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RESUMO

Nos dias atuais, a questdo da legalizagdo do aborto nos casos de feto anencéfalo tem sido
discutida de forma veemente. No entanto, nossa legislagdo penal patria s6 considera como
excludente da ilicitude quem pratica o aborto nos casos em que a gravidez resulta de estupro,
ou quando pde em risco & satde da gestante. A anencefalia ¢ uma mé-formacdo congénita e
irreversivel, decorrente de um defeito do fechamento do tubo neural durante a gestagio; o feto
portador dessa anomalia ndo apresenta qualquer possibilidade da perpetuagdo de sua
existéncia. Com isso, geralmente a gestante apresenta complicagdes em sua saude,
principalmente relacionadas a saide psicologica, uma vez que néo ¢ facil carregar consigo um
filho sem qualquer viabilidade de sobrevivéncia. Dessa forma, tem a gestante recebido
orientagdo médica para realizar a extirpagdo do feto anencéfalo, por ser este procedimento
considerado o Unico meio vidvel para solucionar este problema. Todavia, nossa legislagdo
ainda ndio autorizou o aborto nesses casos, embora tal omissdo fira os principios da dignidade
da pessoa humana, legalidade, liberdade, autonomia da vontade e o direito & satide da
gestante, além de gerar inseguranca juridica. Assim, o objetivo geral desse trabalho ¢ analisar
os aspectos juridicos e sociais do aborto com a constatagdo médica da anomalia, visando a
legalizagdo da sua pratica nos casos em que o feto possui essa ma-formagdo, e tendo-se em
vista também que esta presente o interesse legitimo da gestante. Os objetivos especificos sdo
identificar os aspectos historico e legal do crime de aborto; esbogar 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-d diante de uma situagdo
extraordinaria que faz do aborto uma conduta indesvidvel (inexigibilidade de conduta
diversa). Para tanto, serdo utilizados os métodos exegético-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; legalizagdo.



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 will 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 if the abortion in anencephaly
case constitute criminal behavior or if, in the truth, it will 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
will 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.



SUMARIO

T L P A LTSI LW PSRN B) S 05
RO T R i S ittt e o i oo e R s 08
CABITULOM ABORTO E SEU ENPOQUE JURIICO oo s eissssistssiosiing 10
11 Procedenitey DISUIMTCOR i vistoninmssiuss s sssssis st sy 11
1.2 Aborto:na legislagho penal DEstleIra......coiinuniimiinsbimsomminisimsmpesyisaysans 14
1.2.1 Aborto provocado pela propria gestante e aborto consentido..........cocovvvicvciiiiiinins 16
1.2.2 Aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante..............cccoccvvnene 18
1.2.3 Aborto provocado por terceiro, com o consentimento da gestante..........ceeevvivecninns 19
28 ADOTO QUAHTICBE0 o:ivassssmmin sl o s A s Eess s s s TR s BN e s e s S s 20
12 5 ADOTIOTBEA ...covotiinnsesosmvatvionsy Pt s e s soasasipemsinbsass sinosihies ovs Tone b esdsans srsnanisn 22
CAPITULO II ANENCEFALIA: ASPECTOS SOCIAIS E JURIDICOS.........c..ccovvvuene 26
1 RN RO o vnormusinsnsis s ouilins o on Seoiesnasti s N AWE SN A T A AL S RO P 27
2.2 Direito COMPEIEI0.. .o oirmpisaimsimam st 29
2.3 Danos psicologicos causados @ GeStante..........o.cvivueruircrinnienine e 30
2.4 A medicina, a doagdo de orgaos e 0s fetos anencéfalos.........ccocvvvciiiciiiniiiiniicininns 32
CAPITULO 111 LEGALIZACAO DO ABORTO DO FETO ANENCEFALO................... 37
3.1 O Direito Penal e o atual posicionamento jurfdico.........c..coccoeecrevsnercssrisecsvisenserenene 37
3.2 Fundamentos juridicos a favor do aborto de anencéfalo.............covviininninnninnnns 41
3.3 Da solugdo penal e a inexegibilidade de conduta diversa............ccccevecrincniniiiniciennn, 45
CONSIDERACOES FINAIS.......oooviteiereeicueecasie et ss et sessessassesse s sssessesessssssssesns 48
REPEREBICIAS......s counervsmnsssammiioiissssiorsarssssmsnmsivesdssssesiussss 0555 sobsiss Soatasomss b cpasisissss 51

ANEXOS



INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo precipuo analisar a questdo do aborto em casos
de anencefalia, tematica polémica que se configura num verdadeiro desafio para os intérpretes
e aplicadores do direito do mundo moderno.

E notério que nos casos em que hd a presenga de anencefalia, ndo existe qualquer
possibilidade de vida extra-uterina; impossibilitada de desobedecer aos ditames legais, a
mulher vé-se obrigada, incoerentemente, a dar continuidade & gestagdo, apesar de tal fato ferir
cabalmente os direitos que lhe sdo assegurados pela Lei Maior Brasileira.

Dessa forma, a presente pesquisa justifica-se pela problematica apontada, tendo-se
como principal finalidade proporcionar a sociedade a obtengdo, de maneira uninime, da
seguranga juridica em todos os casos de gravidez de feto anencéfalo.

Sendo assim, no transcorrer do estudo, serdo abordadas nogdes sobre o aborto e
anencefalia, prevendo uma possivel legalizagdo da conduta das gestantes que decidirem pela
realizagdo do aborto.

Nesse diapasdo, o primeiro capitulo abordara o aborto em seu enfoque juridico;
inicialmente, analisar-se-d0 sucintamente os aspectos historicos concernentes ao tema, além
de adentrar na questdo do aborto na legislagdo patria, analisando diversas situagdes que
podem ocorrer na rica e fértil 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-do, em cada um desses topicos, a descricdo ¢ o
comentario da legislagdo pertinente.

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

seus conceitos e posicionamentos doutrindrios sobre estas tematicas.



No segundo capitulo, estudar-se-d0 os aspectos sociais e juridicos da anencefalia.
Ponderar-se-4 sobre os danos ligados, sobre o Direito Comparado, analisando as visdes da
Canada, Estados Unidos, Itdlia, dentre outros paises. Também sera feita uma concisa analise
psicologica da gestante que passa por tal situagio, além de abordar a questdio da doagdo de
orgdos dos fetos portadores de anencefalia.

No terceiro e ultimo capitulo adentrar-se-4 numa tematica-chave da presente pesquisa:
a legalizac@o do aborto do feto anencéfalo.

Levando-se em considerag@o que o aborto € fato tipico e antijuridico, apenas permitido
em duas situagdes extremas (no caso da mulher que € vitima de estupro ou se a continuidade
da gestagdo trouxer perigo inafastavel para sua vida), ¢ de inquestionavel relevancia analisar
se ¢ viavel ou ndo a ampliagdo do rol de permissdes para a feitura do aborto no caso de
anencefalia, conjuntura (3o extraordinaria quanto o estupro que resulta em uma gravidez
indesejada, tanto no caso da mulher cuja gravidez pde sua vida em risco iminente e
irremediavel.

Apontar-se-d0 o atual posicionamento juridico doutrindrio e jurisprudencial, os
fundamentos juridicos a favor do aborto em caso de anencefalia e a solugdo penal face a
inexigibilidade de conduta diversa por parte da gestante que se encontra nesta situagdo tdao

complexa e desgastante.



CAPITULO 1 ABORTO E SEU ENFOQUE JURIDICO

Aborto € a destruicdio do produto da concepgdo como conseqiiéncia da
interrup¢do da gravidez, no qual é desfeito o curso fisiologico do feto no Gtero materno. Sob a
otica do jurista Ney Moura Teles (2003), aborto € a interrup¢do da gravidez com a morte do
ser humano em formagdo, podendo esta acontecer de forma natural, acidental ou provocado
por agdo humana.

O termo abortamento ¢ considerado como, tecnicamente, o mais apropriado
para indicar o verdadeiro sentido da interrup¢do da gravidez, no qual se refere ao ato de
abortar. Insta definir de logo o que seria aborto, expressdo adotada na Legislagdo Penal
brasileira e no transcorrer desta pesquisa. Abortar, etimologicamente (ab — ortus, privar do
nascimento), significa a interrupg¢éo violenta do processo de gestagdo com conseqiiente morte
do feto, nas palavras do jurista, Prof. Sergio Habib (in Revista Juridica Consulex, ano VII, n°
174).

Compreende-se por aborto natural a interrup¢do do processo gravidico por
diversas causas que fogem a vontade da gestante, ocasionado por problemas de saide ou mé
formacdo fetal; o aborto acidental ¢ ocasionado por fatores externos, ndo existindo nenhuma
ocorréncia decisiva e determinante sobre tal fato, acontecendo geralmente por queda ou
ingestdo, por desconhecimento, de alguma substdncia inadequada; ja o aborto provocado,
tnico destes que pode constituir crime, decorre da agdo humana com a finalidade de
interromper tal processo.

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

(2004), pode ser de natureza econdmica, onde faltam condi¢des para a mulher sustentar mais



um filho, por circunstincia moral que pode advir de um estupro, ou mesmo de natureza
individual por querer esquivar-se de tamanha responsabilidade.

Todavia, outra classificagdo das espécies de aborto tem sido admitida pela
jurisprudéncia e doutrina, como o aborto eugénico ou piedoso, realizado com a finalidade de
impedir o nascimento de crianga que ndo possui condi¢do de sobrevida devido apresentar
anomalias de natureza grave, como a auséncia de cérebro; terapéutico acontece no intuito de
preservar a vida ou a satde da mae acometida de algum mal; social ou econdmico é executado

com objetivo de ndo agravar a situagdo financeira de familias jd& muito numerosas.

1.1 Precedentes Histéricos

Nao faz parte da atualidade a observancia de mulheres em situagdes em que
ndo deseja, ou ndo podem gerar uma crianga, pois se constata que o imperador chinés Shen
Nung, ainda entre 2.737 ¢ 2.696 AC, cita em texto médico, a receita de um abortifero oral.

No que se refere ao histdrico do aborto, nem sempre a decisdo de interromper a
gravidez foi objeto de incriminagdo, visto que tal ato sempre sofreu forte influéncia, no qual
os interesses politicos, econdmicos e religiosos sempre prevaleceram, passando esta questio
por diversos momentos na historia.

Consoante afirmam Schor; Alvarenga, na antiga Grécia, o aborto era a forma
mais eficaz para reduzir a determinadas proporgdes os nascimentos e manter inalteravel a
quantidade de pessoas das cidades gregas. Ja Platdo opinava que o aborto deveria ser

obrigatorio, por motivos eugénicos, para as mulheres com mais de 40 anos e para preservar a



raga pura dos guerreiros. Na Gtica de Socrates, as parteiras, por sinal profissio 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 XII Tabuas ¢ as Leis da Republica, o aborto nido era
considerado como crime, pois o feto era simplesmente um produto da concepgéo, de fato que
a mulher poderia praticar o aborto ja que lhe era dado o direito de dispor de seu proprio corpo.

Tempos depois, passou-se a castigar a pratica do aborto por considera-lo como
uma lesdo ao direito do marido que assim como a gestante, também teria direito a prole,
ressaltando que neste momento da histéria preservava-se ndo o direito do feto, mas garantia-
se a propriedade do pai.

Efetivamente o aborto passou a ser reprovado pelo meio social na época do
Cristianismo, tendo até mesmo recebido um tratamento mais benevolente através da tese de
Sdo Tomas de Aquino que acreditava na animagdo tardia do feto, como assim preconizava
Aristoteles ao considerar como crime somente quando passados quarenta ou oitenta dias da
concepedo, 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 concepgio.

Temendo a redugdo da méo-de-obra advinda das classes populares, tamanha
sua importancia para assegurar a continuidade da Revolugdo Industrial, ainda no século XIX,
a proibigdo do aborto propagou-se devido a razdes econdmicas.

No século seguinte, principalmente na sua primeira metade, o movimento
contra a pratica abortiva continuou com toda for¢a devido as baixas populacionais sofridas
pela Primeira Guerra Mundial que assolou a maior parte dos paises europeus, com excegdo da
Unido Soviética que deixou de considerar o aborto como crime com a Revolugdo Industrial,

tendo sido o primeiro pais a legalizé-lo. ..



Com o fim da Segunda Guerra mundial, permaneceu intensa a repreensio a
pratica do aborto, somente ocorrida modifica¢des significativas a partir dos anos 60 (sessenta)
quando, em virtude da alteragcdo dos interesses de ordem politico-econdmico e do novo
posicionamento da mulher na sociedade que passou a mostrar forga diante da decisiio de
continuar ou ndo a gravidez através dos grupos feministas, é que houve uma forte tendéncia
para a liberagdo do aborto.

Neste mesmo periodo, um numero consideravel de abortos ilegais foi realizado
por todo 0 mundo, contribuindo para motivar a exclusdo da proibi¢do. Questdo interessante
aconteceu nos Estados Unidos. por volta dos anos 70 (setenta), quando. de acordo com
informagdes obtidas on line', a Corte Suprema daquele Estado promulgava leis permissivas ao
aborto, baseados no caso Roe Wade (Texas) e de Doe V. Bolton (Gedrgia) no qual passou a
vigorar que a decisdo do aborto ficaria a critério do médico da gestante caso este fosse
realizado até o primeiro trimestre; estando a gestagdo no segundo trimestre poderia o Estado,
caso houvesse interesse, regulamentar tal procedimento de acordo com os fatores fisicos,
emocionais, psicologicos, familiares ¢ a idade da mulher; e quando estivesse no ultimo estagio
de gravidez, o Estado pode até mesmo proibir o aborto, salvo em caso de necessidade.

Todas essas transformagdes ndo aconteceram de forma repentina, tendo se
intensificado somente a partir dos anos 60 (sessenta), em razdo da emancipac¢do da mulher na
estrutura social, além da evolugdo nos costumes da sociedade, principalmente no que diz
respeito a sexualidade, alcangando-se este resultado por meio da luta constante de mulheres
que diariamente lutam pela descriminalizagio do aborto.

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

nimero de paises ndo incrimina o aborto quando provocado até o terceiro ou quarto més de

! Site eumat.vilabol.uol.com.br/aborto.htm
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gestacdo, a citar Suécia, Dinamarca, Franga, Alemanha, Austria, Hungnia, Japdo, Estados

Unidos, dentre outros. (MIRABETE, 2004).

1.2. Aborto na legislagdo penal brasileira

Consta de 1830 a primeira mengdo ao crime de aborto no Brasil, quando
somente criminalizava, no entdo Codigo Criminal do Império, a conduta de terceiros, mas
sem haver nenhuma previsdo legal sobre o crime de aborto praticado pela propria gestante,
visto que este. apenas passou a ter uma previsdo legal em 1890.

No que concerne a tipificagdo 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 I “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, também chamado de crime de mao-propria, somente a gestante pode ser
autora; ja no aborto provocado por terceiro, com ou sem consentimento da gestante, qu.alquer
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, Li¢des. Ob. Cit. V.1, p.
127), ao dispor: “Nio ¢é o feto, porém, titular de bem juridico ofendido, apesar de ter seus
direitos de natureza civil resguardados. Sujeito passivo € o Estado ou a comunidade nacional”.

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

sujeito passivo. segundo Damasio (1999, p. 118) sera o feto ¢ a gestante.
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Quanto a comprovagdo do crime de aborto, esta acontecerd, por se tratar de
crime material, mediante exame de corpo de delito realizado através do material retirado do
utero e também por meio do corpo da mulher. Todavia, havendo a impossibilidade do exame
direto, a comprovagdo sera substituida pela prova testemunhal ou documental (CAPEZ,
2003).

O aborto mostra-se como tipo subjetivo, o dolo, cuja presenga é 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 concep¢do. Dessa maneira,
preleciona TELES (2004, p. 177): Deve o agente estar consciente da existéncia da gravidez,
fazer a previsio de que com a conduta poderd interrompé-la, matando o ser humano em
formagdo, e agir com vontade livre de alcangar esse resultado.

E ainda complementa afirmando que se ndo souber da gravidez, nio 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 interrupgéo da
gravidez e a conseqiiente morte daquele, devendo esse fato ter ocorrido em decorréncia do
emprego de meios que de forma idoénea provocariam a morte do feto e ndo sendo necessario
segundo CAPEZ (2003) que tenha havido a expulsdo do feto, visto que ha casos em que o feto
morto ndo € expelido e mantém-se no organismo da mulher.

Note-se que ndo ha como caracterizar o crime de aborto se o feto vier a nascer
com vida e em conseqiiéncia de lesdes provocadas pelo agente, ele vir a falecer fora do utero

da mae. Sendo assim, o agente responderd por tentativa, existente quando as manobras
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abortivas nfio interrompem a gravidez ou provocam apenas aceleragdo do parto, com a
sobrevivéncia do neonato (MIRABETE, 2003, p. 96).

Nosso Cadigo 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) ¢ aborto legal (CP, artigo 128), que serdo 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 também é chamado. Tal delito configura-se sob duas modalidades.

Na primeira parte do artigo estd disciplinado o auto-aborto que trata-se da
gestante provocar em si mesma; ja na segunda parte ¢ descrito o aborto consentido no qual ha
incriminagdo do sujeito por consentir que outrem lho provoque.

No primeiro tipo, segundo Damasio (1999, p.120): a gestante, por intermédio
de meios executivos quimicos, fisicos ou mecanicos, provoca em si mesma a interrupgdo 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 méo propria, somente a gestante podera cometé-lo,
contudo niio impede que terceiro participe. Havera, portanto, participa¢do quando aquele
apenas se fizer presente de maneira secundaria. Nesse sentido ressalva Teles (2004,p.176): O

terceiro que induz ou instiga a gestante a provocar o auto-aborto ou ainda colaborar de modo
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secunddrio sem interferir na execugdo do procedimento tipico, sem ter, portanto, poder de
decisdo, dominio do fato, sera participe.

Dessa forma, o sujeito do delito que assim agir, responderd a titulo de participe
pelo artigo 124, que dispde: Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque. Pena — detengdo, de um a trés anos.

Se, todavia, o terceiro, no lugar de apenas colaborar com aborto, contribui com
o fornecimento de materiais para a pratica abortiva e tendo até mesmo poder para decidir, este
respondera pelo artigo 126 do CP.

Questdo interessante e que suscita grande discussdo, diz respeito a
possibilidade de concurso de agentes nos casos de auto-aborto e aborto consentido.

Para uma corrente doutrinaria, 0 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 jurisprudencial, o terceiro
ainda que atue como participe, sera enquadrado no artigo 126 do CP. Nessa medida, dispde
Capez (2003, p. 115): ¢ impossivel ocorrer o concurso de pessoas na modalidade de co-
autoria, visto tratar-se de crime de médo propria.

Ressalte-se que se tratando de crime de agdo 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, responderd somente pelo artigo 124, CP.
Entretanto, 0 mesmo ndo acontece com o terceiro que respondera pelo que dispde o artigo
126. CP, por ter executado materialmente a a¢do provocadora do aborto.

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

(2003) considera uma excegdo a esta por prevé no seu artigo 29 que: quem, de qualquer
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modo, concorre para o crime incide nas penas de um tinico crime, devido ter dispensado pena
diversa a quem excuta materialmente a a¢do 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 recluso de trés a dez anos.

Neste tipo de aborto, segundo Teles (2004), o agente, contra a vontade da
gestante, intervém na gravidez ocasionando a interrup¢édo desta e por conseqiiéncia, a morte
do feto.

Diferentemente do que acontece na modalidade de aborto presente no artigo
126 do CP, ndo ha nesta o consentimento da gestante, no qual, caso existisse a permissdo nédo
constituiria tal ato como figura atipica, visto que se enquadraria no entdo artigo 126 do CP
(aborto com consentimento da gestante).

De acordo com a otica de Capez (2003), ndo é 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 violéncia, fraude ou
grave ameaga. Define-se por violéncia o emprego de forga fisica contrariando desta maneira a
vontade da gestante, como por exemplo, 0 homicidio de mulher gravida com conhecimento da
gravidez pelo agente; por fraude o fato de induzir a gestante ao cometimento de erro, como o

médico que pratica manobras abortivas na gestante fazendo a gestante acreditar que estaria
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sendo realizado exames de rotina; e por grave ameaga a imposigdo de algum possivel mal
grave que se torna inevitdvel, a exemplo do namorado que ameaca terminar relacionamento
caso a namorada ndo aborte.

Entretanto, entende-se por dissentimento presumido o fato de a gestante ndo ter
capacidade de consentir. Presume-se nfo haver capacidade para tal ato quando a gestante nio
¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou débil mental. Porém, 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 € 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, estard configurado o consentimento
invalido quando houver dissentimento real, ou seja, for empregada fraude, grave ameaca ou
violéncia; ou dissentimento presumido, nos casos em que a gestante ndo ¢ maior de quatorze

anos ou alienada ou débil mental,
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Vale ressaltar que o consentimento pode ndo ser verbal ou expresso, mas,

segundo Capez (2003 p. 117):

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

Sendo assim, questdo interessante € a do concurso de pessoas que € de possivel
realizagdo pelo auxilio & conduta por parte do terceiro que é quem pratica o aborto, a exemplo

da enfermeira que auxilia o médico.

1.2.4. Aborto qualificado

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

aborto, dispondo que:

As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um tergo, se, em
conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para provocé-lo, a gestante sofre
lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicados, se, por qualquer dessas causas,
lhe sobrevém a morte.

Conforme se verifica, aplica-se este artigo tdo somente as formas qualificadas
dos artigos 125 e 126 do CP, estando excluidas o auto-aborto e o aborto consentido, visto ndo
haver a possibilidade de punir, de acordo com a nossa legislagio, a autolesdo 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 decorréncia da pratica abortiva nio serd punida

por ser o ato de matar-se atipico.



Nesse mesmo diapasdo, assim como ndo serd punida a mulher que praticar
aborto em si mesma, o participe também ndo sera punido por sua conduta. Ressalte-se que ha
discorddncia a respeito dessa questdo, pois para uma corrente, a pessoa que instigar ou
auxiliar o crime de auto-aborto e dos meios aplicados para a pratica deste sobrevier lesio
corporal ou morte, esta respondera por lesdo corporal culposa ou homicidio culposo; ja para
outra corrente, aquele responderé apenas por participagdo no crime do artigo 124 do CP. Para

Capez (2003, p.118):

O sujeito deve responder por homicidio culposo ou lesdo corporal culposa,
conforme o caso, na qualidade de autor mediato, pois a gestante funcionou como
instrumento (fonga manus) de sua atuagfio imprudente. Além disso, responde por
participagio em auto-aborto em concurso formal.

No que se refere as formas tipicas qualificadas pelo resultado, estas sdo todas
modalidades de crime preterdoloso. Pos este, entende-se, de acordo com a 6tica De Jesus
(2003, p.206): por crime em que a agdo 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
agdo (antecedente) e a culpa no resultado (consegiiente). Sendo assim, ha primeiramente um
crime doloso (aborto) € por uma a¢fo ndo desejada acaba produzindo um outro resultado mais
grave (lesdo corporal de natureza grave ou morte), geralmente em decorréncia de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Faz-se necessario que tenha ocorrido de forma exclusiva a conduta culposa na
producdo do resultado, pois caso isto ndo acontec¢a, podera entdo estd presente o concurso
formal de dois crimes, a saber, o aborto e lesdo 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 ndo pode estar alcancado pelo dolo do agente, nem
mesmo eventualmente, pois se tal se der, isto €, se o agente, além do aborto, previu a lesdo ou

morte e a desejou, ou a aceitou entdo haverd concurso formal de dois crimes.



Vale salientar que o agente ndo respondera pelo resultado na sua forma mais
grave quando houver agido com cautela necessiria para somente produzir o resultado
esperado que fosse a interrupgdo da gravidez, mesmo que, sobrevenha o efeito morte ou lesdo
corpora grave. Esta questdo encontra respaldo juridico no artigo 19 do Cédigo Penal, segundo
o qual pelo resultado que agrava especialmente a pena que o houver causado ao menos
culposamente.

Sendo assim, no tocante as lesdes corporais leves, estas sdo excluidas por lei
das qualificadoras, visto que algumas delas sdo 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 lesdes graves extraordindrias, ou seja, ndo necessarias a provocagdo do aborto,

como,por exemplo, infec¢des; do contrario, o crime de aborto seria sempre qualificado.

1.2.5. Aborto Legal

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

excludentes de ilicitude, a saber:

Nio se pune o aborto praticado por médico:

I — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Entretanto, hd 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 questdo ndo se observa éxito, diante do que menciona Damasio(1999, p.124):



Haveria causa especial de exclusiio de pena somente se o CP dissesse ndo se pune o médico,
mas do inverso disso, a legislagdo diz que ndo se pune o aborto.

No tocante ao aborto necessario ou terapéutico (CP, artigo 128, I), este se
caracteriza por ser possivel a interrupcdo 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 ndo esta formado e ser somente uma
expectativa de sobrevivéncia.

Assim, s6 sera justificado o aborto nesses casos, se este for realizado por
médico logo que for constatado o risco futuro que a gestante corre que pode advir de causas
variadas, como um céncer, ndo sendo necessdrio que este risco seja atual, visto que foi criada
pelo nosso legislador a espécie de estado de necessidade. Ao médico sera imposto o dever de
analisar o motivo pelo qual deverd ser interrompida a gravidez, além de sé intervir apos
parecer de dois outros colegas, sendo necessario lavrar ata em trés 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 interferéncia médica nos casos em que a
gestante corre risco, ¢ prescindivel a autorizagdo desta ou de seu representante, sendo isto
assegurado pelo artigo 146, § 3° I do CP que autoriza a interven¢do médica ou cirirgica 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

médico intervir a revelia deles, até porque muitas vezes a mulher se encontra em
estado de inconsciéncia e os familiares podem ser impelidos por motivos outros,
como o interesse na sucessdo hereditria, no momento de decidir sobre o sacrificio
da vida da genitora ou do feto.



Ressalte-se que, embora a excludente de ilicitude do crime de aborto
compreenda somente a figura do médico, as pessoas que o auxiliarem na conduta abortiva,
como a enfermeira, nio respondera pelo delito por esta amparada pelo artigo 24 do CP (estado
de necessidade de terceiro). Todavia, faz-se necessario a presenga do perigo atual e
inamovivel, pois caso contrario, a conduta serd tida como criminosa.

Sendo, porém, constatado a desnecessidade da pratica abortiva por erro médico
no diagnostico, havera a exclusio do elemento subjetivo, o dolo, assim como o crime. Sera,
portanto considerado como descriminante putativa, como € assegurado pelo artigo 20, § 1° do
CP que reza: E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstincias,
supde situagdo de fato que, se existisse, tornaria a agdo legitima. Ndo ha isengdo de pena
quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo.

Quanto ao aborto sentimental, também chamado de humanitario ou ético
(artigo 128, II), € caracterizado por a gravidez decorrer do crime de estupro. Com isso, a
mulher que foi violentada vé na lei uma alternativa para que, caso ndo queira, dar a luz a uma
crianga que foi gerada contra sua vontade, realizar o aborto. Trata-se de uma atitude mais que
justificavel por parte do Estado, vez que ele nio poderia abrigar uma mulher a prosseguir com
uma gravidez indesejada.

Na realizagdo de tal conduta, a lei, expressamente, s6 permite que ela seja feita
por um médico. 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 ndo 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 jurisprudéncia,
apesar de ndo estar prevista em lei, que € a permissdo para a pratica deste nos casos em que a

gravidez resultar de atentado violento ao pudor, previsto no artigo 214 do CP, pois ¢ sabido



que a gravidez pode advir ndo s6 da conjungdo carnal, mas também de atos libidinosos,
aplicando-se, dessa maneira, a analogia in bonam partem.

Diferentemente do aborto necessario, em que ¢ dispensavel a concordéncia da
gestante, no aborto sentimental devera haver autorizagio por parte desta, ou, nos casos em que

ela assim ndo poder fazer, de seu representante legal. Nesse mesmo sentido dispde Capez

(2003, p. 130):

A lei ndo exige autorizagdo judicial, processo judicial ou sentenga condenatoria
conira o autor do crime de estupro para a pratica aborto sentimental, ficando a
intervengdo a critério do médico. Basta prova idbnea do atentado sexual (boletim de
ocorréncia, testemunhos colhidos perante autoridade policial, atestado médico
relativo as lesdes defendidas sofridas peal mulher e as lesdes proprias as submissdo
for¢ada a conjuncdo carnal. ’

Nos casos em que o médico for levado a erro, e assim praticar o aborto, € s6
depois constatar ndo ter ocorrido o estupro, este ndo tera cometido crime, visto que o que
aconteceu foi um erro de tipo, previsto no artigo 20, § 2° do CP, no qual o dolo € excluido.

Deste modo, vale salientar, que ha outros tipos de aborto, apesar de ndo haver
ainda previsdo legal, como por exemplo, o aborto eugénico que ¢ aquele no qual o feto
apresenta alguma anomalia de natureza grave, como a anencefalia. Este tema tem gerado

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



CAPITULO 2 ANENCEFALIA: ASPECTOS SOCIAIS E JURIDICOS

Por anencefalia entende-se por um defeito congénito decorrente do mau
fechamento do tubo neural que geralmente ocorre entre o 23° e 28° dias de gestagdo. No
Brasil, a cada 10.000 nascidos vivos, 18 deles sofrem a incidéncia da ma-formagdo
(PINOTTI, 2004).

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

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

pode ser um embrido, feto ou recém-nascido que, por malformacio congénita, ndo
possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor, faltam-lhe os hemisférios
cerebrais e tem uma parcela do tronco encefélico(bulbo raquidiano, ponte e
pedinculos cerebrais). Como os centros de respiragio e circulagdo sanguinea
situam-se no bulbo raquidiano, mantém suas fungdes vitais, logo o anencéfalo
podera nascer com vida, vindo a falecer horas, dias ou semanas depois.

No mesmo sentido, preleciona o Professor Luis Roberto Barroso na peti¢do
inicial de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental n® 54, para quem, a
anencefalia ¢ definida na literatura médica como a ma-formagéo fetal congénita por defeito do
fechamento do tubo neural durante a gestagdo, de modo que o feto ndo apresenta os

hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico.

Alguns autores tém defendido que o termo anencefalia ¢ tecnicamente
incorreto, devido ao fato de esta nomenclatura pressupor a auséncia total do encéfalo, que nédo
acontece com os fetos atingidos com esta anormalidade. Desta forma, muitos propdem outros
termos, sendo mais correto a utilizagdo dos termos meroanencefalia e holoanencefalia, para
diferenciar, respectivamente os casos em que hd a presenga de forma parcial ou total do

encéfalo.



Todavia, esta anomalia sempre existiu, mas s6 com a evolugdo da ciéncia
médica pode-se constatar de forma absoluta e precoce sua existéncia. Anteriormente, s6 era
possivel detectar a ma-formagdo 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 até

o fim do primeiro trimestre da gravidez por meio do diagndstico de pré-natal.

Nesse sentido, a respeito do exame pré-natal, sustenta o médico e pesquisador
Julio Cezar Meirelles Gomes, em simposio realizado durante o II Encontro Luso-Brasileiro de

Bioética, no dia 30 de outubro de 2002:

Bem, o diagnostico pré-natal vem a ser o conjunto de procedimentos que vai buscar
elementos de convicgdo ou evidéncias sobre anomalias cromossomiais ou defeitos
congénitos no embrido. Esse € o objetivo do diagnéstico pré-natal. (...) O impacto
epidemiolégico dessa questdo de diagndstico vai incidir sobre 3% de neonatos
portadores de anomalia e ai sobrevém a utilidade da aparente técnica de diagndstico
pré-natal: detectar essas anomalias, vislumbra-las precocemente e, se possivel,
corrigi-las toda vez que o beneficio for superior ao risco do procedimento
diagndstico.

Dessa forma, vale ressaltar que a anencefalia em 100% (cem por cento) dos
casos € fatal, como assim afirma a médica geneticista Dafne Horovits, em entrevista dada a
revista Epoca na edigio de 15 de marco de 2004. Assim, visto que a medicina néo aponta
nenhuma nenhum tipo de tratamento ou forma de reversdo do caso, mesmo tendo noticias de
anencéfalos 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 ndao prosseguira.



2.1.  Danos ligados & anencefalia

Considerando estudos realizados acerca de posicionamentos relacionados a
interrupcéo da gravidez nos casos de anencefalia, percebe-se o quanto tal questdo vem sendo
discutida atualmente.

De acordo com pesquisa realizada pelo IBOPE, 71% (setenta e um por cento)
da populagdo brasileira € favoravel ao aborto nos casos em que sdo constatados algum tipo de
problema congénito, 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
populagdo é a favor da pritica abortiva no caso em que ha risco de morte 4 mulher. No
entanto, hd um indice de 62%(sessenta e dois por cento) de apoio ao aborto em caso de
gravidez resultante de estupro.

Em informagdes obtidas om 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, tornam-se cada vez mais comuns agdes judiciais que pleiteiam
autorizagdo para interromper a gravidez. Na tarde de 1° de julho de 2004, foi resolvido um
desses casos, caso este que chegou até 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 Aurélio de Melo, concedeu liminar em favor da Confederacio Nacional dos
Trabalhadores da Satide — CNTS (ANEXO A), garantindo & gestante o direito de submeter-se

a operagdo terapéutica de fetos anencéfalos e ainda o sobrestamento dos processos e decisdes



ndo 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 & interrup¢do da gravidez.

Dessa maneira, vé-se nitidamente que muito se tem discutido na sociedade
brasileira vindo esta a se apresentado em varios momentos a favor da interrupgdo da gravidez
nos casos em que ha anomalias que geram incompatibilidade com a vida, ndo havendo.
entretanto, decisdo a respeito de tal assunto, com também hé davidas quanto a fundamentagio

juridica que fosse possivel sustentar decisdes judiciais neste sentido.

2.2. Anencefalia frente ao Direito Comparado

Em publicagdo 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 nuimero de nascidos vivos ou
mortos, tornou-se possivel tracar um mapa da anencefalia, como bem fez a Organizagio
Mundial de Satde (OMS).

Desta forma, neste estudo foi constatado que em relagdo ao numero de
nascidos com anencefalia, os paises que possuem taxas mais elevadas sdo, respectivamente, o
México, 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 Crodacia, Franca, Italia,
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Hungria, Cuba, Suica e Bélgica 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
interrupgdo da gravidez quando diagnosticada a anomalia.

Ao lado do Brasil na resisténcia a liberag¢do do aborto em casos de anencefalia,
encontram-se também as nag¢des islamicas, africanas e parcela considerdvel da América
Latina. Mas € nossa nagfo, 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 diagnoéstico, decidir pela continuagdo da
gestacdo ou pela antecipagdo 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 recém —
nascido so tera personalidade se possuir forma humana, como assim menciona o artigo 30
Cédigo Civil Espanhol.

No entanto, o Codigo Civil Argentino concede a personalidade a partir da
concepedo, mas ficando alguns direitos condicionados a dependéncia do nascimento. Assim

afirma o tal diploma no seu artigo 70:

Desde la concepcion em el seno materno comienzaa la existéncia de lds 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 después de estar
separados de su madre.

Sendo assim, muito se discute atualmente a respeito do tratamento que ¢ dado
a questdo do aborto nos casos de anencefalia na legislagido patria, devido ao fato de que
muitos acreditam ser dever do Estado brasileiro dar apoio as mulheres no que tange as suas

decisdes reprodutivas.
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2.3 Danos psicologicos causados a gestante

A Lei Magna, em seu artigo 196, dispde a respeito de um direito fundamental
afirmando que: A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenga e de outros agravos a ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogdo, prote¢io e recuperagio.

No mesmo sentido, a Organizagdo Mundial de Saude conceitua saude como “o
estado de completo bem estar fisico, mental e social e ndo simplesmente como auséncia de
enfermidade”. Nesse contexto, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satide, na
peti¢do inicial da Ag¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, interposta junto
ao Supremo Tribunal Federal - STF, no item 35, afirma que no concerne 4 satude, baseados no
artigo 6°, caput, e 196 a 200 da Constituicio Federal: A antecipagdo do parto em hipétese de
gravidez de feto anencéfalo € o tnico procedimento cabivel para abreviar o risco e a dor da
gestante. Impedir a sua realizagdo importa em indevida e injustificavel restricdo ao direito a
saude.

Assim, ¢ indiscutivel que nos casos em que ¢ atestada uma gravidez de
anencéfalo, mostra-se de imediato os danos sofridos pela mulher, certo que logo esta passa a
ter como conseqiiéncia grave o transtorno em si € em todos que a cercam. Para muitas
gestantes, prosseguir com uma gravidez acometida de tal anomalia tem-se tornado motivo de
até mesmo tentativa de suicidio, tamanho sfo os transtornos psicoldgicos sofridos, pois como
ressalva a Professora Dafne Gandelman Horovitz apud (Marcus Henrique Pinto Basilio, juiz
de direito do Estado do Rio de Janeiro), em relagdo a situagdo que passa a mulher ao saber
estd condenada a ser um caix@o ambulante, carregando no ventre um feto sem qualquer

possibilidade de vida extra-uterina.



Dessa forma, vale salientar a posigdo adotada pela Confederagiio Nacional dos
trabalhadores na saide - CNTS na Argiiigdo 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, nfio sobrevivera, causando-lhe dor, angistia e frustragdo, importa violagdo
de ambas as vertentes de sua dignidade humana. A potencial ameaca a integridade
fisica e os danos & integridade moral e psicologica na hipétese sdo evidentes. A
convivéncia diuturna com a friste realidade e a lembranga ininterrupta do feto dentro
do seu corpo, que nunca podera se tornar um ser vivo, podem ser comparadas a
tortura psicolégica, vedada no artigo 5°, 111, da Constituigio Federal, definida, qual é,
pela legislacdo infraconstitucional (Lei n°® 9.455/1997, artigo 1°), a tortura como
situagdo de intenso sofrimento fisico ou mental.

Portanto, vislumbra-se a urgente necessidade da elaboragio de uma
regulamentagdo juridica que aponte um entendimento unanime capaz de por fim a alteragio

psicologica causada a gestante e aos demais entes envolvidos.

2.4. A medicina, a doagdo de 6rgdos e o feto anencéfalo

A medicina conceitua a anencefalia como a “ma formagdo fetal congénita por
defeito no fechamento do tubo neural durante a gestagdo, de modo que o feto ndo apresenta os
hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefélico™. Tal anomalia
¢ fatal em todos os casos, visto ser incompativel com a vida extra-uterina e ocorre com maior
freqiiéncia entre os fetos femininos, pois se acredita estar ligado ao cromossomo X.

Segundo Pontes (2006, p. 32):

A anencefalia é uma alterag@o na formagdo cerebral resultante de falha no inicio do
desenvolvimento embrionario do mecanismo de fechamento do tubo neural e que se
caracteriza pela falta dos ossos cranianos (frontal, occiptal e parietal), hemisférios e



o cortex cerebral. O tronco cerebral e a medula espinhal estfio 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 morre dentro de 24 (vinte e quatro horas) e
o resto dentro da primeira semana.

O aumento da incidéncia da anencefalia estd associada a diminuigdo na
gestante do acido folico, ligada & caréncia no organismo materno de vitamina B12. Sendo
assim, importante salientar que durante o primeiro més de embriogénese, os fatores genéticos
e ambientais como, dentre outros, a exposi¢do a irradiacdo e a produtos quimicos,
desenvolvem um papel proeminente na etiologia.

Entretanto, as evidéncias tém demonstrado que é, sem davida, a diminuigfio do
acido folico, a mais comum no diagnoéstico dos casos de fetos anencéfalos, sendo, devido tal
constatacdo, recomendado que as mulheres em idade fértil, principalmente aquelas que ja
geraram filhos anencéfalos, a ingestdo de tal acido nos trés meses que antecedem a
concepgdo, assim como nos trés meses subseqiientes.

Nesse sentido preleciona Andalaft Neto (2006, p. 13):

O risco de incidéncia de anencefalia aumenta 5% a cada gravidez subseqiiente.
Inclusive, mies diabéticas tém 6 vezes maior probabilidade de gerar filhos com este
problema. Ha também maior incidéncia de casos de anencefalia em mies muito
jovens ou nas de idade avangada.

Para detectar a presen¢a dessa grave ma formacgdo do feto, é realizado o
diagnoéstico de pré-natal, sendo possivel através da dosagem da alfafetoproteina materna e a
ultra-sonografia.

Complementando a informac#o, Pinotti diz que (2006, p. 176):

Com os equipamentos modernos de ultra-som, o diagnostico pré-natal dos casos de
anencefalia tornou-se simples e pode ser realizado a partir de 12 semanas de
gestacdo. A possibilidade de erro, repetindo-se o exame com dois ecografistas
experientes, ¢ praticamente nula. Ndo ¢ necessiria a realizagio de exames
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invasivos, apesar dos niveis de alfafetoproteina aumentados no liguido amnidtico
obtido por amniocentese.

Diante desse panorama, € verificado que o portador da anencefalia apresenta
grave deficiéncia no plano neuroldgico e que estdo prejudicadas sua vida psiquica, sua
sensibilidade, mobilidade e a integragdo de quase todas as fungdes corpéreas, pelo fato de The
faltar as fungdes que dependem do cortex, sendo mantido de forma parcial somente a fungdo
respiratoria e circulatoria por dependerem das estruturas encontradas no tronco encefalico, no
qual o feto possui apenas residuo.

Dessa maneira, vale salientar que a crianga portadora da ma formagdo tem
prejudicadas suas fungdes ligadas a consciéncia, a cogni¢do e a percepgdo, assim como a
comunicag¢do, a afetividade e a emotividade, sendo obtido como conseqiiéncia a cegueira, a
surdez ¢ a falta de consciéncia. Isto tudo € atribuido ao fato do Sistema Nervoso Central ndo
possuir suas fungdes superiores pela falta, como ja foi exposto, dos hemisférios cerebrais e do
cortex cerebral. (PONTES, 2006).

Nesse diapasdo, a medicina, que em todos os tempos, ¢ um das mais brilhantes
atividades profissionais desenvolvida pelo homem, no qual valoriza de forma sem igual a vida
¢ a saude humanas, ndo conseguiu atualmente mostrar um caminho a ser percorrido para
quem busca a sobrevivéncia do anencéfalo, 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 afirmam que:

A ciéncia médica atua com margem de certeza igual a 100% (cem por cento) de que
ndo ha sobrevivéncia nos casos de anencefalia e no periodo intra uterino em mais
de 50%c(cinglienta por cento) dos casos ocorre obito do feto e aqueles que chegam
a nascer, a crian¢a geralmente nasce cega, surda, sem consciéncia € ndo sobrevive
mais que algumas horas, - no maximo, falecem em poucos dias.



Nos dias atuais, observando a legislacdio penal pétria, esta s6 permite a pratica
abortiva em duas circunstancias, tornando-se ilicita a interrupgo da gravidez, a saber: no caso
de risco da gestante perder a vida ou no caso da gravidez ser resultado de estupro.

Muito se tem feito para aprovar a antecipagio do parto nos casos de
anencefalia pelo fato de ndo existir a possibilidade da perpetuagdo da existéncia do neonato
que for portador da anomalia.

Entretanto, muitos entendem que a questdo do feto ser retirado do tutero da
mulher configura-se fato atipico, ndo sendo nem mesmo tal ato considerado como aborto,
visto que pelo fato de anencéfalo ndo possuir cérebro, ndo hd entio que se falar em
possibilidade de vida.

Devido a isto, acredita-se pelas caracteristicas expostas e por saber que a
atividade cerebral é primordial para a distin¢do entre vida e morte, é que de forma
contundente tém-se buscado de maneira incessante por um posicionamento legal pra que a
partir dessa solugdio possa ser possivel o que ora se tem pretendido, que € a doagéo de orgéos
dos fetos portadores de anencefalia.

De acordo com o Conselho Federal de Medicina e os seus critérios adotados
pela Resolugdo n°® 1.480/97 que sdo aplicados aos individuos com encéfalo, é que para que
seja possivel a doagdo, faz-se necessario que todo o encéfalo esteja sem vida, tendo dessa
forma a completa certeza da irreversibilidade. Sendo assim, a partir desta constatag@o ¢ que se
pretende a doacdo, por faltar ao anencéfalo, que ndo possui cérebro, qualquer potencial de
vida.

No entanto, a auséncia de atividade cerebral ndo indica que tecidos e orgdos
estejam sem vida. Nesse sentido, apresenta-se a Lei de Transplantes, que em seu artigo 3°

dispde:
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A retirada post mortem de tecidos, orgdo ou partes do corpo humano destinados a
transplantes ou tratamento devera ser precedido de diagnéstico de morte encefélica
constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remogiio
e transplante, mediante a utilizacdio de critérios clinicos e tecnologicos definidos
por resolucdo 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 remogfo de Orgos, tecidos e partes do corpo pra a
consecugdo de transplantes e tratamento médico. Nesses termos, os anencéfalos nio sdo
incluidos entre os doadores por ndo possuirem cérebro.

Posicionamentos contrarios tém 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 declaragio do Conselho Federal de Medicina que em 2004 se
posicionou a favor do transplante de o6rgdos ou tecidos do anencéfalo, desde que autorizado
pelos pais num prazo de até 15 (quinze) dias antes do nascimento.

Segundo o autor de tal projeto: O CFM parte do entendimento de que os
anencéfalos sdo natimortos cerebrais, por ndo possuirem os hemisférios cerebrais. Protelar
ainda mais uma defini¢do sobre o assunto significa condenar & morte dezenas de recém-
nascidos que necessitam de algum transplante.

Sendo assim, toda essa questdo ndo € de solugdo simples. De forma contraria,
envolve uma série de aspectos no qual se deve, na busca de solucdo, ser usado um minimo de
no¢do de eqiiidade, solidariedade ¢ principalmente de argicia para que se chegue a pelo

menos a uma forma razoavel.



CAPITULO 3 LEGALIZACAO DO ABORTO DO FETO ANENCEFALO

E de conhecimento de todos que com as constantes mudangas sofridas pela
sociedade moderna, principalmente nas pos-modernas, em razdo de sua complexidade, é
impossivel ao legislador, prever todas as situagdes possiveis e imaginaveis que possam vir a
acontecer na vida de cada individuo. Desta forma, torna-se no minimo complicado antecipar a
ocorréncia de determinados acontecimentos, ainda mais quando essa sociedade sofre uma
constante e ininterrupta evolugdo cientifica e tecnoldgica.

A exemplo da presciéncia de alguma situagdo, podemos citar a questdo muito
discutida nos dias atuais, que é a gravidez de feto anencéfalo, no qual ndo se encontra ainda
no ordenamento juridico nenhuma norma capaz de regular ¢ orientar qual medida deve ser
tomada pela mulher que carrega em seu ventre uma crianga afetada com um caso especifico
de anomalia fetal, cujo seu estado € irreversivel e fatal em 100% (cem por cento) dos casos.

Assim, muito se tem buscado pela legalizagdo do aborto nesses casos, e 0s
posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais, assim como autorizagdes favordveis para a
antecipagdo do parto, tem sido de grande valia para a descriminalizacdo do aludido
procedimento € a conquista daquilo que tanto € defendido pela nossa Lei Maior, que sdo: a

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

3.1. O Direito Penal e o atual posicionamento juridico



De acordo com o que ja foi exposto durante o primeiro capitulo desta pesquisa,
a atual legislagdo penal sé permite a realizagio do aborto em duas situagdes: em que ha risco
para a gestante e no caso da gravidez resultar de estupro.

Todavia, sabemos que nosso Cddigo Penal foi publicado em 1940 e mesmo
tendo sido reformado na sua parte geral em 1984, conserva na sua totalidade uma redagdo
com conceitos envelhecidos e equivocados, olvidando-se de se atualizar com os mais novos
avangos da ciéncia e da tecnologia, como os alcangados pelas ciéncias médicas, que cada vez
mais cedo é capaz de diagnosticar situagdes jamais previstas anteriormente.

O que se tem buscado ¢ uma manifestagdo de logo a respeito dessa questdo que
muito vem ganhando relevo nas discussdes no meio médico e juridico, uma vez que se deve
observar que cabe ao Direito gerir todas as relagdes que se desenvolvem e que tém reflexo na
vida de cada pessoa, visto que € indispensavel que se mantenha um equilibrio entre as duas
ciéncias, cada qual respeitando o que lhe foi encarregado.

De fato, nfio ha justificativa plausivel para que as mesmas normas continuem a
vigorar, pois se deve procurar uma adaptagdo da lei as novas situagdes vividas pela sociedade,
na medida em que novas situagdes da vida social vido se alterando. Afinal, os fatos sociais, via
de regra, precedem as leis, ou seja, o fato gera a norma, e quem cria a norma € a sociedade,
que € a causadora do fato, no qual o direito positivo ¢ elaborado para a sociedade.

Desta forma, faz-se necessario que de logo o Codigo Penal, na procura pela
adaptagdo da lei aos novos costumes da coletividade, tenha como objetivo a criagio 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 legalizacdo do aborto visualizando todas as

anomalias que possam causar a inviabilidade do feto, assim:

Art. 128: Néo constitui crime de aborto provocado por médico, se:

=[]
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n-[.5

Il — hd fundada probabilidade, atestada por dois outros médicos, 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 & satde, tanto psiquicos como
fisicos, propde o acréscimo de um inciso ao artigo 128 do Cédigo Penal, dispondo: III - se o
feto ¢ portador de anencefalia, comprovada por laudos independentes de dois médicos. Dessa
maneira, o que se pretende com o acréscimo desse inciso, é a exclusdo da criminalidade,
possibilitando a gestante a interrupgdo da gravidez, se assim desejar, e ndo a obrigatoriedade
na realizagdo 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-f€) o respeito a vida do feto devem atentar para
o seguinte: em jogo estd a vida ou a qualidade de vida de todos as pessoas envolvidas
com o feto mal formado. E até em caso de estupro, em que o feto estd formado, nosso
Direito autoriza o aborto, nada justifica que idéntica regra ndo seja estendida para o
aborto de anencéfalo. Logico que a gestante, por suas convicgdes religiosas, pode nfio
querer o aborto. Mas isso constitui uma decisdo eminentemente pessoal (que deve ser
respeitada). De qualquer maneira, nfio pode impedir o exercicio do direito ao
abortamento pra que aquelas que néio querem padecer de tanto sofrimento.

No que diz respeito ao entendimento jurisprudencial e doutrindrio tem-se
percebido que o tema tem sido tratado, muitas vezes, de maneira favoravel no que tange a
antecipagdo do parto no caso de gestagdo de feto anencéfalo.

Em relagdo ao entendimento doutrinario, ha aqueles que entendem constituir o
aborto no caso de anencefalia um fato tipico, mas ndo-culpavel, devido a impossibilidade de
sobrevida do feto. Corroborando dessa opinido pode-se citar o posicionamento de Capez

(2004, p. 126), para quem:
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Tecnicamente considerado, o aborto eugenésico dird com a excludente da
culpabilidade de conduta diversa, tanto por parte da gestante, considerando o dano
psicolégico a ela causado, em razio de uma gravidez cujo feto sabidamente nfio
sobrevivera, como por parte do médico, que ndo pode ser compelido a prolongar o
sofrimento da mulher.

Ja para uma outra parte da doutrina, deve-se estender a descriminalizagio do
aborto ndo sé aos casos de anencefalia, mas a todos os que o feto apresentar uma ma
formagdo congénita incuravel. De acordo com esse posicionamento, encontra-se Teles (2004,
p-118): Impor a uma mulher, a continuidade da gravidez da qual resultard um ser condenado
a morte logo ao nascer [...] ¢ injusto e desumano. O direito ndo pode conviver com a idéia de
autoflagelago ou de purificagdo pelo sofrimento.

Nesse diapasdo, pode-se citar o posicionamento tomado pelo Tribunal de

Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, em duas grandes decisdes, que dispde:

MANDADO DE SEGURANCA. AUTORIZACAO JUDICIAL PARA A
INTERRUPCAO TERAPEUTICA DA GRAVIDEZ (fetotomia). E de se deferir tal
autorizagdo, ainda que o caso ndo se enquadre nas hipdteses previstas pelo artigo
128, do CP. A vida da gestante corre sério risco, levando a gravidez a termo, além
do que € nula a possibilidade do concepto sobreviver, tendo em vista a anencefalia
diagnosticada. SEGURANCA CONCEDIDA. (Mantendo-se de Seguranga N°
70005577424, Seguranga Cdmara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Anténio Cidade Pietrez, jugado em 20/02/2003).

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

APELACAO CRIME. AUTORIZACAO JUDICIAL PARA ABORTO
EUGENESICO. ANENEFALIA DO FETO. IMPOSSIBILIDADE DE
SOBREVIVENCIA APOS O NASCIMENTO. PROLONGAMENTO DA
GESTANTE DA GESTACAO A IMPLICAR SERIO RISCO DE VIDA A
GESTANTE. CUNHO TERAPEUTICO DA INTERVENCAO. A anencefalia ou
acrania ¢ uma doenga [...]. E, como patologia de risco, ¢ causa de morbimortalidade
materna. Em que pese ndo estar o aborto eugenésico incluido no art. 128 do Cédigo
Penal, como mais uma indicagio de causa excludente de ilicitude, tal circunstincia
ndo impede a sua realizagdo quando se estd a ratar de caso de malformagao fetal,
especificamente a anencefalia, pois esta acarreta a absoluta inviabilidade de vida
extra-uterina e implica gravidez de alto risco. No caso concreto, a indicagio de
interrupgdo precoce da gravidez da autora tem carater ndo apenas eugénico, mas
também terapéutico, pois visa salvar, conforme parecer médico juntado aos autos, a
vida da gestante. Apelo defensivo provido para deferir o pedido, com fulcro no art.
128, inciso 1, DO Cédigo Penal. DECISAO UNANIME. (12 FLS) (Apelagdo Crime
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N°® 70005037072, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator
José Antdnio Hirt Preiss, Julgado em 12/09/2002).

Posicionamento também foi tomado pelo Supremo Tribunal Federal, tendo se
deparado pela primeira vez com essa matéria, quando chegou até ele pedido de habeas corpus
(HC 84025) impetrado contra decisdo do Superior Tribunal de Justica que impediu a
interrup¢do da gravidez do feto anencéfalo, vindo aquele a decidir em tempo inoportuno, pois
diante da burocracia de processamento, s6 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, Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 proposta pela
Confedera¢do Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), no qual foi concedida pelo
Ministro Marco Aurélio de Melo uma liminar autorizando a antecipagdo do parto
fundamentada nos principios da autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana,
assim como nos riscos a satde sofridos pela gestante. Meses depois esta liminar foi cassada,
tendo sido mantida parcialmente, e extinta o item o que permitia & gestante interromper o
processo gravidico.

Dessa maneira, percebe-se que a questdo da anencefalia tem gerado muita
polémica e nenhuma decisdo undnime até entdo ndo foi tomada. Todavia ndo pode a justica se
distanciar dos avangos cientificos, devendo acompanhar as mudangas éticas 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 € injusti¢a

qualificada.



3.2. Fundamentos juridicos a favor do aborto do feto anencéfalo

De acordo com o artigo 4° da Lei de Introdugo ao Cédigo Civil, Quando a lei
for omissa, o juiz decidira de acordo com a analogia, principios gerais do Direito € no artigo
subseqliente institui-se que Na aplicagdio da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum.

Nosso ordenamento juridico positivou no artigo 126 do Codigo de Processo
Civil que: O juiz nfio se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade na
lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a
analogia, aos costumes € aos principios gerais de direito. Dessa forma, utilizando-se da
hetero-integracdo da norma, aplica-se também ao processo criminal.

Nesse diapasdo, 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, através dos principios gerais do direito.

Assim, os principios se apresentariam como elemento integrador ou forma de
complementagdo de lacunas no ordenamento juridico. E como complementa Clévis 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 insuficiéncia do Direito positivo.

Em verdade, cabe ao juiz integrar a norma juridica diante das evidentes
lacunas no direito ¢ que surgem dia apdés dia com a evolugdo dos tempos. Vé-se, dessa
maneira a necessidade do magistrado se valer de outros elementos do sistema, e ndo s6 do

texto positivo, diante dos fatos novos ou que ndo acontecem de forma corriqueira.
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Dessa forma, nos casos em que a lei ndo se propde a apontar solucdes para
todas as situagdes 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, € através do uso dos principios do direito que sdio verdadeiros fundamentos juridicos
para a legaliza¢do da antecipagfo do parto nos casos em que o feto € portador de anencefalia.

Pode-se, portanto expor como alicerce 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 € inegavel que a presenga de normas de
contetdo ético, religioso e culturais. estardo constantemente sendo questionados. Mas cabe ao
Direito, por mais complexo ¢ axioldgico que seja, buscar ndo se restringir somente a redagdo
das normas, mas também saber adequar estes padrdes pré-estabelecidos com o principio da
dignidade da pessoa humana, pois como € cedigo, a dignidade humana foi algada ao centro
dos sistemas juridicos contempordneos e, portanto , a Carta Politica de 1988 se integra ao
movimento politico poés-positivista que busca a reaproximacdo entre direito e a ética,
afastando-se da religido.

Como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, 111,
da Constituigdo Federal), apresenta-se o principio da dignidade da pessoa humana que se
repde a ser assegurado a todas as pessoas por sua existéncia um espago de integridade moral.
Intrinseco aos direitos da personalidade esta o direito a integridade fisica, o direito & vida, o
direito ao corpo e ao proprio cadaver. E de um outro lado estdo 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 convicgdo
de que ndo ha viabilidade de vida do feto, € violar o principio basilar da nossa Republica e se
propor a causar dor, angustia e frustragdo a multher. Com isto, haveria pelos fatores de risco

sofridos pela mulher em decorréncia da gravidez de feto anencéfalo e pela convivéncia com a
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doentia perspectiva do nascituro, uma potencial ameaca a integridade fisica e psiquica da
gestante, podendo isto ser comparado a uma condigao de tortura, ao passo que a Carta Maior,
em seu artigo 5°, 111, veda qualquer forma desta e definida pela legislag#io infraconstitucional
(LEI n° 9455/1997, artigo 1°): a tortura como situagéo de intenso sofrimento fisico ou mental.

Quanto ao principio da Legalidade, liberdade e autonomia da vontade, estes
formam um principio Gnico, no qual como legalidade entende-se a admissdo de fazer tudo o
que ndo seja proibido em lei, e como nfo hd vedacdo do aborto de feto anencéfalo no
ordenamento juridico, 0 que ocorre € apenas uma restriio a liberdade de escolha € a
autonomia da vontade da gestante diante da clausula constitucional genérica da liberdade no
direito brasileiro, visto que de acordo com a peticdio inicial da Argliigiio de Descumprimento
de Preceito Fundamental - ADPF n® 54, item 33: nfo € a ordem juridica vigente no Brasil,
mas outro tipo de consideracéo.

No que concerne ao direito a satide da gestante, este seria assegurado pela
realizacio do aborto de fetos anencéfalos, visto que sem essa possibilidade a mulher estaria
sofrendo uma violagdo a sua integridade fisica e psiquica, pois de acordo com conceito
formulado pela Organizago Mundial de Satde, ter satude significa ter o completo bem-estar
fisico, mental ¢ social. Desta forma, negar-se a probabilidade da antecipagfio do parto de
anenccfalo implica numa restri(;éo ao direito a salde da gestante, devendo a permissdo para
interrupco da gravidez, como ¢ mencionado no item 35 da Argiii¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF | n® 54: tratar-se de faculdade da gestante e nio de um
procedimento a que deva obri gatc‘oriamente submeter-se.

Portanto, diante de quadro tdo polémico e angustiante, tem sido buscado pela
sociedade um entendimento undnime e a regulamentagio de uma norma capaz de amparar

juridicamente a interrupgio da gravidez em casos de feto anencéfalo. Enquanto se convive

com o vazio, decisdes deverdio ser tomadas buscando-se outros meios como 08 que a pouco
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foram citados, mas sem jamais deixar de procurar a melhor solugiio possivel, gerando, dessa

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

3.3 Da solugéo penal e a inexigibilidade de conduta diversa

Posteriormente a todas as idéias apontadas ao longo desta pesquisa, pode-se
assinalar para defender o posicionamento a favor do aborto nos casos de anencefalia e a
exclusdo de sua culpabilidade, a adogdo da tese da Inexigibilidade de Conduta Diversa.

Esta doutrina mostra-se modernamente com reflexos seguros na legislagdo de
alguns paises como o Paraguai, Argentina, Espanha e Italia, mas foi no Tribunal do Império
da Alemanha que teve inicio esse preceito no direito estrangeiro.

A inexigibilidade ¢ considerada como causa de exclusio de culpabilidade,
sendo a inexigibilidade de conduta diversa conceituada no artigo 25 do Codigo Penal da

Nagdo Paraguaia ao afirmar que:

Inexigibilidad 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 él, 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.

Vé-se, portanto, que nosso pais vizinho alcangou enorme avango quando
codificou o conceito com o intuito de dirimir situagdes onde as demais excludentes de
criminalidade ndo se oferecem a absorver o agente que em tais circunstincias ndo poderia agir

de outra forma, como na hipdtese da realizag¢do do aborto de feto anencéfalo.



46

De acordo com a doutrina, a culpabilidade € a reprovagio da conduta humana
no ordenamento juridico, € a responsabilidade de conduta tipica e antijuridica daquele que
possui capacidade genérica de entender e desejar e podia de acordo com a ocasifio do
acontecimento do fato, conhecer sua ilicitude, sendo-lhe exigivel comportamento que se
ajuste ao Direito. Segundo Damasio (2003, p. 420), s6 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, ndo sendo dessa maneira,
peculiar da culpabilidade, visto que nesta deve haver, antes de qualquer coisa, a comprovagio
de que o autor do fato é imputavel, tem conhecimento da antijuridicidade do fato, entretanto,
estava diante de situacgdo tdo extrema que ndo seria prudente aplicar-lhe pena. Inegavelmente
encontra-se nesta situacdo a mie que gera um filho anencéfalo 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 Alemdo — Reichsgerich, onde foi negada a
culpabilidade do autor, pois de acordo com a analise do caso, ndo era possivel exigir outra
conduta sendo a que foi tomada. Trata-se do caso do cavalo ressabiado e desobediente, assim

narrado:

Um proprietario de um cavalo ressabiado e indolente ordenou ao cavalarigo que
selasse o animal e saisse & rua com a finalidade de realizar certo servigo. O
cavalarico, prevendo a possibilidade de um acidente caso o animal se
descontrolasse, quis opor-se a ordem, porém seu patrdo o ameagou de demissdo cio
ndo cumprisse a determinagdo. O cavalarigo, entdo obedeceu. Na rua, o animal
rebelou-se, causando lesdes a um pedestre *.

Nesse sentido, em li¢do dada pelo Professor Mufioz Conde apud Cezar Roberto

Bittencurt (2000):
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El Derecho no puede exigir comportamientos herdicos; toda norma juridica tiene un
ambito de exigibilidad, aunque se rija por patrones objetivos, es, en iltima
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 él, la
culpabilidad™.

Dessa forma, podemos afirmar que a tese da inexigibilidade de conduta diversa
deve ser adotada para os casos em que a mulher € submetida a gestacdo de feto sem
viabilidade de vida, admitindo a excluso da culpabilidade nesta hipdtese, pois sendo assim, ¢
inegavel que a previsdo legal deveria ser favoravel ao aborto pelo fato de ja se saber que a
vida daquele feto portador de tio grave anomalia ¢ invidvel e nada conduziria prosseguir com
a gestacdo.

Destarte, o aborto nos casos de anencefalia constitui inexigibilidade de conduta
diversa, pois qualquer ser humano normal, nas mesmas condig¢des, teria igual comportamento.
Sendo de suma importincia, a continuidade de sua discussdo e a previsdo legal estabelecida
em um minimo espago de tempo, para garantir que injusticas deixem de ser cometidas a partir
do momento que seja dada a faculdade a mde de escolher se deseja levar sua gravidez até o

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

Ndo existe uma solugdo ficil para esse assunto. Ninguém € dono da verdade.
Juntos, procuraremos compreender com amor e ndo julgar. Tentemos ir além de
uma visdo puramente biologica, focalizando todas as necessidades do ser humano:
fisicas, psiquicas, sociais e espirituais.

O legislador até entfio ndio se posicionou diante de tamanha discussdo e tal
situac@o ndo esta ainda prevista em lei, mas nem mesmo por isso pode deixar de ser admitida,
pois questdes dificeis devem ser tratadas, mesmo que haja risco de equivocos, o que ndo se

pode é evita-las, visto que caso isso seja feito, s6 haverd uma ampliagdo a exclusdo dos
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cidaddos de questdes que estdo no seu cotidiano e sobre as quais podem dar sua contribuigio

real.



CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, a partir da apreciagdo hipotética da legalizagio do aborto nos casos de
fetos portadores de anencefalia, procurou-se demonstrar aspectos juridicos e sociais a respeito
da interrup¢do da gravidez nos casos de fetos anencéfalos, para os quais ndo existe um
tratamento para que este possa passar e sobreviver, por ser tal anomalia fatal em cem por
cento dos casos.

De inicio, a pesquisa tratou sobre o aborto, focalizando seus precedentes historicos,
assim como a sua aplicabilidade na Legislacdo Penal, evidenciando as modalidades de aborto
que sdo tratadas como excludentes de ilicitude na agdo da gestante, como do médico que
interrompem a gravidez.

Nesses termos, pdde-se consignar a verdade de que o direito a vida do feto nem
sempre ¢ tratado de maneira primordial, visto que o atual Cédigo Penal prioriza outros
direitos, tratando-os com uma certa preferéncia em relac¢do ao do feto, como, por exemplo, a
vida da gestante ou sua liberdade sexual. |

Abordou-se, além 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 conseqiiéncias, principalmente no que se relaciona a satide da mulher.

Sendo assim, verificou-se que a gestacdo de feto anencéfalo acarreta graves danos a
saude fisica e psiquica da gestante. Todavia, muito se discute sobre os danos de ordem fisica,
mas nfo ha divida de que estes se apresentam, podendo causar perigo de vida a mulher, como
0 que acontece com os danos causados pela hipertensdo e pelo hidramnio, se intensificando
cada vez mais, caso esta ja possua uma predisposigio.

No entanto, discussdo nenhuma ha no sentido de contrariar a existéncia da perturbagéo
psiquica sofrida pela gestante no caso em que € diagnosticada a gravidez de feto sem

nenhuma viabilidade de sobrevivéncia. Sem duvidas, ndo é nada ficil permanecer com um
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bom estado emocional 20 se ver diante de tamanho problema, que ¢ preparar-se para gerar a
morte. E, € nesse sentido, que essa situag@o ¢ analisada como algo equivalente 4 tortura.

Entretanto, mesmo sofrendo perturbagdes & satde, a gestante nfio encontra na lei
seguranca juridica, como acontece nos casos em que a mulher tem assegurado o direito de
interromper a gravidez quando ¢é vitima de estupro, pois nesse caso o legislador teve a
preocupacdo de resguardar sua satide psicologica, dando a possibilidade a mulher de extirpar
o feto, mesmo sendo perfeitos e viaveis.

De maneira diversa acontece nos casos em que € diagnosticada a anencefalia, em que
mesmo a mde passando por problemas psicolégicos e tratando-se de um feto seguramente
incapaz de ter uma vida extra-uterina, ndo ¢ permitido o aborto, tendo a sociedade,
ultimamente, passado por injustigas sem precedentes em razdo da omissdo e inércia do
legislador.

Tratou-se também dos dados acerca do tema, no qual percebeu-se um grande numero
de pessoas a favor da pratica abortiva quando ha constatagdo de algum problema congénito
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 América,
Portugal, dentre outros.

Ademais, analisou-se o posicionamento da medicina ¢ a medida vista por ela para
solucionar o problema, tendo sido dado como solugdo a antecipagdo do aborto nesses casos.
Nesse diapasdo, muitos entendem que o fato nfo caracterizaria nem mesmo um aborto, pois,
segundo alguns posicionamentos, o feto ndo possui nem mesmo vida por lhe faltar, dentre
outras coisas, consciéncia.

No tocante ao atual posicionamento dos Tribunais e da Doutrina, constatou-se que nio

ha um entendimento uninime acerca do assunto; no entanto, ha uma forte tendéncia a
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descriminalizacdo, tomando como fundamentos 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 situagdo como essa se deve
buscar com urgéncia a previsdo na legislacio de modo que permita para a gestante, que assim
desejar, a interrup¢do da gravidez nos casos de anencefalia. Deve-se, portanto, tal questdo ser
melhor analisada pelos legisladores, assim como por todos os cidaddos que ainda ndo
admitem tal procedimento; afinal de contas, configura-se ato desumano, insensivel, cruel e
atroz desprezar a dor e o sofrimento da mulher que tem consciéncia de que jamais podera ter
em seu bragos e ver crescer o fruto daquela gestagdo. Ndo se deve exigir a continuidade da
gravidez, se a gestante ndo tem condigdes psicologicas de suportar esse martirio tdo 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 estdo propagando um juizo de valor
distorcido e desumano; faltam-lhe senso de humanidade e coragio terno, desrespeitando de
maneira egoista e infundada uma das molas mestras de um ordenamento juridico justo e
coerente: o principio da dignidade da pessoa humana, que deve ser visto ndo s6 em favor do

feto, mas também da sua genitora.
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ANEXO-A

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

DECISAO-LIMINAR

ARGUICAO 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 -
INTERRUPCAO - FETO ANENCEFALICO.

1. Com a inicial de folha 2 a 25, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satde
- CNTS formalizou esta argilicdo de descumprimento de preceito fundamental considerada a
anencefalia, a inviabilidade do feto e a antecipagdo terapéutica do parto. Em nota prévia,
afirma serem distintas as figuras da antecipagdo referida ¢ o aborto, no que este pressupde 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 sdo partes legitimas
para a argiii¢iio aqueles que estdo no rol do artigo 103 da Carta Politica da Republica, alusivo
a acdo direta de inconstitucionalidade. No tocante a pertinéncia temdtica, mais uma vez a luz
da Constituigdo Federal e da jurisprudéncia desta Corte, assevera que a si compete a defesa
judicial e administrativa dos interesses individuais e coletivos dos que integram a categoria
profissional dos trabalhadores na satde, juntando a inicial o estatuto revelador dessa
representatividade. Argumenta que, interpretado o arcabougo normativo com base em visio
positivista pura, tem-se a possibilidade de os profissionais da satide virem a sofrer as agruras
decorrentes do enquadramento no Cédigo Penal.

Articula com o envolvimento, no caso, de preceitos fundamentais, concernentes aos
principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade, em seu conceito maior, da liberdade
¢ autonomia da vontade bem como os relacionados com a saude. Citando a literatura médica
aponta que a ma-formagéo por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestagdo, nido
apresentando o feto os hemisférios cerebrais e o cortex, leva-o ou a morte intra-uterina,
alcangando 65% dos casos, ou a sobrevida de, no maximo, algumas horas apos o parto. A
permanéncia de feto andmalo no Wtero da mde mostrar-se-ia potencialmente perigosa,
podendo gerar danos & 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, ndo
sobrevivera, causa a gestante dor, angustia e frustragdo, resultando em violéncia as vertentes
da dignidade humana - a fisica, a moral ¢ a psicoldgica - e em cerceio a liberdade e autonomia
da vontade, além de colocar em risco a saude, tal como proclamada pela Organizagio
Mundial da Satde - o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de
doenca. Ja os profissionais da medicina ficam sujeitos as normas do Cddigo Penal - artigos
124, 126, cabeca, e 128, incisos I e II -, notando-se que, principalmente quanto as familias de
baixa renda, atua a rede publica.



Sobre a inexisténcia de outro meio eficaz para viabilizar a antecipagio terapéutica do
parto, sem incompreensdes, evoca a Confederagio recente acontecimento retratado no Habeas
Corpus n° 84.025-6/RJ, declarado prejudicado pelo Plenério, ante o parto e a morte do feto
anencefalico sete minutos apos. Diz da admissibilidade da ANIS - Instituto de Biotécnica,

Direitos Humanos e Género como amicus curiae, por aplicagdo anal6gica do artigo 7°, § 2°, da
Lei n® 9.868/99.

Entdo, requer, sob o angulo acautelador, a suspensdo do andamento de processos ou
dos efeitos de decisbes judiciais que tenham como alvo a aplicagdo dos dispositivos do
Cédigo Penal, nas hipoteses de antecipagfio terapéutica do parto de fetos anencefilicos,
assentando-se o direito constitucional da gestante de se submeter a procedimento que leve a
interrupedo da gravidez e do profissional de saide de realiza-lo, desde que atestada, por
medico habilitado, a ocorréncia da anomalia.

O pedido final visa a declaragéio da inconstitucionalidade, com eficdcia abrangente ¢
efeito vinculante, da interpretagdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cddigo Penal -
Decreto-Lei n® 2.848/40 - como impeditiva da antecipago terapéutica do parto em casos de
gravidez de feto anencefilico, diagnosticados por médico habilitado, reconhecendo-se o
direito subjetivo da gestante de assim agir sem a necessidade de apresentagdio prévia de
autorizagdo judicial ou qualquer outra forma de permissido especifica do Estado.
Sucessivamente, pleiteia a argiiente, uma vez rechacada a pertinéncia desta medida, seja a
peticdo inicial recebida como reveladora de acdo direta de inconstitucionalidade. Esclarece
que, sob esse prisma, busca a interpretagdo conforme a Constituigdo Federal dos citados
artigos do Codigo Penal, sem reducdo de texto, aduzindo ndo serem adequados & espécie
precedentes segundo os quais ndo cabe o controle concentrado de constitucionalidade de
norma anterior a Carta vigente.

A argiiente protesta pela juntada, ao processo, de pareceres técnicos e, se conveniente,
pela tomada de declaracdes de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. A peca,
subscrita pelo advogado Luis Roberto Barroso, credenciado conforme instrumento de
mandato - procuragéio - 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 concessio de medida
acauteladora, em 21 de junho de 2004, expedida a papeleta ao Plenario em 24 imediato.

No mesmo dia, prolatei a seguinte decisdo:

ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
INTERVENCAO DE TERCEIRO - REQUERIMENTO - IMPROPRIEDADE.

1. Eis as informagdes prestadas pela Assessoria:

A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB - requer a intervengdo no
processo em referéncia, como amicus curiae, conforme preconiza o § 1° do artigo 6° da Lei
9.882/1999, e a juntada de procuragdo. Pede vista pelo prazo de cinco dias.

2. O pedido ndo se enquadra no texto legal evocado pela requerente. Seria dado versar
sobre a aplicagdo, por analogia, da Lei n° 9.868/99, que disciplina também processo objetivo -
acio direta de inconstitucionalidade e agdo declaratéria de constitucionalidade. Todavia, a



admissdo de terceiros ndo implica o reconhecimento de direito subjetivo a tanto. Fica a
critério do relator, caso entenda oportuno. Eis a inteligéncia do artigo 7°, § 2°, da Lei n°
9.868/99, sob pena de tumulto processual. Tanto é assim que o ato do relator, situado no
campo da pratica de oficio, ndo € suscetivel de impugna¢io na via recursal.

3. Indefiro o pedido.
4. Publique-se.

A impossibilidade de exame pelo Plendrio desdgua na incidéncia 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 lesdo.

2. Tenho a Confederagio Nacional dos Trabalhadores na Saide - CNTS como parte
legitima para a formalizagdo do pedido, ja que se enquadra na previsdo 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 salide e que estariam sujeitos a constrangimentos de
toda a ordem, inclusive de natureza penal.

Quanto a observagio do disposto no artigo 4°, § 1°, da Lei n® 9.882/99, ou seja, a regra
de que ndo serd admitida argliicdo de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, é emblematico o que ocorreu no
Habeas Corpus n°® 84.025-6/RJ, sob a relatoria do ministro Joaquim Barbosa. A situagdo pode
ser assim resumida: em Juizo, gestante ndo logrou a autorizagdo para abreviar o parto. A via-
crucis prosseguiu e, entdo, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a relatora,
desembargadora Giselda Leitdo Teixeira, concedeu liminar, viabilizando a interrup¢do da
gestagdo. Na oportunidade, salientou:

A vida é um bem a ser preservado a qualquer custo, mas, quando a vida se torna
inviavel, ndo € justo condenar a mie a meses de sofrimento, de angistia, de desespero.

O Presidente da Camara Criminal a que afeto o processo, desembargador José Murta
Ribeiro, afastou do cenario juridico tal pronunciamento. No julgamento de fundo, o
Colegiado sufragou o entendimento da relatora, restabelecendo a autorizagdo. Ajuizado
habeas corpus, o Superior Tribunal de Justica, mediante decisdo da ministra Laurita Vaz,
concedeu a liminar, suspendendo a autorizagdo. O Colegiado a que integrado a relatora
confirmou a 6ptica, assentando:

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

1. A eventual ocorréncia de abortamento fora das hipoteses previstas no Codigo Penal
acarreta a aplicagdo de pena corpérea maxima, irreparavel, razdo pela qual ndo ha se falar em
impropriedade da via eleita, ja que, como € cedigo, 0 writ se presta justamente a defender o
direito de ir e vir, o que, evidentemente, inclui o direito a preservagédo da vida do nascituro.



2. Mesmo tendo a instincia de origem se manifestado, formalmente, apenas acerca da
decisdio liminar, na realidade, tendo em conta o cariter inteiramente satisfativo da decisdo,
sem qualquer possibilidade de retrocessdo de seus efeitos, o que se tem é um exaurimento
definitivo do mérito. Afinal, a senten¢a de morte ao nascituro, caso fosse levada a cabo, ndo
deixaria nada mais a ser analisado por aquele ou este Tribunal.

3. A legislagdo penal e a propria Constituicio Federal, como é sabido e consabido,
tutelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipdteses em que se admite atentar
contra ela estdo elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretagdo 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 hipdteses autorizativas do aborto,
previstas no art. 128 do Codigo Penal, o caso descrito nos presentes autos. O médximo que
podem fazer os defensores da conduta proposta ¢ lamentar a omissdo, mas nunca exigir do
Magistrado, intérprete da Lei, que se lhe acrescente mais uma hipétese que fora excluida de
forma propositada pelo Legislador.

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

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

Constata-se, no cendrio nacional, o desencontro de entendimentos, a desinteligéncia de
julgados, sendo que a tramitagdo do processo, pouco importando a data do surgimento,
implica, até que se tenha decis@o final - proclamagdo desta Corte -, espago de tempo bem
superior a nove meses, periodo de gestacdo. Assim, enquadra-se o caso na clausula final do §
1° em andlise. Qualquer outro meio para sanar a lesividade ndo se mostra eficaz. Tudo
recomenda que, em jogo tema da maior relevancia, em face da Carta da Republica e dos
principios evocados na inicial, haja imediato crivo do Supremo Tribunal Federal, evitando-se
decisdes discrepantes que somente causam perplexidade, no que, a partir de idénticos fatos e
normas, veiculam enfoques diversificados. A unidade do Direito, sem mecanismo proprio a
uniformizacdo interpretativa, afigura-se simplesmente formal, gerando inseguranga, o
descrédito do Judiciario e, o que € pior, com angustia e sofrimento impares vivenciados por
aqueles que esperam a prestagdo jurisdicional. Atendendo a peti¢do inicial os requisitos que
lhe sdo inerentes - artigo 3° da Lei n® 9.882/99 -, € de se dar seqiiéncia ao processo.

Em questdo estd a dimensdo humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar
uma pessoa, usando-a como objeto. Conforme ressaltado na inicial, os valores em discussdo
revestem-se de importancia tGnica. A um s6 tempo, cuida-se do direito a saide, do direito a
liberdade em seu sentido maior, do direito a preservacdo da autonomia da vontade, da
legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa humana. O determinismo biolégico faz
com que a mulher seja a portadora de uma nova vida, sobressaindo o sentimento maternal.
Sdo nove meses de acompanhamento, minuto a minuto, de avangos, predominando o amor. A
alteracdo fisica, estética, ¢ suplantada pela alegria de ter em seu interior a sublime gestagdo.
As percepgdes se agugam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de uma gestagdo normal,
que direciona a desfecho feliz, ao nascimento da crianga. Pois bem, a natureza, entrementes,



reserva surpresas, as vezes desagradaveis. Diante de uma deformacéo irreversivel do feto, ha
de se langar mdo dos avangos médicos tecnologicos, postos a disposigio da humanidade nio
para simples inser¢do, no dia-a-dia, de sentimentos morbidos, mas, justamente, para fazé-los
cessar. No caso da anencefalia, a ciéncia médica atua com margem de certeza igual a 100%.
Dados merecedores da maior confian¢a evidenciam que fetos anencefalicos morrem no
periodo intra-uterino em mais de 50% dos casos.

Quando se chega ao final da gestagdo, a sobrevida é diminuta, ndo ultrapassando
periodo que possa ser tido como razoavel, sendo nenhuma a chance de afastarem-se, na
sobrevida, os efeitos da deficiéncia. Entdo, manter-se a gestagio resulta em impor a mulher, a
respectiva familia, danos a integridade moral ¢ psicologica, além dos riscos fisicos
reconhecidos no ambito da medicina. Como registrado na inicial, a gestante convive
diuturnamente com a triste realidade e a lembrancga ininterrupta do feto, dentro de si, que
nunca podera se tornar um ser vivo. Se assim € - e ninguém ousa contestar -, trata-se de
situagdo concreta que foge a glosa propria ao aborto - que conflita com a dignidade humana, a
legalidade, a liberdade ¢ a autonomia de vontade. A saude, no sentido admitido pela
Organizacdo Mundial da Satde, 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 argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, no que idas e vindas do
processo acabam por projetar no tempo esdriixula situagéo.

Preceitua a lei de regéncia que a liminar pode conduzir a suspensdo de processos em
curso, a suspensdo da eficacia de decisdes judiciais que ndo hajam sido cobertas pela
preclusdo maior, considerada a recorribilidade. O poder de cautela € insito a jurisdi¢do, no que
esta é colocada ao alcance de todos, para afastar lesdo a direito ou ameaca de lesdo, o que,
ante a organicidade do Direito, a demora no desfecho final dos processos, pressupde atuagdo
imediata. Ha, sim, de formalizar-se medida acauteladora e esta ndo pode ficar limitada a mera
suspensdo de todo e qualquer procedimento judicial hoje existente. Ha de viabilizar, embora
de modo precério e efémero, a concretude maior da Carta da Republica, presentes os valores
em foco.

Dai o acolhimento 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
até aqui notados, ter-se ndo s6 o sobrestamento dos processos e decisdes ndo transitadas em
julgado, como também o reconhecimento do direito constitucional da gestante de submeter-se
a operagdo terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a
deformidade, a anomalia que atingiu o feto. E como decido na espécie.

3. Ao Plenario para o crivo pertinente.
4., Publique-se.
Brasilia, 1° de julho de 2004, as 13 horas.

Ministro MARCO AURELIO Relator



ANEXO -B

PROJETO DE LEI No, DE 2006
(Do Sr. Marco Abramo )

Altera a Lei n°® 9.434, de 1997, que dispde sobre a remogo de 6rgéos, tecidos epartes
do corpo humano para fins de transplantes e tratamento, para permitir que portadores de
anencefalia sejam doadores de tecidos, 6rgdos 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 redago.

"Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, o6rgdos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte
encefélica ou de anencefalia, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das
equipes de remogdo e transplante, mediante a utilizagdo de critérios clinicos e tecnoldgicos
definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina."

(NR)
Art.2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.
JUSTIFICACAO

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

A sociedade brasileira tem vivenciado ao longo do tempo a grande luta travada por
milhdes de cidaddos pela preservacdo de suas vidas ou a de seus familiares, que dependem de
um 6rgdo ou tecido de outro cidad3o.

Entre a identificagdo da necessidade de um novo 6rgdo e a realizagdo do transplante
normalmente transcorre um periodo longo e traumatico, em que sofrem o paciente, sua familia
e, muitas vezes, toda a sociedade.

Esse processo ¢ complexo, extremamente dificil e nem sempre bem sucedido. Sdo
muitas as razdes para tantas dificuldades. Uma delas &, ainda, a baixa capacidade operacional
do sistema nacional de transplantes, que, embora tenha melhorado em vérios aspectos nos
ultimos anos, ainda esta muito aquém da necessidade de nossa sociedade.

Nio se tém profissionais e equipes de transplantes suficientes e atuantes em todo o
Pais. Os centros de captagdo. também, ndo sdo capazes de atender a demanda. Essa baixa
eficiéncia na gestdo do sistema agrava ainda mais o maior dos problemas na drea: a caréncia
de praticamente todos os tipos de orgéos e tecidos, em face da demanda sempre crescente.



Ha que se admitir, todavia, que houve avangos na conscientizagio de nossa sociedade

em relagdo a importdncia da doagdo, embora ainda ndo de maneira suficiente para suprir o
déficit.

Assim, a falta de 6rgdos para milhares de brasileiros, que enfrentam a mais dramatica
das filas, é uma realidade insofismavel e indiscutivel.

Essa gravissima situagdo faz com que cada 6rgdo 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 polémica surgida em torno da possibilidade
juridica da doagdo de 6rgdos de anencéfalos.

Protelar essa definigdo significa condenar a morte dezenas de recém-nascidos
que necessitem de alguma modalidade de transplante.

Demonstrando a sua preocupagdo com o problema, o Conselho Federal de Medicina
realizou uma série de estudos, consultas e um grande forum nacional para definir uma posigio
sobre a aplicabilidade da legislagdo vigente aos casos de anencéfalos. Com a Resolugdo n°
1.752, de setembro de 2004, o CFM definiu-se pela possibilidade de se realizar o transplante
de orgdos ou tecidos do anencéfalo, desde que autorizado formalmente pelos pais, com
antecedéncia de 15 dias do nascimento.

Alguns elementos da fundamentagdo daquela decisdo do Conselho merecem ser
destacados.

O CFM parte do entendimento de que os "anencéfalos sdo natimortos cerebrais, por
ndo possuirem os hemisférios cerebrais." Entende que, diante de sua inviabilidade vital em
decorréncia da auséncia de cérebro, sdo a eles inaplicaveis ¢ desnecessarios os critérios de
morte encefalica.

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

O Conselho cumpriu seu papel de regulamentar a matéria, conforme disposi¢do do art.
3° da Lei de Transplantes. Sua decisdo mereceu, todavia, uma série de criticas, 0 que acabou
por gerar um ambiente de grande inseguranga entre os profissionais do setor.

Mesmo a coordenagdo nacional do sistema de transplantes ndo se mostrou
suficientemente segura para aplicar a interpretagio exarada pelo CFM. Muitos pais de
criangas com diagnéstico de anencefalia, interessados em praticar o ato da doago de Orgdos
de seus filhos, ndo tiveram seu nobre desejo atendido, por excesso de precaugdo da Central de
Transplantes.



Foi apenas apos forte pressdo da sociedade, nessa ordem de idéias, que o Ministério da
Saude decidiu autorizar um transplante de 6rgéos de anéncefalos, com base na Resolugio do
CFM, no conhecido caso do menino Artur.

Toda essa polémica e inseguranga indicam, de forma clara, a necessidade imperiosa de
que se promova a adequada atualiza¢do das normas sobre transplantes de doagdo de érgios.

A visdo técnica e cientifica que balizou a interpretagdo da legislagio em vigor,
equiparando o diagnostico de anencefalia ao diagndstico de morte encefalica, parece-nos
adequada e correta e deve servir de base para as mudangas que se pretende implementar.

Evidentemente, em tema tdo complexo, que envolve questdes de ordem cultural, ética,
social, cientifica entre outras, sempre surgirdo divergéncias. Temos, contudo, a convicgio de
que ndo se pode mais protelar uma defini¢do legal sobre a matéria.

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

Assim, a condig@io necessdria para que se possa promover a retirada de 6rgdos, tecidos
ou parte do corpo humano para fins de transplante passa a ser o diagndstico ou de morte
encefélica ou de anencefalia.

Entendemos ser desnecessdria qualquer outra alteragdo na lei em vigor, porque as
exigéncias ja previstas, como as de autorizagdo de familiares ou de regulamentagio técnica
pelo CFM, entre outras, mostram-se suficientes para garantir a necessaria seguranga no
processo de doagdo de 6rgdos de anencéfalos.

Por tudo que se expds, entendemos que a proposi¢do que ora se submete a esta Casa
cultiva os mais elevados valores de nossa sociedade. Serd, sem qualquer divida, um grande
momento de celebragdo da vida, da solidariedade e do amor ao proximo, razdes que nos
parecem fortes e suficientes para conclamar aos nobres Colegas a apoiarem a presente
miciativa.

Deputado MARCOS ABRAMO



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

Acrescenta incise ao artigo 128 do
Decreto-Lei n' 2848, de 7 de dezembro de 1940.

O Congresso 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 incise:
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I — se o feto ¢ portador de anencefalia, comprovada por laudos
independentes de dois médicos (NR).”

Art.2” FEsta lei entra em viger na data da sua publicagio.

JUSTIFICACAQ

Tradicionalmente fratadas como cidadds de segunda classe, as mulheres
enfrentam
situacie de injustica ¢ de diseriminagio em nossa sociedade, comprovada em
fatos como: preconceifos, salarios menores, jornadas sucessivas de trabalhe,
menores  indices de  escolaridade, agressdes e violéncias, discriminaciio
profissional, assédio direfo e indireto, responsabilidade pelo sustento de
familias, alias taxas de  mortalidade materna, abuso sexual na
infincia/adolescéncia e grande ecarga de trabalho doméstico nioe reconhecide pelo
sistema previdencidrio. Delas se espera, ainda, que estejam sempre sexualmente
disponiveis, nfo transmitam doencas, nio engravidem com muita freqgiiéneia, que
alimentem, eduguem e limpem as criancas, as roupas e a  casa.
Para um grande nimerp de mulheres, a gestagdio, e parto ¢ ¢ puerpéric ainda
estdo cercados por muitos riscos. Esta realidade ainda inclui ¢ grande estresse



¢ o drama  pessoal da  gravidez indesejada, o riseo  fisico  dex  abortes
clandestines, das suas complicacdes, mutilagie ¢ morte. A taxa Jdo¢ mortalidade
materna. no Brasid, por ovemplo, sltrapasyas muite o que pederta ser considerado
raroaved,

Ilstas sdn apenas ilostrachées de como o processo de  diveriminacie contra a
mujizer ainda coafinuas com muiia fores. sem gue a2 sociedade, nnadias vezes, se (3
conta de FILE] extensio e gravidade,
Hoje, entreianto. estimos agravande ainds mals & carga 13 insuporvivel da
crande maioria das muiheres brastleiras 20 impedir a interrupeis da gravider
yuande ¢ feto, comprovadamente, padece de anencefalin, ou seja, ndo possui o
cerebrodeseavoivide,

A anencefalia ¢ uma anomalia congénita do sistema nervoese central resultante da
faibu  de fechamenio de tubs peural enfre o 23° ¢ o 267 din de  gestagcdo.
tncapacitande o cencepto para u sida extra-uierina. Pela anorealia do cerebelo,
ado  hia controfe de femperatura corporea ¢ da fregiténcia respivatéria, o gue
() g B impossivel a sehrevida dessas eriangas {Hunter, F9%3),
Nos EEA a incidéncia de ancencefalin ¢ 1100 pascimeniss. Na lrlanda ¢ Paises
de Gales, & o 77000 npaseimentos, Na Frapea ¢ ne Jdapae, 8.1 a §,6:10660
pascimentos, No Brasil, 1:31.608 (Gorlin ef al. 2001; Qgata et al, 1992; Rotia
34 al., 1989).
N mzioria  dos cases a  aaencefalia ¢ do  sevo  feminine ¢ de  etiologia
multifatorial decoerrente da interacito emire fatores gendticos ¢ ambientais, Os
fatores ambientais  cenvalvidos  estio  relacionades 4 exposicdo  materna  no
primeire trimestre de gestagio a prodetes guimicns {selvenies orpganicos, ete),
irradiagtes, vuptura da  membrana  amniotica  (brida  ammdtica), hipertemia
wmaterna, diahetes materno, deficiéncia  meaterna  de  aciuds folico,  alcoolismo,

tabagismo, Farmacos COIMG antisdepressivos triciclicos, antiacidos,
aniidiarréicos, enriicoestersides, analgésices, antiemdéiicns, aniibiotiens,

antiparasiidrios ¢ antigripais {Ogata et al, 19920 Mutchinick et al, 1990
Sanfard et al, I991). A inciléncia de malfermacdées do concepto em  mies
diabéticas ¢ de & a 18 verex maior do  que  mna  popolacio  geral
Hoje em din o diagnostice pri-natal dses casos de anencefalia tornou-se simples.
Nao ¢ pecessdria o2 readizaciio  de exames  invasivos,  apesar dos  niveis  de
alfa-fetoproteina  aumentados ao ligquide smaiotice obtido per amniccentese ser
método de diagnostien mais citado (Cohen & Zapata, 1985).
) reconhecimentn de convepto com anencefalia é imediate, OO crinie esta auscnte
nu bastante hipoplisico. Nis ba ossos frontal, pariental ¢ oecipitall A fage ¢
delimitada  peiz  borda  seperior  das  orbitas que  contém globos  orulares
salientes. A aboboda craniuna ¢ sobstituids  per massa mele de  coloracie
violdcea e aspecio  angiomatose. O ¢érebro incenira-se expesto ¢ o tronce
cevebral € deformado. s nervos cvapianos sdo  hipoplasicos. A hipéfise estd
ausente ou vestigial, com ncurs-hipofise hipoplisica. (O hipotalamo esta susente
ny maioria dos cases. assim vomo as vonexdes endre adeno-hip6iise ¢ o sistema
nervoso centrai {Oeata et al., 1992),
A confirmacio diagnostieas ¢ vealizada pelo uwltra-som, no gual nia ¢ visualizade
o contorns Ossee da cafefa craniana do conceptn, Esse disgndstica pode ser
realizado hoje a partir de 12 scmanas de gestacio {(Brimdage, 2001; Ross &
Elias, 19973,
Ne gue diz respeito a pratien da interrupgae de gestac@io com fetos uneagefalos



ocorrem em diferentes regides e paises do munde. Nela, pede-se verificar a zita
incidéncia do aborte induzide ma pratica de atendimentos desses casos.
Fm paises como a Franca, Suica, Bélgica, Awsiriu, JIsrael ¢ Rissia, a
interrupgiio da gravidez ocorre quase sempre em 100% dos casos. Mesmo em paises
com extensa iradigio catolica, como Iidlia ¢ Espanha, a interrup¢io da gravidez
com fetos anencéfalos é realizada na imensa maioria dos casos: de 88% a 85%. N
Rcino  Unids, Alemanba e Finlindia, as taxas aproximam-se a %0%.
Entendemos que, ao xe diagnosticar uwm fetfo anencéfalo, devera ser permitido ao
casal decidir, de uma maneira totalmente informada e livre, sobre a interrupcio
ou o seguimento da gravidez. FEssa opinido bascia-se nos seguintes fatos:
a) ndo hi nenhuma pessibilidade de sobrevivéncia prolongada para esse tipo de
patologia;

b} a gravidez com apencéfalo traz a mie maior probabilidade de docnga
hipertensiva especifica da gravidez ¢ pelidramnio, além de causar, com grande
freqiséneia, wm  parto  distécico pela propria  condicio de anencefalia;
c} com a metodelogia propedéutica mais moderna, o diagnostico da anencefalia
pode ser realizado com total segurangs, devendo ser obrigatoria, antes da
interrupcao, wma  segunda  opinido  de um  obstetra  experimentado.
Este projeto de lei tem o proposito de inclair, entre as causas qgue nio
ineriminam a realizacde de aborto, ne Codigo Penal, a situacio da gravidez com
feto anencéfalo.
Nao gueremos obrigar o casal a interromper a gravidez, mas apenas permitir que
2 decisio seja tomada per eles livremente, apds todas as  informacdes
especificas de sea caso, com o caidado de se exigir dois laudos independentes
para gue nao paire nenhuma duvida sobre 0 diagnostice.
Evidente qgue, uma vez tornada lei essa possibilidade de interrupcdo, os
servicos publicos deverio oferecé-la Agueles casais que a desejarem, cabendo
aos médicos a possibilidade de alegarem objecio de consciéncia, mas cabeado ao
servico a vbrigateriedade do atendimento de acordo com desejo dos pais ¢ o
reiatorio  feite peios medicos especialistas. Tais detalhamentos, wno entanto,
podem ser feitos na regulamentagie da lei, pelo orgins competente do Poder
Executivo.

Sabemos que a questio envolve grande polémica, por interferir com problemas
sociais, religioses, médicos ¢ éticos. O aborto provecado, que niio pode ser
desvinculado do contexto da situacio da mulber em nossa sociedade, ¢ sem davida
um dois mais complexos ¢ controversos fentmenos sociais que a humanidade
enfrenta,

Independentemente de qualquer conceito religioso, ¢ indiscutivel gque o abeorto
provocado ¢ uma agressdo, € uma situagdo dc violéncia que se faz sentir em
diferentes niveis. Ninguém em si consciéncia ¢ a faver do aborto. Os médicos,
formados em defesa da vida, ¢ particularmente os ginecologistas, nio pedem
sendo abominar a2 prépria idéia da interrupcio da gravidez. Como entde conciliar
esta  postara frente a0 sofrimento ¢ angistias de uma paciente gestante
portadora de um feto anencéfalo cuja probabilidade de sobrevivéncia ¢ nenhuma?
Afirmamos que equivale 3 pratica da tortura a exigéncia de que a mulher
gestante suporte a sifpacio de manter o feto ancncéfalo até o fim do periodo
gravidico. Além do mais, esta gestante estard submetida a um parto complicado,
de alte risco, que envolve sofrimente e um esfor¢o desgastante e infrutifero,
sem  contar as  despesas ae casal  e/owm  aop  sistema de  saude.
Todos ¢sses motivos nos levam a apresentar este Projeto de lei para o qual
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solicitamos a aprovacio dos colegas, Deputados desta Casa, pois temos a 1.
conviecdo de que facultar ao casal a decisdio de interromper a gravidez com feto

anencéfalo ¢ 2 melhor alternativa.
Sala das Sessoes, om de de 26604,

Deputada Luciana Genro e Deputado Dr.Pinotti



