao cerebral resultante de falha no initio do 
desenvolvimento embrionario do mecanismo de fechamento do tubo neural e que se 
caracteriza pela falta dos ossos cranianos (frontal, occiptal e parietal), hemisferios e 
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o cortex cerebral. O tronco cerebral e a medula espinhal estao conservados, embora, 
em muitos casos, a anencefalia se acompanhe de defeitos no fechamento da coluna 
vertebral. Aproximadamente 75% (setenta e cinco por cento) dos fetos de fetos 
afetados morrem dentro do utero, enquanto que, dos 25% (vinte e cinco por cento) 
que chegam a nascer, a imensa maioria moire dentro de 24 (vinte e quatro horas) e 
o resto dentro da primeira semana. 

O aumento da incidencia da anencefalia esta associada a diminuicao na 

gestante do acido folico, ligada a carencia no organismo materno de vitamina B12. Sendo 

assim, importante salientar que durante o primeiro mes de embriogenese, os fatores geneticos 

e ambientais como, dentre outros, a exposicao a irradiacao e a produtos quimicos, 

desenvolvem um papel proeminente na etiologia. 

Entretanto, as evidencias tem demonstrado que e, sem duvida, a diminuicao do 

acido folico, a mais comum no diagnostico dos casos de fetos anencefalos, sendo, devido tal 

constatacao, recomendado que as mulheres em idade fertil, principalmente aquelas que ja 

geraram filhos anencefalos, a ingestao de tal acido nos tres meses que antecedem a 

concepcao, assim como nos tres meses subseqiientes. 

Nesse sentido preleciona AndalaftNeto (2006, p. 13): 

O risco de incidencia de anencefalia aumenta 5% a cada gravidez subseqUente. 
Inclusive, maes diabeticas tem 6 vezes maior probabilidade de gerar filhos com este 
problema. Ha tambem maior incidencia de casos de anencefalia em maes muito 
j ovens ou nas de idade avancada. 

Para detectar a presenca dessa grave ma formacao do feto, e realizado o 

diagnostico de pre-natal, sendo possivel atraves da dosagem da alfafetoproteina materna e a 

ultra-sonografia. 

Complementando a informacao, Pinotti diz que (2006, p. 176): 

Com os equipamentos modernos de ultra-som, o diagnostico pre-natal dos casos de 
anencefalia tornou-se simples e pode ser realizado a partir de 12 semanas de 
gestacao. A possibilidade de erro, repetindo-se o exame com dois ecografistas 
experientes, e praticamente nula. Nao e necessaria a realizacao de exames 
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invasivos, apesar dos niveis de alfafetoproteina aumentados no liquido amniotico 
obtido por amniocentese. 

Diante desse panorama, e verificado que o portador da anencefalia apresenta 

grave deficiencia no piano neurologico e que estao prejudicadas sua vida psiquica, sua 

sensibilidade, mobilidade e a integracao de quase todas as funcdes corporeas, pelo fato de lhe 

faltar as funcoes que dependem do cortex, sendo mantido de forma parcial somente a funcao 

respiratoria e circulatoria por dependerem das estruturas encontradas no tronco cncefalico, no 

qual o feto possui apenas residuo. 

Dessa maneira, vale salientar que a crianca portadora da ma formacao tem 

prejudicadas suas funcoes ligadas a consciencia, a cogm'cao e a percepcao, assim como a 

comunicacao, a afetividade e a emotividade, sendo obtido como conseqiiencia a cegueira, a 

surdez e a falta de consciencia. Isto tudo e atribuido ao fato do Sistema Nervoso Central nao 

possuir suas funcoes superiores pela falta, como ja foi exposto, dos hemisferios cerebrais e do 

cortex cerebral. (PONTES, 2006). 

Nesse diapasao, a medicina, que em todos os tempos, e um das mais brilhantes 

atividades profissionais desenvolvida pelo homem, no qual valoriza de forma sem igual a vida 

e a saude humanas, nao conseguiu atualmente mostrar um caminho a ser percorrido para 

quem busca a sobrevivencia do anencefalo, visto que a maioria deles sobrevive um curto 

espaco de tempo, chegando no maximo a 48 (quarenta e oito horas), podendo chegar a 

sobreviver um pouco mais quando ha etiologia brida amniotica. 

Com efeito, Shinzato e Gaiott alirmam que: 

A ciencia medica atua com margem de certeza igual a 100% (cem por cento) de que 
nao ha sobrevivencia nos casos de anencefalia e no periodo intra uterino em mais 
de 50%c(cinqllenta por cento) dos casos ocorre obito do feto e aqueles que chegam 
a nascer, a crianca geralmente nasce cega, surda, sem consciencia e nao sobrevive 
mais que algumas horas, - no maximo, falecem em poucos dias. 



35 

Nos dias atuais, observando a legislacao penal patria, esta so permite a pratica 

abortiva em duas circunstancias, tornando-se ilicita a intetrupcao da gravidez, a saber: no caso 

de risco da gestante perder a vida on no caso da gravidez ser resultado de estupro. 

Muito se tem feito para aprovar a antecipacao do parto nos casos de 

anencefalia pelo fato de nao existir a possibilidade da perpetuacao da existencia do neonato 

que for portador da anomalia. 

Entretanto, muitos entendem que a questao do feto ser retirado do utero da 

mulher configura-se fato atipico, nao sendo nem mesmo tal ato considerado como aborto, 

visto que pelo fato de anencefalo nao possuir cerebro, nao ha entao que se falar em 

possibilidade de vida. 

Devido a isto, acredita-se pelas caracteristicas expostas e por saber que a 

atividade cerebral e primordial para a distincao entre vida e morte, e que de forma 

contundente tem-se buscado de maneira incessante por um posicionamento legal pra que a 

partir dessa solucao possa ser possivel o que ora se tem pretendido, que e a doacao de orgaos 

dos fetos portadores de anencefalia. 

De acordo com o Conselho Federal de Medicina e os seus criterios adotados 

pela Resolucao n° 1.480/97 que sao aplicados aos individuos com encefalo, e que para que 

seja possivel a doacao, faz-se necessario que todo o encefalo esteja sem vida, tendo dessa 

forma a completa certeza da irreversibilidade. Sendo assim, a partir desta constataclo e que se 

pretende a doacao, por faltar ao anencefalo, que nao possui cerebro, qualquer potential de 

vida. 

No entanto, a ausencia de atividade cerebral nao indica que tecidos e orgaos 

estejam sem vida. Nesse sentido, apresenta-se a Lei de Transplantes, que em seu artigo 3° 

dispoe: 
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A retirada post mortem de tecidos, orgao ou partes do corpo humano destinados a 
transplantes ou tralamento devera ser precedido de diagnostico de morte encefalica 
constatada e registrada por dois medicos nao participantes das equipes de remocao 
e transplante, mediante a utilizacao de criterios clinicos e tecnologicos definidos 
por resolucao do Conselho Federal de Medicina. 

Tal lei adotou a morte encefalica como indicador do fim da vida, tendo esta 

sido introduzida no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei n° 9.343, de 4 de 

fevereiro de 1997, que trata a respeito da remocao de orgaos, tecidos e partes do corpo pra a 

consecucao de transplantes e tratamento medico. Nesses termos, os anencefalos nao sao 

incluidos entre os doadores por nao possuirem cerebro. 

Posicionamentos contrarios tem sido identificados. A exemplo disso pode-se 

citar o Projeto de Lei n° 6599/06 do Deputado Federal Marcos Abramo (ANEXO B), que 

pretende modificar o artigo 3° da Lei de Transplantes ora ja citado. Dessa forma, fundamenta-

se o autor do projeto na declaracao do Conselho Federal de Medicina que em 2004 se 

posicionou a favor do transplante de orgaos ou tecidos do anencefalo, desde que autorizado 

pelos pais num prazo de ate 15 (quinze) dias antes do nascimento. 

Segundo o autor de tal projeto: O CFM parte do entendimento de que os 

anencefalos sao natimortos cerebrais, por nao possuirem os hemisferios cerebrais. Protelar 

ainda mais uma definicao sobre o assunto signiflca condenar a morte dezenas de recem-

nascidos que necessitam de algum transplante. 

Sendo assim, toda essa questao nao e de solucao simples. De forma contraria, 

envoive uma serie de aspectos no qual se deve, na busca de solucao, ser usado um minimo de 

nocao de eqiiidade, solidariedade e principalmente de argucia para que se chegue a pelo 

menos a urna forma razoavel. 



CAPITULO 3 LEGALIZA^AO DO ABORTO DO FETO ANENCEFALO 

E de conhecimento de todos que com as constantes mudancas sofridas pela 

sociedade moderna, principalmente nas pos-modernas, em razao de sua complexidade, e 

impossivel ao legislador, prevcr todas as situacoes possiveis e imaginaveis que possam vir a 

acontecer na vida de cada individuo. Desta forma, torna-se no minimo complicado antecipar a 

ocorrencia de determinados acontecimentos, ainda mais quando essa sociedade sofre uma 

constante e ininterrupta evolucao cientifica e tecnologica. 

A exemplo da presciencia de alguma situacao, podemos citar a questao muito 

discutida nos dias atuais, que e a gravidez de feto anencefalo, no qual nao se encontra ainda 

no ordenamento juridico nenhuma norma capaz de regular e orientar qual medida deve ser 

tomada pela mulher que carrega em seu ventre uma crianca afetada com um caso especifico 

de anomalia fetal, cujo seu estado e irreversivel e fatal em 100% (cem por cento) dos casos. 

Assim, muito se tem buscado pela legalizacao do aborto nesses casos, e os 

posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, assim como autorizacSes favoraveis para a 

antecipacao do parto, tem sido de grande valia para a descriminalizacao do aludido 

procedimento e a conquista daquilo que tanto e defendido pela nossa Lei Maior, que sao: a 

livre escolha por parte da gestante, como tambem o respeito a dignidade da pessoa humana. 

3.1. O Direito Penal e o atual posicionamento juridico 
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De acordo com o que ja foi exposto durante o primeiro capitulo desta pesquisa, 

a atual legislacao penal so permite a realizacao do aborto em duas situacoes: em que ha risco 

para a gestante e no caso da gravidez resultar de estupro. 

Todavia, sabemos que nosso Codigo Penal foi publicado em 1940 e mesmo 

tendo sido reformado na sua parte geral em 1984, conserva na sua totalidade uma redacao 

com conceitos enveihecidos e equivocados, olvidando-se de se atualizar com os mais novos 

avancos da ciencia e da tecnologia, como os alcancados pelas ciencias medicas, que cada vez 

mais cedo e capaz de diagnosticar situacoes jamais previstas anteriormente. 

O que se tem buscado e uma manifestacao de logo a respeito dessa questao que 

muito vem ganhando relevo nas discussoes no meio medico e juridico, uma vez que se deve 

observar que cabe ao Direito gerir todas as relacoes que se desenvolvem e que tem reflexo na 

vida de cada pessoa, visto que e indispensavel que se mantenha um equilibrio entre as duas 

ciencias, cada qual respeitando o que lhe foi encarregado. 

De fato, nao ha justificativa plausivel para que as mesmas normas continuem a 

vigorar, pois sc deve procurar uma adaptacao da lei as novas situacoes vividas pela sociedade, 

na medida em que novas situacoes da vida social vao se alterando. Afinal, os fatos sociais, via 

de regra, precedem as leis, ou seja, o fato gera a norma, e quern cria a norma e a sociedade, 

que e a causadora do fato, no qual o direito positivo e elaborado para a sociedade. 

Desta forma, faz-se necessario que de logo o Codigo Penal, na procura pela 

adaptacao da lei aos novos costumes da coletividade, tenha como objetivo a criacao de uma 

justificativa legal para uma nova modalidade de aborto, como a trazida pelo Anteprojeto de 

Lei apud (Teles, 2004, p. 187) que pretende a legalizacao do aborto visualizando todas as 

anomalias que possam causar a inviabilidade do feto, assim: 

Art. 128: Nao constitui crime de aborto provocado por medico, se: 

1- [...]; 
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D - [ . . . ] ; 

Ill - ha fundada probabilidade, atestada por dois outros medicos, de o 
nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias que p tornem inviavel. 

No entanto, um outro Projeto de Lei de n° 4834/2005(ANEXO C) que tramita 

atualmente na Camara dos Deputados e que se refere exclusivamente a anencefalia, 

fundamentando-se no fato de a mulher sofrer graves riscos a saude, tanto psiquicos como 

fisicos, propoe o acrescimo de um inciso ao artigo 128 do Codigo Penal, dispondo: I I I - se o 

feto e portador de anencefalia, comprovada por laudos indcpendentes de dois medicos. Dessa 

maneira, o que se pretende com o acrescimo desse inciso, e a exclusao da criminalidade, 

possibilitando a gestante a interrupcao da gravidez, se assim desejar, e nao a obrigatoriedade 

na realizacao da pratica abortiva. 

Nesse sentido, in Revista Sintese de Direito Penal e Processo Penal, Ano V, N° 

28 de outubro de 2004, Paginas 35 e 36, Luis Flavio Gomes verbera: 

Os que sustentam (ainda que com boa-fe) o respeito a vida do feto devem atentar para 
o seguinte: em jogo esta a vida ou a qualidade de vida de todos as pessoas envolvidas 
com o feto mal formado. E ate em caso de estupro, em que o feto esta formado, nosso 
Direito autoriza o aborto, nada justifica que identica regra nao seja estendida para o 
aborto de anencefalo. Logico que a gestante. por suas convicgoes religiosas, pode nao 
querer o aborto. Mas isso constitui uma decisao eminentemente pessoal (que deve ser 
respeitada). De qualquer maneira, nao pode impedir o exercicio do direito ao 
abortamento pra que aquelas que nao querem padecer de tanto sofrimento. 

No que diz respeito ao entendimento jurisprudential e doutrinario tem-se 

percebido que o tema tem sido tratado, muitas vezes, de maneira favoravel no que tange a 

antecipacao do parto no caso de gestacao de feto anencefalo. 

Em relacao ao entendimento doutrinario, ha aqueles que entendem constituir o 

aborto no caso de anencefalia um fato tipico, mas nao-culpavel, devido a impossibilidade de 

sobrevida do feto. Corroborando dessa opiniao pode-se citar o posicionamento de Capez 

(2004, p. 126), para quern: 
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Tecnicamente considerado, o aborto eugenesico dira com a excludente da 
culpabilidade de conduta diversa, tanto por parte da gestante, considerando o dano 
psicologico a ela causado, em razao de uma gravidez cujo feto sabidamente nSo 
sobrevivera, como por parte do medico, que nao pode ser compelido a prolongar o 
sofrimento da mulher. 

Ja para uma outra parte da doutrina, deve-se estender a descriminalizacao do 

aborto nao so aos casos de anencefalia, mas a todos os que o feto apresentar uma ma 

formacao congenita incuravel. De acordo com esse posicionamento, encontra-se Teles (2004. 

p. l 18): Impor a uma mulher, a continuidade da gravidez da qual resultara um ser condenado 

a morte logo ao nascer [...] e injusto e desumano. O direito nao pode conviver com a ideia de 

autoflagelacao ou de purificacao pelo sofrimento. 

Nesse diapasao, pode-se citar o posicionamento tornado pelo Tribunal de 

Justice do Estado do Rio Grande do Sul, em duas grandes decisoes, que dispoe: 

MANDADO DE SEGURANCA. AUTORIZACAO JUDICIAL PARA A 
INTERRUPT AO TERAPEUTICA DA GRAVIDEZ (fetotomia). E de se deferir tal 
autorizacao, ainda que o caso nao se enquadre nas hipoteses prcvistas pelo artigo 
128, do CP. A vida da gestante corre serio risco, levando a gravidez a termo, alem 
do que 6 nula a possibilidade do concepto sobreviver, tendo em vista a anencefalia 
diagnosticada. SEGURANCA CONCEDIDA. (Mantendo-se de Seguranca N° 
70005577424, Seguranca Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: 
Jose Antonio Cidade Pietrez, jugado em 20/02/2003). 

E ainda o mesmo tribunal tomou decisao a favor da livre decisao da mulher: 

APELACAO CRIME. AUTORIZACAO JUDICIAL PARA ABORTO 
EUGENESICO. ANENEFALIA DO FETO. 1MPOSSIBIL1DADE DE 
SOBREVIVENCIA APOS O N A SOMEN TO. PROLONGAMENTO DA 
GESTANTE DA GESTACAO A IMPLICAR SERIO RISCO DE VIDA A 
GESTANTE. CUNHO TERAPEU HCO DA 1NTERVENCAO. A anencefalia ou 
acrania e uma doen9a [...]. E, como patologia de risco, e causa de morbimortalidade 
materna. Em que pese nao estar o aborto eugenesico incluido no art. 128 do Codigo 
Penal, como mais urna indicac^o de causa excludente de ilicitude, tal circunstancia 
nao impede a sua realizacao quando se esta a ratar de caso de malformacao fetal, 
especificamente a anencefalia, pois esta acarreta a absoluta inviabilidade de vida 
extra-uterina e implica gravidez de alto risco. No caso concreto, a indicacjio de 
interrupcao precoce da gravidez da autora tem carater nao apenas eugenico, mas 
tambem terapeutico, pois visa salvar, conforme parecer medico juntado aos autos, a 
vida da gestante. Apelo defensivo provido para deferir o pedido, com fulcro no art. 
128, inciso 1, DO Codigo Penal. DECISAO UNAN1ME. (12 FLS) (Apelacao Crime 
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N° 70005037072, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator 
Jose Antonio Hirt Preiss, Julgado em 12/09/2002). 

Posicionamento tambem foi tornado pelo Supremo Tribunal Federal, tendo se 

deparado pela primeira vez com essa materia, quando chegou ate ele pedido de habeas corpus 

(HC 84025) impetrado contra decisao do Superior Tribunal de Justica que impediu a 

interrupcao da gravidez do feto anencefalo, vindo aquele a decidir em tempo inoportuno, pois 

diante da burocracia de processamento, so veio apreciar quando o feto (registrado de Maria 

Vida), ja havia falecido, faltando-lhe, portanto objeto. 

Entretanto, chega ao STF em uma outra oportunidade a ja citada nesta 

pesquisa, Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 proposta pela 

Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), no qual foi concedida pelo 

Ministro Marco Aurelio de Meio uma liminar autorizando a antecipacao do parto 

fundamentada nos principios da autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana, 

assim como nos riscos a saude sofridos pela gestante. Meses depois esta liminar foi cassada, 

tendo sido mantida parcialmente, e extinta o item o que permitia a gestante interromper o 

processo gravidico. 

Dessa maneira, percebe-se que a questao da anencefalia tem gerado muita 

polemica e nenhuma decisao unanime ate entao nao foi tomada. Todavia nao pode a justica se 

distanciar dos avancos cientificos, devendo acompanhar as mudancas eticas e culturais da 

sociedade, para que em nem mais um momento a justica tenha um posicionamento tardio 

sobre o tema, pois como o nobre Rui Barbosa ja afirmava: justica tardia e injustica 

qualificada. 
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3.2. Fundamentos juridicos a favor do aborto do feto anencefalo 

De acordo com o artigo 4° da Lei de Introducao ao Codigo Civil, Quando a lei 

for omissa, o juiz decidira de acordo com a analogia, principios gerais do Direito e no artigo 

subseqiiente institui-se que Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se 

dirige e as exigencias do bem comum. 

Nosso ordenamento juridico positivou no artigo 126 do Codigo de Processo 

Civil que: O juiz nao se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade na 

lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; nao as havendo, recorrera a 

analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito. Dessa forma, utilizando-se da 

hetero-integracao da norma, aplica-se tambem ao processo criminal. 

Nesse diapasao, com a finalidade de que a norma alcance sua maxima 

efetividade, deve-se buscar dispositivos capazes de suprir a eficacia definidora de direito, por 

meio da analogia, dos costumes e finalmente, atraves dos principios gerais do direito. 

Assim, os principios se apresentariam como elemento integrador ou forma de 

complementacao de lacunas no ordenamento juridico. E como complementa Clovis Bevilaqua 

(1980, p. 44), a respeito dos principios gerais do Direito: o jurista penetra em um campo mais 

dilatado, procura apanhar as correntes diretoras do pensamento juridico e canaliza-la para 

onde a necessidade social mostra a insuficiencia do Direito positivo. 

Em verdade, cabe ao juiz integrar a norma juridica diante das evidentes 

lacunas no direito e que surgem dia apos dia com a evolucao dos tempos. Ve-se, dessa 

maneira a necessidade do magistrado se valer de outros elementos do sistema, e nao so do 

texto positivo, diante dos fatos novos ou que nao acontecem de forma corriqueira. 
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Dessa forma, nos casos em que a lei nao se propoe a apontar solucoes para 

todas as situacoes e conflitos emergentes da vida real, cumpre ao jurista mostrar meios 

capazes que objetivem o preenchimento das lacunas. E um dos meios possiveis de realizar 

isso, e atraves do uso dos principios do direito que sao verdadeiros fundamentos juridicos 

para a legalizacao da antecipacao do parto nos casos em que o feto e portador de anencefalia. 

Pode-se, portanto expor como aliccrce os seguintes principios: o da dignidade 

da pessoa humana, legalidade, liberdade, autonomia da vontade e ainda o direito a saude. 

No presente caso em comento e inegavel que a presenca de normas de 

conteudo etico, religioso e culturais. estarao constantemente sendo questionados. Mas cabe ao 

Direito, por mais complexo e axiologico que seja, buscar nao se restringir somente a redacao 

das normas, mas tambem saber adequar estes padrSes pre-estabelecidos com o principio da 

dignidade da pessoa humana, pois como e cedico, a dignidade humana foi alcada ao centro 

dos sistemas juridicos contemporaneos e, portanto , a Carta Politica de 1988 se integra ao 

movimento politico pos-positivista que busca a reaproximacao entre direito e a etica, 

afastando-sc da religiao. 

Como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, I I I , 

da Constituicao Federal), apresenta-se o principio da dignidade da pessoa humana que se 

repoe a ser assegurado a todas as pessoas por sua existencia um espaco dc integridade moral. 

Intrinseco aos direitos da personalidade esta o direito a integridade fisica, o direito a vida, o 

direito ao corpo e ao proprio cadaver. E de um outro lado estao presentes o direito a imagem, 

a honra, a liberdade, a vida privada, a intimidade, ao nome e ao direito do autor, dentre outros. 

No entanto, obrigar uma mulher a levar uma gravidez a terno com a conviccao 

de que nao ha viabilidade de vida do feto, e violar o principio basilar da nossa Republica e se 

propor a causar dor, angustia e frustracao a mulher. Com isto, haveria pelos fatores de risco 

sofridos pela mulher em decorrencia da gravidez de feto anencefalo e pela convivencia com a 
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doentia perspectiva do nascituro, uma potential ameaca a integridade fisica e psiquica da 

gestante, podendo isto ser comparado a uma condicao de tortura, ao passo que a Carta Maior, 

em seu artigo 5°, I I I , veda qualquer forma desta e definida pela legislacao infraconstitucional 

(LEI n° 9455/1997, artigo 1°): a tortura como situacao de intenso sofrimento fisico ou mental. 

Quanto ao principio da Legalidade, liberdade e autonomia da vontade, estes 

formam um principio unico, no qual como legalidade entende-se a admissao de fazer tudo o 

que nao seja proibido em lei, e como nao ha vedacao do aborto de feto anencefalo no 

ordenamento juridico, o que ocorre e apenas uma restricao a liberdade de escolha e a 

autonomia da vontade da gestante diante da clausula constitutional generica da liberdade no 

direito brasileiro, visto que de acordo com a peticao initial da Arguicao de Descumprimento 

de Preceito Fundamental - ADPF n° 54, item 33: nao e a ordem juridica vigente no Brasil, 

mas outro tipo de consideracao. 

No que concerne ao direito a saude da gestante, este seria assegurado pela 

realizacao do aborto de fetos anencefalos, visto que sem essa possibilidade a mulher estaria 

sofrendo uma violacao a sua integridade fisica e psiquica, pois de acordo com conceito 

formulado pela Organizacao Mundial de Saiide, ter saiide significa ter o completo bem-estar 

fisico, mental e social. Desta forma, negar-se a probabilidade da antecipacao do parto de 

anencefalo implica numa restricao ao direito a saiide da gestante, devendo a permissao para 

intermpcao da gravidez, como e mencionado no item 35 da Argtiicao de Descumprimento de 

Preceito Fundamental - ADPF n° 54: tratar-se de faculdade da gestante e nao de um 

procedimento a que deva obrigatoriamente submeter-se. 

Portanto, diante de quadro tao polemico e angustiante, tem sido buscado pela 

sociedade um entendimento unanime e a regulamentacao de uma norma capaz de amparar 

juridicamente a interrupcao da gravidez em casos de feto anencefalo. Enquanto se convive 

com o vazio, decisoes deverao ser tomadas buscando-se outros meios como os que a pouco 
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foram citados, mas sem jamais deixar de procurar a meihor solucao possivel, gerando, dessa 

maneira, uma melhoria de qualidade de vida para a populacao. 

3.3 Da solucao penal e a inexigibilidade de conduta diversa 

Postedormente a todas as ideias apontadas ao longo desta pesquisa, pode-se 

assinalar para defender o posicionamento a favor do aborto nos casos de anencefalia e a 

exclusao de sua culpabilidade, a adocao da tese da Inexigibilidade de Conduta Diversa. 

Esta doutrina mostra-se modernamente com reflexos seguros na legislacao de 

alguns paises como o Paraguai, Argentina, Espanha e Italia, mas foi no Tribunal do Imperio 

da Alemanha que teve inicio esse preceito no direito estrangeiro. 

A inexigibilidade e considerada como causa de exclusao de culpabilidade, 

sendo a inexigibilidade de conduta diversa conceituada no artigo 25 do Codigo Penal da 

Nacao Paraguaia ao afirmar que: 

lnexigibilidad de outra conducta...El que realizara um hecho antijuridico para 
rechazar o desviar de si mismo, de um pariente o de outra persona allegada a el. um 
peligro presente para su vida, su integridad fisica o su libertad, sera eximido de 
pena cuando, atendidas todas las circunstancias, no le haya sido exigible outra 
conducta. Em caso de haber sido exigible outra conducta, la pena podra ser 
atenuada com arreglo al articulo 67. 

Ve-se, portanto, que nosso pais vizinho alcancou enorme avanco quando 

codificou o conceito com o intuito de dirimir situacoes onde as demais excludentes de 

criminalidade nao se oferecem a absorver o agente que em tais circunstancias nao poderia agir 

de outra forma, como na hipotese da realizacao do aborto de feto anencefalo. 
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De acordo com a doutrina, a culpabilidade e a reprovacao da conduta humana 

no ordenamento juridico, e a responsabilidade de conduta tipica e antijuridica daquele que 

possui capacidade generica de entender e desejar e podia de acordo com a ocasiao do 

acontecimento do fato, conhecer sua ilicitude, sendo-lhe exigivel comportamento que se 

ajuste ao Direito. Segundo Damasio (2003, p. 420), so havera culpabilidade quando, devendo 

e podendo o sujeito agir de maneira conforme o ordenamento juridico, realiza conduta 

diferente, que constitui o delito. 

No que se relaciona a inexigibilidade de conduta diversa, esta se trata de um 

principio regulador e informador de todo o ordenamento juridico, nao sendo dessa maneira, 

peculiar da culpabilidade, visto que nesta deve haver, antes de qualquer coisa, a comprovacao 

de que o autor do fato e imputavel, tem conhecimento da antijuridicidade do fato, entretanto, 

estava diante de situacao tao extrema que nao seria prudente aplicar-lhe pena. Inegavelmente 

encontra-se nesta situacao a mae que gera um filho anencefalo sem perspectiva nenhuma de 

vida. 

Um exemplo pragmatico do preceito da inexigibilidade diz respeito a um caso 

que foi julgado em 23/05/1897 pelo Tribunal Alemao - Reichsgerich, onde foi negada a 

culpabilidade do autor, pois de acordo com a analise do caso, nao era possivel exigir outra 

conduta senao a que foi tomada. Trata-se do caso do cavalo ressabiado e desobediente, assim 

narrado: 

Um proprielirio de um cavalo ressabiado e indolente ordenou ao cavalarico que 
selasse o animal e saisse a rua com a finalidade de realizar certo servico. O 
cavalari90, prevendo a possibilidade de um acidente caso o animal se 
descontrolasse, quis opor-se a ordem, porem seu patrao o ameacou de demissao cao 
nao cumprisse a determinacao. O cavalarico, entao obedeceu. Na rua, o animal 
rebelou-se, causando lesSes a um pedestre ". 

Nesse sentido, em licao dada pelo Professor Munoz Conde apud Cezar Roberto 

Bittencurt (2000): 
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El Derecho no puede exigir comportamientos heroicos; toda norma juridica tiene un 
ambito de exigibilidad, aunque se rija por patrones objetivos, es, en ultima 
instancia, un problema individual: es el autor concreto, en el caso concreto, quien 
tiene que comportarse de un modo u outro. Cuando la obediencia de la norma pone 
al sujeito fuera de los limites de la exigibilidad faltara esse elemento y, com el, la 
culpabilidad". 

Dessa forma, podemos aflrmar que a tese da inexigibilidade de conduta diversa 

deve ser adotada para os casos em que a mulher e submetida a gestacao de feto sem 

viabilidade de vida, admitindo a exclusao da culpabilidade nesta hipotese, pois sendo assim, e 

inegavel que a previsao legal deveria ser favoravel ao aborto pelo fato de ja se saber que a 

vida daquele feto portador de tao grave anomalia e inviavel e nada conduziria prosseguir com 

a gestagao. 

Destarte, o aborto nos casos de anencefalia constitui inexigibilidade de conduta 

diversa, pois qualquer ser humano normal, nas mesmas condicoes, teria igual comportamento. 

Sendo de suma importancia, a continuidade de sua discussao e a previsao legal estabelecida 

em um minimo espaco de tempo, para garantir que injusticas deixem de ser cometidas a partir 

do momento que seja dada a faculdade a mae de escolher se deseja levar sua gravidez ate o 

fim ou se interrompe o processo gravidico, pois como disse Pessini e Barchifontaine: 

Nao existe uma solucao facil para esse assunto. Ninguem e dono da verdade. 
Juntos, procuraremos compreender com amor e nao julgar. Tentemos ir alem de 
uma visao puramente biologica, focalizando todas as necessidades do ser humano: 
fisicas, psiquicas, sociais e espirituais. 

O legislador ate entao nao se posicionou diante de tamanha discussao e tal 

situacao nao esta ainda prevista em lei, mas nem mesmo por isso pode deixar de ser admitida, 

pois questoes dificeis devem ser tratadas, mesmo que haja risco de equivocos, o que nao se 

pode e evita-las, visto que caso isso seja feito, so havera uma ampliacao a exclusao dos 
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cidadaos de questoes que estao no seu cotidiano e sobre as quais podem dar sua contribuicao 

real. 



CONSIDERAgOES FINAIS 

Como visto, a partir da apreciacao hipotetica da legalizacao do aborto nos casos de 

fetos portadores de anencefalia, procurou-se demonstrar aspectos juridicos e sociais a respeito 

da interrupcao da gravidez nos casos de fetos anencefalos, para os quais nao existe um 

tratamento para que este possa passar e sobreviver, por ser tal anomalia fatal em cem por 

cento dos casos. 

De initio, a pesquisa tratou sobre o aborto, focalizando seus precedentes historicos, 

assim como a sua aplicabilidade na Legislacao Penal, evidenciando as modalidades de aborto 

que sao tratadas como excludentes de ilicitude na acao da gestante, como do medico que 

interrompem a gravidez. 

Nesses termos, pode-se consignar a verdade de que o direito a vida do feto nem 

sempre e tratado de maneira primordial, visto que o atual Codigo Penal prioriza outros 

direitos, tratando-os com uma certa preferencia em relacao ao do feto, como, por exemplo, a 

vida da gestante ou sua liberdade sexual. 
i 

Abordou-se, alem disso, no transcorrer do estudo a respeito da anencefalia, ser esta 

uma anomalia incuravel e irreversivel. Dessa forma, observou-se ainda as suas caracteristicas 

e consequencias, principalmente no que se relaciona a saude da mulher. 

Sendo assim, verificou-se que a gestacao de feto anencefalo acarreta graves danos a 

saude fisica e psiquica da gestante. Todavia, muito se discute sobre os danos de ordem fisica, 

mas nao ha duvida de que estes se apresentam, podendo causar perigo de vida a mulher, como 

o que acontece com os danos causados pela hipertensao e pelo hidramnio, se intensificando 

cada vez mais, caso esta ja possua uma predisposicao. 

No entanto, discussao nenhuma ha no sentido de contrariar a existencia da perturbacao 

psiquica sofrida pela gestante no caso em que e diagnosticada a gravidez de feto sem 

nenhuma viabilidade de sobrevivencia. Sem duvidas, nao e nada facil permanecer com um 
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bom estado emocional ao se ver diante de tamanho problema, que e preparar-se para gerar a 

morte. E, e nesse sentido, que essa situacao e analisada como algo equivalente a tortura. 

Entretanto, mesmo sofrendo perturbacoes a saude, a gestante nao encontra na lei 

seguranca juridica, como acontece nos casos em que a mulher tem assegurado o direito de 

interromper a gravidez quando e vitima de estupro, pois nesse caso o legislador teve a 

preocupacao de resguardar sua saiide psicologica, dando a possibilidade a mulher de extirpar 

o feto, mesmo sendo perfeitos e viaveis. 

De maneira diversa acontece nos casos em que e diagnosticada a anencefalia, em que 

mesmo a mae passando por problemas psicologicos e tratando-se de um feto seguramente 

incapaz de ter uma vida extra-uterina, nao e permitido o aborto, tendo a sociedade, 

ultimamente, passado por injusticas sem precedentes em razao da omissao e inertia do 

legislador. 

Tratou-se tambem dos dados acerca do tema, no qual percebeu-se um grande numero 

de pessoas a favor da pratica abortiva quando ha constatacao de algum problema congenita 

sofrido pelo feto, como a anencefalia. Sendo esta pratica, de acordo com estudo comparado 

realiza na pesquisa, ja autorizado em varios paises, como a Italia, Estados Unidos da America, 

Portugal, dentre outros. 

Ademais, analisou-se o posicionamento da medicina e a medida vista por ela para 

solucionar o problema, tendo sido dado como solucao a antecipacao do aborto nesses casos. 

Nesse diapasao, muitos entendem que o fato nao caracterizaria nem mesmo um aborto, pois, 

segundo alguns posicionamentos, o feto nao possui nem mesmo vida por lhe faltar, dentre 

outras coisas, consciencia. 

No tocante ao atual posicionamento dos Tribunals e da Doutrina, constatou-se que nao 

ha um entendimento unanime acerca do assunto; no entanto, ha uma forte tendencia a 
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descriminalizacao, tomando como fiindamentos o direito da gestante a saude, ao bem-estar e 

com base em principios constitucionalmente consagrados. 

Ante o que fora exposto, pode-se concluir que numa situacao como essa se deve 

buscar com urgencia a previsao na legislacao de modo que permita para a gestante, que assim 

desejar, a interrupcao da gravidez nos casos de anencefalia. Deve-se, portanto, tal questao ser 

meihor analisada pclos legisladores, assim como por todos os cidadaos que ainda nao 

admitem tal procedimento; afinal de contas, configura-se ato desumano, insensivel, cruel e 

atroz desprezar a dor e o sofrimento da mulher que tem consciencia de que jamais podera ter 

em seu bracos e ver crescer o fruto daquela gestacao. Nao se deve exigir a continuidade da 

gravidez, se a gestante nao tem condicoes psicologicas de suportar esse martirio tao pesado e 

cruel. 

Sendo assim, aos que defendem veementemente que o aborto nos casos de anencefalia 

constitui fato tipico e antijuridico, pode-se dizer que estes estao propagando um juizo de valor 

distorcido e desumano; faltam-lhe senso de humanidade e coracao terno, desrespeitando de 

maneira egofsta e infundada uma das molas mestras de um ordenamento juridico justo e 

coerente: o principio da dignidade da pessoa humana, que deve ser visto nao so em favor do 

feto, mas tambem da sua genitora. 
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ANEXOS 



A N E X O - A 

MED. CAUT. EM ARGUigAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO 
FUNDAMENTAL 54-8 DISTR1TO FEDERAL RELATOR: MIN. MARCO AURELIO 
ARGUENTE(S) : CONFEDERAQAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA SAUDE 
CNTS ADVOGADO (A/S): LUIS ROBERTO BARROSO E OUTRO(A/S) 

DECISAO-LIMINAR 

ARGUigAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
LIMINAR - ATUACAO INDIVIDUAL - ARTIGOS 21, INCISOS IV E V, DO 
REGIMENTO INTERNO E 5°, § 1°, DA LEI N° 9.882/99. LIBERDADE - AUTONOMIA 
DA VONTADE - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - SAUDE - GRAVIDEZ -
INTERRUPgAO - FETO ANENCEFALICO. 

1. Com a inicial de folha 2 a 25, a Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude 
- CNTS formalizou esta argiiicao de descumprimento de preceito fundamental considerada a 
anencefalia, a inviabilidade do feto e a antecipacao terapeutica do parto. Em nota previa, 
afirma serem distintas as figuras da antecipacao referida e o aborto, no que este pressupoe a 
potencialidade de vida extra-uterina do feto. Consigna, mais, a propria legitimidade ativa a 
partir da norma do artigo 2°, inciso I , da Lei n° 9.882/99, segundo a qual sao partes legitimas 
para a argtiicao aqueles que estao no rol do artigo 103 da Carta Politica da Republica, alusivo 
a acao direta de inconstitucionalidade. No tocante a pertinencia tematica, mais uma vez a luz 
da Constituicao Federal e da jurisprudencia desta Corte, assevera que a si compete a defesa 
judicial e administrativa dos interesses individuals e coletivos dos que integram a categoria 
professional dos trabalhadores na saude, juntando a inicial o estatuto revelador dessa 
representatividade. Argumenta que, interpretado o arcabouco normativo com base em visao 
positivista pura, tem-se a possibilidade de os professionals da saude virem a sofrer as agruras 
decorrentes do enquadramento no Codigo Penal. 

Articula com o envolvimento, no caso, de preceitos fundamentals, concernentes aos 
principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade, em seu conceito maior, da liberdade 
e autonomia da vontade bem como os relacionados com a saude. Citando a literatura medica 
aponta que a ma-formacao por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestacao, nao 
apresentando o feto os hemisferios cerebrais e o cortex, leva-o ou a morte intra-uterina, 
alcancando 65% dos casos, ou a sobrevida de, no maximo, algumas horas apos o parto. A 
permanencia de feto anomalo no utero da mae mostrar-se-ia potencialmente perigosa, 
podendo gerar danos a saude e a vida da gestante. Consoante o sustentado, impor a mulher o 
dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com plenitude de certeza, nao 
sobrevivera, causa a gestante dor, angustia e frustracao, resultando em violencia as vertentes 
da dignidade humana - a fisica, a moral e a psicologica - e em cerceio a liberdade e autonomia 
da vontade, alem de colocar em risco a saude, tal como proclamada pela Organizacao 
Mundial da Saude - o completo bem-estar fisico, mental e social e nao apenas a ausencia de 
doenca. Ja os profissionais da medicina ficam sujeitos as normas do Codigo Penal - artigos 
124, 126, cabeca, e 128, incisos I e I I -, notando-se que, principalmente quanto as familias de 
baixa renda, atua a rede publica. 



Sobre a inexistencia de outro meio eficaz para viabilizar a antecipacao terapeutica do 
parto, sem incompreensoes, evoca a Confederacao recente aeontecimento retratado no Habeas 
Corpus n° 84.025-6/RJ, declarado prejudicado pelo Plenario, ante o parto e a morte do feto 
anencefalico sete minutos apos. Diz da admissibilidade da ANIS - Instituto de Biotecnica, 
Direitos Humanos e Genero como amicus curiae, por aplicacao analogica do artigo 7°, § 2°, da 
Lei n° 9.868/99. 

Entao, requer, sob o angulo acautelador, a suspensao do andamento de processos ou 
dos efeitos de decisoes judiciais que tenham como alvo a aplicacao dos dispositivos do 
Codigo Penal, nas hipoteses de antecipacao terapeutica do parto de fetos anencefalicos, 
assentando-se o direito constitucional da gestante de se submeter a procedimento que leve a 
interrupcao da gravidez e do profissional de saude de realiza-lo, desde que atestada, por 
medico habilitado, a ocorrencia da anomalia. 

O pedido final visa a declaracao da inconstitucionalidade, com eficacia abrangente e 
efeito vinculante, da interpretacao dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e I I , do Codigo Penal -
Decreto-Lei n° 2.848/40 - como impeditiva da antecipacao terapeutica do parto em casos de 
gravidez de feto anencefalico, diagnosticados por medico habilitado, reconhecendo-se o 
direito subjetivo da gestante de assim agir sem a necessidade de apresentacao previa de 
autorizacao judicial ou qualquer outra forma de permissao especifica do Estado. 
Sucessivamente, pleiteia a argiiente, uma vez rechacada a pertinencia desta medida, seja a 
peticao inicial recebida como reveladora de acao direta de inconstitucionalidade. Esclarece 
que, sob esse prisma, busca a interpretacao conforme a Constituicao Federal dos citados 
artigos do Codigo Penal, sem reducao de texto, aduzindo nao serem adequados a especie 
precedentes segundo os quais nao cabe o controle concentrado de constitucional idade de 
norma anterior a Carta vigente. 

A argiiente protesta pela juntada, ao processo, de pareceres tecnicos e, se conveniente, 
pela tomada de declaracoes de pessoas com experiencia e autoridade na materia. A peca, 
subscrita pelo advogado Luis Roberto Barroso, credenciado conforme instrumento de 
mandato - procuracao - de folha 26, anexaram-se os documentos de folha 27 a 148. 

O processo veio-me concluso para exame em 17 de junho de 2004 (folha 150). Nele 
lancei visto, declarando-me habilitado a votar, ante o pedido de concessao de medida 
acauteladora, em 21 de junho de 2004, expedida a papeleta ao Plenario em 24 imediato. 

No mesmo dia, prolatei a seguinte decisao: 

AQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
INTERVENgAO DE TERCEIRO - REQUERIMENTO - IMPROPRIEDADE. 

1. Eis as informacoes prestadas pela Assessoria: 

A Conferencia National dos Bispos do Brasil - CNBB - requer a intervencao no 
processo em referenda, como amicus curiae, conforme preconiza o § 1° do artigo 6° da Lei 
9.882/1999, e a juntada de procuracao. Pede vista pelo prazo de cinco dias. 

2. O pedido nao se enquadra no texto legal evocado pela requerente. Seria dado versar 
sobre a aplicacao, por analogia, da Lei n° 9.868/99, que disciplina tambem processo objetivo -
acao direta de inconstitucionalidade e acao declaratoria de constitucionalidade. Todavia, a 



admissao de terceiros nao implica o reconhecimento de direito subjetivo a tanto. Fica a 
criterio do relator, caso entenda oportuno. Eis a inteligencia do artigo 7°, § 2°, da Lei n° 
9.868/99, sob pena de tumulto processual. Tanto e assim que o ato do relator, situado no 
campo da pratica de oficio, nao e suscetivel de impugnacao na via recursal. 

3. Indefiro o pedido. 

4. Publique-se. 

A impossibilidade de exame pelo Plenario desagua na incidencia dos artigos 21, 
incisos IV e V, do Regimento Interno e artigo 5°, § 1°, da Lei n° 9.882/99, diante do perigo de 
grave lesao. 

2. Tenho a Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude - CNTS como parte 
legitima para a formalizacao do pedido, ja que se enquadra na previsao do inciso I do artigo 2° 
da Lei n° 9.882, de 3 de novembro de 1999. Incumbe-lhe defender os membros da categoria 
profissional que se dedicam a area da saude e que estariam sujeitos a constrangimentos de 
toda a ordem, inclusive de natureza penal. 

Quanto a observacao do disposto no artigo 4°, § 1°, da Lei n° 9.882/99, ou seja, a regra 
de que nao sera admitida argiiicao de descumprimento de preceito fundamental quando 
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, e emblematico o que ocorreu no 
Habeas Corpus n° 84.025-6/RJ, sob a relatoria do ministro Joaquim Barbosa. A situacao pode 
ser assim resumida: em Juizo, gestante nao logrou a autorizacao para abreviar o parto. A via-
cnicis prosseguiu e, entao, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a relatora, 
desembargadora Giselda Leitao Teixeira, concedeu liminar, viabilizando a interrupcao da 
gestacao. Na oportunidade, salientou: 

A vida e um bem a ser preservado a qualquer custo, mas, quando a vida se torna 
inviavel, nao e justo condenar a mae a meses de sofrimento, de angiistia, de desespero. 

O Presidente da Camara Criminal a que afeto o processo, desembargador Jose Murta 
Ribeiro, afastou do cenario juridico tal pronunciamento. No julgamento de fundo, o 
Colegiado sufragou o entendimento da relatora, restabelecendo a autorizacao. Ajuizado 
habeas corpus, o Superior Tribunal de Justica, mediante decisao da ministra Laurita Vaz, 
concedeu a liminar, suspendendo a autorizacao. O Colegiado a que integrado a relatora 
confirmou a optica, assentando: 

HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA A PRATICA 
DE ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE ANENCEFALIA. 1NDEFERIMENTO. 
APELAgAO. DECISAO LIMINAR DA RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO 
DEFERINDO O PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE DO 
WRIT PARA A DEFESA DO NASCITURO. 

1. A eventual ocorrencia de abortamento fora das hipoteses previstas no Codigo Penal 
acarreta a aplicacao de pena corporea maxima, irreparavel, razao pela qual nao ha se falar em 
impropriedade da via eleita, ja que, como e cedico, o writ se presta justamente a defender o 
direito de ir e vir, o que, evidentemente, inclui o direito a preservacao da vida do nascituro. 



2. Mesmo tendo a instancia de origem se manifestado, formalmente, apenas acerca da 
decisao liminar, na realidade, tendo em conta o earater inteiramente satisfativo da decisao, 
sem qualquer possibilidade de retrocessao de seus efeitos, o que se tem e um exaurimento 
defmitivo do merito. Afinal, a sentenca de morte ao nascituro, caso fosse levada a cabo, nao 
deixaria nada mais a ser analisado por aquele ou este Tribunal. 

3. A legislacao penal e a propria Constituicao Federal, como e sabido e consabido, 
tutelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipoteses em que se admite atentar 
contra ela estao elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretacao extensiva. tampouco 
analogia in malam partem. Ha de prevalecer, nesse casos, o principio da reserva legal. 

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

5. Ordem concedida para reformar a decisao proferida pelo Tribunal a quo, 
desautorizando o aborto; outrossim, pelas peculiaridades do caso, para considerar prejudicada 
a apelacao interposta, porquanto houve, efetivamente, manifestacao exaustiva e definitiva da 
Corte Estadual acerca do merito por ocasiao do julgamento do agravo regimental. 

Dai o habeas impetrado no Supremo Tribunal Federal. Entretanto, na assentada de 
julgamento, em 4 de marco ultimo, confirmou-se a noticia do parto e, mais do que isso, de 
que a sobrevivencia nao ultrapassara o periodo de sete minutos. 

Constata-se, no cenario nacional, o desencontro de entendimentos, a desinteligencia de 
julgados, sendo que a tramitacao do processo, pouco importando a data do surgimento, 
implica, ate que se tenha decisao final - proclamacao desta Corte -, espaco de tempo bem 
superior a nove meses, periodo de gestacao. Assim, enquadra-se o caso na clausula final do § 
1° em analise. Qualquer outro meio para sanar a lesividade nao se mostra eficaz. Tudo 
recomenda que, em jogo tema da maior relevancia, cm face da Carta da Republica e dos 
principios evocados na inicial, haja imediato crivo do Supremo Tribunal Federal, evitando-se 
decisoes discrepantes que somente causam perplexidade, no que, a partir de identicos fatos e 
normas, veiculam enfoques diversificados. A unidade do Direito, sem mecanismo proprio a 
uniformizacao interpretativa, afigura-se simplesmente formal, gerando inseguranca, o 
descredito do Judiciario e, o que e pior, com angustia e sofrimento impares vivenciados por 
aqueles que esperam a prestacao jurisdicional. Atendendo a peticao inicial os requisitos que 
lhe sao inerentes - artigo 3° da Lei n° 9.882/99 -, e de se dar sequencia ao processo. 

Em questao esta a dimensao humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar 
uma pessoa, usando-a como objeto. Conforme ressaltado na inicial, os valores em discussao 
revestem-se de importancia unica. A um so tempo, cuida-se do direito a saude, do direito a 
liberdade em seu sentido maior, do direito a preservacao da autonomia da vontade, da 
legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa humana. O determinismo biologico faz 
com que a mulher seja a portadora de uma nova vida, sobressaindo o sentimento maternal. 
Sao nove meses de acompanhamento, minuto a minuto, de avancos, predominando o amor. A 
alteracao fisica, estetica, e suplantada pela alegria de ter em seu interior a sublime gestacao. 
As percepcoes se agucam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de uma gestacao normal, 
que direciona a desfecho feliz, ao nascimento da crianca. Pois bem, a natureza, entrementes, 



reserva surpresas, as vezes desagradaveis. Diante de uma deformacao irreversivel do feto, ha 
de se Jancar mao dos avancos medicos tecnologicos, postos a disposicao da humanidade nao 
para simples insercao, no dia-a-dia, de sentimentos morbidos, mas, justamente, para faze-los 
cessar. No caso da anencefalia, a ciencia medica atua com margem de certeza igual a 100%. 
Dados merecedores da maior confianca evidenciam que fetos anencefalicos morrem no 
periodo intra-uterino em mais de 50% dos casos. 

Quando se chega ao final da gestacao, a sobrevida e diminuta, nao ultrapassando 
periodo que possa ser tido como razoavel, sendo nenhuma a chance de afastarem-se, na 
sobrevida, os efeitos da deficiencia. Entao, manter-se a gestacao resulta em impor a mulher, a 
respectiva familia, danos a integridade moral e psicologica, alem dos riscos fisicos 
reconhecidos no ambito da medicina. Como registrado na inicial, a gestante convive 
diuturnamente com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto, dentro de si, que 
nunca podera se tornar um ser vivo. Se assim e - e ninguem ousa contestar -, trata-se de 
situacao concreta que foge a glosa propria ao aborto - que conflita com a dignidade humana, a 
legalidade, a liberdade e a autonomia de vontade. A saiide, no sentido admitido pela 
Organizacao Mundial da Saiide, fica solapada, envolvidos os aspectos fisico, mental e social. 
Dai cumprir o afastamento do quadro, aguardando-se o desfecho, o julgamento de fundo da 
propria arguicao de descumprimento de preceito fundamental, no que idas e vindas do 
processo acabam por projetar no tempo esdruxula situacao. 

Preceitua a lei de regencia que a liminar pode conduzir a suspensao de processos em 
curso, a suspensao da eficacia de decisoes judiciais que nao hajam sido cobertas pela 
preclusao maior, considerada a recorribilidade. O poder de cautela e insito a jurisdicao, no que 
esta e colocada ao alcance de todos, para afastar lesao a direito ou ameaca de lesao, o que, 
ante a organicidade do Direito, a demora no desfecho final dos processos, pressupoe atuacao 
imediata. Ha, sim, de formalizar-se medida acauteladora e esta nao pode ficar limitada a mera 
suspensao de todo e qualquer procedimento judicial hoje existente. Ha de viabilizar, embora 
de modo precario e efemero, a concretude maior da Carta da Republica, presentes os valores 
em foco. 

Dai o acolhimenlo do pleito formulado para, diante da relevancia do pedido e do risco 
de manter-se com plena eficacia o ambiente de desencontros em pronunciamentos judiciais 
ate aqui notados, ter-se nao so o sobrestamento dos processos e decisoes nao transitadas em 
julgado, como tambem o reconhecimento do direito constitucional da gestante de submeter-se 
a operacao terapeutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo medico atestando a 
deformidade, a anomalia que atingiu o feto. E como decido na especie. 

3. Ao Plenario para o crivo pertinente. 

4. Publique-se. 

Brasilia, 1° de julho de 2004, as 13 horas. 

Ministro MARCO AURELIO Relator 



A N E X O - B 

PROJETO DE LEI No, DE 2006 

(Do Sr. Marco Abramo ) 

Altera a Lei n° 9.434, de 1997, que dispoe sobre a remocao de orgaos, tecidos epartes 
do corpo humano para fins de transplantes e tratamento, para permitir que portadores de 
anencefalia sejam doadores de tecidos, orgaos ou partes do corpo humano. 

O Congresso Nacional decreta: 

Art. 1° O art. 3° Da Lei n° 9.434, de 1997, passa a vigorar com a seguinte redacao. 

"Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, orgaos ou partes do corpo humano 
destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnostico de morte 
encefalica ou de anencefalia, constatada e registrada por dois medicos nao participantes das 
equipes de remocao e transplante, mediante a utilizacao de criterios clinicos e tecnologicos 
definidos por resolucao do Conselho Federal de Medicina." 

(NR) 

Art.2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao. 

JUSTIFICACAO 

A proposicao que ora apresentamos tem como objetivo primordial a defesa e a 
protecao do bem maior de toda a humanidade: a vida. 

A sociedade brasileira tem vivenciado ao longo do tempo a grande luta travada por 
milhoes de cidadaos pela preservacao de suas vidas ou a de seus familiares, que dependem de 
um orgao ou tecido de outro cidadao. 

Entre a identificacao da necessidade de um novo orgao e a realizacao do transplante 
normalmente transcorre um periodo longo e traumatico, em que sofrem o paciente, sua familia 
e, muitas vezes, toda a sociedade. 

Esse processo e complexo, extremamente diflcil e nem sempre bem sucedido. Sao 
muitas as razoes para tantas dificuldades. Uma delas e, ainda, a baixa capacidade operational 
do sistema nacional de transplantes, que, embora tenha melhorado em varios aspectos nos 
ultimos anos, ainda esta muito aquem da necessidade de nossa sociedade. 

Nao se tem profissionais e equipes de transplantes suficientes e atuantes em todo o 
Pais. Os centros de captacao, tambem, nao sao capazes de atender a demanda. Essa baixa 
eficiencia na gestao do sistema agrava ainda mais o maior dos problemas na area: a carencia 
de praticamente todos os tipos de orgaos e tecidos, em face da demanda sempre crescente. 



Ha que se admitir, todavia, que houve avancos na conscientizacao de nossa sociedade 
em relacao a importancia da doacao, embora ainda nao de maneira suficiente para suprir o 
deficit. 

Assim, a falta de orgaos para milhares de brasileiros, que enfrentam a mais dramatica 
das filas, e uma realidade insofismavel e indiscutivel. 

Essa gravissima situacao faz com que cada orgao disponivel, cada doador, cada 
possibilidade de se doar ganhe uma relevancia transcendental. Trata-se da oportunidade mais 
nobre para o ser humano. Salvar uma vida. 

Urge, nesse contexto, equacionar a grande polemica surgida em torno da possibilidade 
juridica da doacao de orgaos de anencefalos. 

Protelar essa definicao significa condenar a morte dezenas de recem-nascidos 

que necessitem de alguma modalidade de transplante. 

Demonstrando a sua preocupacao com o problema, o Conselho Federal de Medicina 
realizou uma serie de estudos, consultas e um grande forum nacional para defmir uma posicao 
sobre a aplicabilidade da legislacao vigente aos casos de anencefalos. Com a Resolucao n° 
1.752, de setembro de 2004, o CFM definiu-se pela possibilidade de se realizar o transplante 
de orgaos ou tecidos do anencefalo, desde que autorizado formalmente pelos pais, com 
antecedencia de 15 dias do nascimento. 

Alguns elementos da fiindamentacao daquela decisao do Conselho merecem ser 
destacados. 

O CFM parte do entendimento de que os "anencefalos sao natimortos cerebrais, por 
nao possuirem os hemisferios cerebrais." Entende que, diante de sua inviabilidade vital em 
dccorrencia da ausencia de cerebro, sao a eles inaplicaveis e desnecessarios os criterios de 
morte encefalica. 

Ademais, sustenta que a anencefalia e resultado de um processo irreversivel e de causa 
conhecida, condicao que corresponderia aquelas exigidas na Resolucao CFM n° 1.480/97, que 
em seu artigo 3°, estabelece que "morte encefalica deve ser consequencia de processo 
irreversivel e de causa conhecida". 

O Conselho cumpriu seu papel de regulamentar a materia, conforme disposicao do art. 
3° da Lei de Transplantes. Sua decisao mereceu, todavia, uma serie de criticas, o que acabou 
por gerar um ambiente de grande inseguranca entre os profissionais do setor. 

Mesmo a coordenacao nacional do sistema de transplantes nao se mostrou 
suficientemente segura para aplicar a interpretacao exarada pelo CFM. Muitos pais de 
criancas com diagnostico de anencefalia, interessados em praticar o ato da doacao de orgaos 
de seus filhos. nao tiveram seu nobre desejo atendido, por excesso de precaucao da Central de 
Transplantes. 



Foi apenas apos forte pressao da sociedade, nessa ordem de ideias, que o Ministerio da 
Saiide decidiu autorizar um transplante de tSrgaos de anencefalos, com base na Resolucao do 
CFM, no conhecido caso do menino Artur. 

Toda essa polemica e inseguranca indicam, de forma clara, a necessidade imperiosa de 
que se promova a adequada atualizacao das normas sobre transplantes de doacao de orgaos. 

A visao tecnica e cientifica que balizou a interpretacao da legislacao em vigor, 
equiparando o diagnostico de anencefalia ao diagnostico de morte encefalica, parece-nos 
adequada e correta e deve servir de base para as mudancas que se pretende implementar. 

Evidentemente, em tema tao complexo, que envolve questoes de ordem cultural, etica, 
social, cientifica entre outras, sempre surgirao divergencias. Temos, contudo, a conviccao de 
que nao se pode mais protelar uma definicao legal sobre a materia. 

Nesse sentido que se apresenta o presente Projeto de Lei, que, com uma simples 
modificacao do art. 3° da Lei de Transplantes, pretende encerrar a polemica interpretativa 
sobre a possibilidade de os anencefalos serem doadores. 

Assim, a condicao necessaria para que se possa promover a retirada de orgaos, tecidos 
ou parte do corpo humano para fins de transplante passa a ser o diagnostico ou de morte 
encefalica ou de anencefalia. 

Entendemos ser desnecessaria qualquer outra alteracao na lei em vigor, porque as 
exigeneias ja previstas, como as de autorizacao de familiares ou de regulamentacao tecnica 
pelo CFM, entre outras, mostram-se suficientes para garantir a necessaria seguranca no 
processo de doacao de orgaos de anencefalos. 

Por tudo que se expos, entendemos que a proposicao que ora se submete a esta Casa 
cultiva os mais elevados valores de nossa sociedade. Sera, sem qualquer diivida, um grande 
momento de celebracao da vida, da solidariedade e do amor ao proximo, razoes que nos 
parecem fortes e suficientes para conclamar aos nobres Colegas a apoiarem a presente 
iniciativa. 

Deputado MARCOS ABRAMO 



ANEXO - C 

PROJETO DE L E I No, 4835 DE 2004 
(Da Sra. Luciana Genro e do Sr. Dr. Pinotti) 

Acresccnta inciso ao artigo 128 do 
Becreto-Lei n.° 2.848, dc 7 de dczemhro de 1940. 

O Congress© Nacional decreta: 

Art . 1° O art. 128 do Decreto-Lei n.° 2.848. de 7 de dezembro de 1940, 
passa a vigorar acrescido do seguinte inciso: 

"Ar t . ! 28 
I - , 
I I -
I l l - se o feto e portador de anencefalia, comprovada por laudos 

independentes de dois medicos (NR)." 

Art.2" Esta lei entra em vigor na data da sua publicacao. 

JUSTIFICACAO 

Tradicionalmente tratadas como cidadas de segunda classe, as mulheres 
enfrcntam 
situacao de in justica e de discrimiuacao em nossa sociedade, comprovada em 
fatos como: preconeeitos, salarios menores, jornadas sucessivas de trabafho, 
menores indices de escolaridade, agressdes e violencias, discrirninacao 
profissionai, assedio direto e indireto, responsabilidade pelo sustento de 
iantilias, altas taxas de mortalidade in ate rn a, ahuso sexual na 
iniancia/adoiescencia e grande carga de trabalho domestieo nao reconhecido pelo 
sistema previdenciario. Deias se cspera, ainda, que estejam sempre sexualmcnte 
disponivcis, nao transmitam doencas, nao engravidem com muita frequencia, que 
a!imentem, eduquem e iimpem as cnancas, as roupas e a casa. 
Para um grande numero de mulheres, a gestacao, o parto e o puerperio ainda 
estao cercados por muitos riscos. Esta reahdade ainda inclui o grande estresse 



e o drama pessoal da gravidez indesejada, o risco lisico dos aborlos 
ciandestinos, das suas complicates, mutilacao c morte. A taxa de mortalidade 
materna, no Brasil, por cxeraplo, ultrapassa muito o que podertu ser considerado 
razoavel. 
Esias sao apenas iiustracdes de como o proeesso de discriminacao contra a 
mulher ainda contiuua com tmiita forca, sem que a sociedade, muitas vezes, se de 
conta de sua extensao e gravidadc. 
Hoje, entretanto, estamos agravando ainda mats a carga ja insuportavel da 
grande maioria das mulheres hrasiSeiras ao impedir a interrupcao da gravidez 
quando o fcto, comprovadamente, padece de anencefalia, ou seja, nao possui o 
cerebrodesenvoivido. 
A anencefalia e uma anomalia congenita do sistema nervoso centra! resultante da 
falha de fechamento do tubo neural cntre o 23" e o 26° diss de gestacao. 
incapacitando o concepto para a vida extra-uterina. Pe5a anomalia do eerebeSo, 
nao ha eontroie de temperatura eorporea e da frequencia respiratoria, o que 
torn a impossivel a sobrevida dessas eriancas (Hunter, 1983), 
Nos El;A a incidencia de anencefalia c 1:1000 nascimcntos. Na Irlanda c Patses 
de Gales, 5 a 7:1000 nascimcntos, Na Franca e no Japan, 0,1 a 0,6:1000 
nascimcntos. No Brasih 1:1.600 (Gorlin et a!.. 2001; Ogata et aL, 1992: Rotta 
et aL, 1989). 
Na maioria dos casos a anencefalia e do sexo feminino e dc etiologia 
niultifatorial decorrente da interacao entre fatores geneticos e ambientats. Os 
fatores ambientais envolvidos estao relaeionados a exposicao materna no 
primeiro trimestre de gestacao a produtos quimicos (solventes organicos, etc), 
irradiacdes, ruptura da racmbrana amniotics (brida amniotica), hiperteniia 
materna, diabetes matemo, deficiencia materna de acido foiico, alcooiismo, 
tabagismo, farmaeos como antidepressivos triciclicos, antiacidos, 
antidiarreicos, corticoesteroides, analgesicos, antiemeticos, antibioticos, 
antiparasitarios e antigripais (Ogata et a!., 1992; Mutchinick et ah, 1990; 
Sanford et al„ 1992). A incidencia de malformacoes do concepto em macs 
diabeticas e de 6 a 36 vezes maior do que na populacao geral. 
Hoje em dia o diagnostico pre-natal dos casos de anencefalia toroou-se simples. 
Nao e necessaria a realizacao de exames invasivos, apesar dos niveis de 
alfa-fetoprotema aumentados no liquido amniotico obtido por amniocentese ser 
mctodo de diagnostico raais citado (Cohen & Zapata, 3985). 
O reconhecimento de concepto com anencefalia e imediato. O cranio esta ausente 
ou bastante hipopSasico. Nao ha ossos frontal, pariental e occipital. A face c 
dciimitada pela borda superior das orbitas que content globes oculares 
salientes. A aboboda craniana e substituida por massa mole de coloracao 
violacea e aspecto angiomatoso. O cerebro encontra-sc exposto e o tronco 
cerebral e deformado. Os nervos cranianos sao hipoplasicos, A hipofise esta 
ausente ou vestigial, com neuro-hipofise hipoplasiea. () hipotalamo esta ausente 
na maioria dos casos. assim como as conexoes entre adeno-hipofise e o sistema 
nervoso central (Ogata et al., 1992). 
A confirm aciio diagnostica e realizada pelo ultra-som, no qua! nao e visualizado 
o contomo osseo da calota craniana do concepto. Esse diagnostico pode ser 
realizado hoje a partir de 12 semanas de gestacao (Brimdage, 2002; Ross & 
Ellas, 1997). 
No que diz respeito a pratica da interrupcao de gestacao com t'ctos anencefalos 



ocorrem em diferentes regioes e paises do mundo. Nela, pode-se verificar a alta 
incidencia do aborto induzido na pratica de atendimentos desses casos. 
Em paises como a Franca, Suica, Belgica, Austria, Israel e Russia, a 
interrupcao da gravidez ocorre qua.se sempre em 100% dos casos. Mesmo em paises 
com extensa tradicao catolica, como Italia e Espartha, a interrupcao da gravidez 
com fetos anencefalos e realizada na imensa maioria dos casos: de 80% a 85%. No 
Rcino Enido, Alcmanha e Finlandia, as taxas aproximam-se a 90%. 
Entendemos que, ao se diagnosticar urn feto anencefalo, devera ser permitido ao 
casal decidir, de uma maneira totalmente informada e iivre, sobre a interrupcao 
ou o seguimento da gravidez. Essa opiniao baseia-se nos seguintes fatos: 
a) nao ha nenhuma possibilidade de sobrevivencia prolongada para esse tipo de 
patologia; 
b) a gravidez com anencefalo traz a mac maior probabiiidadc de doenca 
hipertensiva especifica da gravidez e polidramnio, alem de causar, com grande 
freqtieneia, um parto distocico pela propria condicao de anencefalia; 
c) com a metodologia propedeutica mais moderna, o diagnostic*) da anencefalia 
pode ser realizado com total seguranca, devendo ser obrigatoria, antes da 
interrupcao, uma segunda opiniao de um obstetra experimentado. 
Este projeto de lei tem o proposito de incluir, entre as causas que nao 
incriminam a realizacao do aborto, no Codigo Penal, a situacao da gravidez com 
feto anencefalo. 
Nao queremos obrigar o casal a interromper a gravidez, mas apenas permitir que 
a decisao seja tomada por eles livremcnte, apos todas as informacoes 
especificas do seu caso, com o cuidado de se exigir dois laudos independentes 
para que nao paire nenhuma duvida sobre o diagnostico. 
Evidente que, uma vez tornada lei essa possibilidade de interrupcao, os 
services publicos deverao oferece-la aquelcs casais que a desejarem, cabendo 
aos medicos a possibilidade de alegarem objecao de consciencia, mas cabendo ao 
servico a obrigatoriedade do atendimento de acordo com desejo dos pais e o 
relatorio feito peios medicos especialistas. Tais detalhamentos, no entanto, 
podero ser feitos na regulamentacao da lei, pelo orgao competente do Poder 
Exccutivo. 
Sabemos que a questao envohe grande polemica, por interferir com problemas 
sociais, religiosos, medicos e eticos. O aborto provocado, que nao pode ser 
desvinculado do contcxto da situacao da mulher em nossa sociedade, e sem duvida 
um dois mais complexos e controversos fenomenos sociais que a humanidade 
enfrenta. 
Independentemente de qualquer conceito religioso, e indiscutivel que o aborto 
provocado e uma agressao, e uma situacao de violencia que se faz sentir em 
diferentes niveis. Ninguem em sa consciencia e a favor do aborto. Os medicos, 
formados em defesa da vida, e particularmente os ginecologistas, nao podem 
senao abominar a propria ideia da interrupcao da gravidez. Como entao conciliar 
esta postura frente ao sofrimento e angustias de uma paciente gestante 
portadora de um feto anencefalo cuja probabilidade de sobrevivencia e nenhuma? 
Afirmamos que equivale a pratica da tortura a exigencia de que a mulher 
gestante suporte a situacao de manter o feto anencefalo ate o firn do periodo 
gravidico. Alem do mais, esta gestante estara submetida a um parto complicado, 
de alto risco, que envolve sofrimento e um esforeo desgastante e infrutifero, 
sem contar as despesas ao casal e/ou ao sistema de saude. 
Todos esses motivos nos levam a apresentar este Projeto de Eei para o qual 
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solicitamos a aprovacao dos colegas, Deputados desta Casa, pois temos a 1... 
conviccao de que facidtar ao casal a decisao de interromper a gravidez com feto 
anencefalo e a meihor alternativa. 
Sala das Sessoes, em de de 2004. 

Deputada Luciana Genro e Deputado Dr.Pinotti 


