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A tolerdncia é o preco que temos de pagar por nossa
aventura de liberdade. Por nosso amor pela liberdade e
pela dignidade, estamos comprometidos a viver em
comunidades nas quais ndo se considera que nenhum
grupo ¢ inteligente, religioso ou numeroso o bastante para
decidir questdes essencialmente religiosas que dizem
respeito a todos os demais. Se tivermos uma preocupagdo
verdadeira com as vidas que os outros levam, admitiremos
também que nenhuma vida ¢ boa quando vivida contra as
proprias convicgdes e que em nada estaremos ajudando a
vida de outra pessoa, mas apenas estragando-a, se a
forgarmos a aceitar valores que nio pode aceitar, mas aos

quais so se submete por medo ou por prudéncia.

(Ronald Dworkin)



RESUMO

A tematica da legalizagio do aborto de fetos anencefilos vem sendo debatida de forma
veemente na atualidade. Entretanto, a legislagdo penal patria permite o aborto em apenas duas
circunstancias a seguir dispostas: quando a gravidez resulta de ato violento, o estupro, e nos
casos em que a gestagdio coloca em risco a saude da gestantie. A anencefalia se diz de uma ma
formacfo congénita e irreversivel, decorrente do mau fechamento do tubo neural, onde um
feto acometido de tal anomalia torna-se potencialmente invidvel para a vida extra-uterina. O
feto quando chega a nascer possui fungdes meramente vegetativas, ndo sente dor, emogio, dai
o considerar como natimorto. Desta feita, a gestante geralmente apresenta complicages em
sua saude, relacionadas principalmente a sua saude psicologica, constituindo notavel
perturbacdo, uma vez que ¢ obrigada a carregar consigo um ser condenado & morte. Desse
modo, gestantes tem sido orientadas por seus médicos a realizarem a retirada do feto
acometido de anencefalia, devido esta ser a Unica solugdo para esse problema. Contudo a
norma brasileira ndo legalizou o aborto nesses casos, ferindo assim principios tais quais: o da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da legalidade, autonomia da vontade ¢ o direito a
saude da gestante. Dessa forma, o objetivo geral desse trabalho € analisar o aborto de feto
anencefalo sob os aspectos juridicos e sociais, objetivando a legaliza¢do dessa conduta, a
partir da constatacdo médica da deformidade, bem como da autorizagdo valida da mae. Os
objetivos especificos sdo identificar os aspectos histéricos e legais do crime de aborto, bem
como tracejar dados informativos a respeito da anencefalia, inclusive de seus efeitos, ponderar
sobre a legalizagdo do aborto anencefélo, se este constitui crime ou inexigibilidade de conduta
diversa. Para tanto serfo utilizados os métodos exegético-juridico, historico-evolutivo e
dedutivo, apropriados para o desenvolvimento da pesquisa bibliografica e documental que

respaldam o presente trabatho.

Palavras-chave: aborto, anencefalia, legalizacio, gestante.




ABSTRACT

The topic of legalization of abortion of an anencephalic fetus being debated in the strongest
terms today. However, the criminal law country permits abortion in only two circumstances
willing to follow: when the pregnancy results from violent acts, rape, and in cases where the
pregnancy endangers the health of the pregnant woman. Anencephaly is said of a congenital
malformation and irreversible, resulting from poor neural tube, where a fetus suffers from
such abnormality becomes potentially viable for life outside the womb. The fetus when it is
born has merely vegetative functions, does not feel pain, emotion, hence regarded as stillborn.
This time, the woman usually presents complications in his health, mainly related to their
psychological health, and is notable disturbance, since it is obliged to carry with one being
sentenced to death. Thus, women have been guided by their doctors to carry out the removal
of the fetus afflicted with anencephaly, because this is the only solution to this problem.
However the Brazilian standard did not legalize abortion in such cases, thus injuring
principles such as: the dignity of the human person, freedom, legality, freedom of choice and
right to health of pregnant women. Thus, the aim of this study is to analyze the abortion of
anencephalic fetus under the legal and social aspects, aiming to legalize this conduct, from the
medical findings of deformity, as well as the existing authorization of the mother. The
specific objectives are to identify the historical and legal aspects of the crime of abortion, as
well as dashed informative data about the anencephaly, including its effects, consider how the
legalization of abortion anencephaly, if this is a crime or enforceability of diverse behavior.
For both methods are used legal-exegetical, historical, evolutionary and deductive, suitable

for the development of research literature and documents that support this work.

Keywords: abortion, anencephaly, legalization, pregnant.
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1 INTRODUCAO

Atualmente existem varias questdes que suscitam dividas, angustias, perturbagdes,
inquietagdes € até mesmo os sentimentos de dor e raiva diante do qudo injusto e falho o
sistema juridico atual é.

Uma dessas questdes sera tratada aqui neste trabalho, realizado através de pesquisas
bibliogrdficas ¢ documentais, que tem como um de seus objetivos analisar e discutir o
polémico caso do aborto de fetos com anencefalia.

E sabido por todos que os fetos que detém dessa doenga, incuravel, vale salientar, nio
tem qualquer possibilidade de vida extra-uterina, tendo em vista que essa doenga se diz de
uma malformacdo na caixa craniana do feto, trazendo assim a impossibilidade de vida apés
seu parto. Dito isto, a presente pesquisa justifica-se pela problematica trazida, tendo como
principal fim proporcionar a aquisi¢do, de maneira uninime, da seguran¢a juridica nos casos
de gravidez de fetos anencefalos 4 sociedade.

Hodienarmente nota-se a constante evolugdo da ciéncia, trazendo beneficios, ¢ um
desses beneficios é que hoje ¢ possivel detectar o quanto antes. se o feto possui algum tipo de
doenga ¢ se essa doenga ¢ compativel com a vida ou néo, desta feita poderia deixar a escolha
da mae, na hipdtese de incompatibilidade, decidir levar a gravidez adiante ou nio.

Embora no ordenamento juridico ndo exista expressamente alguma lei proibindo que a
mulher gravida de um filho que nfio venha a ter potencialidade de vida extra-uterina, venha a
interromper sua gestagdo, essa conduta se mostra criminosa aos olhos da lei brasileira quanto
ao crime de aborto regulado nos artigos 124 a 126 do Codigo Penal.

Visto isso se mostra-se necessario dizer que quantas mulheres se véem for¢adas a ir
até um fim de uma gestagio, correndo sérios riscos a sua saude fisica e mental, por causa de
um sistema que ndo acompanha o avango tecnolégico e da sociedade, que ainda mantém a
letra original de sua publicagio datado de 1940.

No segundo capitulo deste estudo sera falado sobre a origem e evolugéo histérica do
aborto. trazendo a tona as suas formas, e também o que o ordenamento juridico diz a respeito
do assunto, ponderando sobre os danos ligados, sobre o Direito Comparado, analisando
diferentes visdes como a do Canadda, EUA, Portugal, dentre outros paises.

No terceiro capitulo adentrar-se-a em todas as situacdes do aborto tais quais, o aborto
provocado por terceiros com o consentimento e sem o consentimento da gestante ¢ o aborto

provocado pela propria gestante, envolvendo também a problematica do tema sobre os
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aspectos religiosos, médicos e éticos. Enfatizando o que vem a ser a anencefalia e suas
consequéncias para a mae, para o feto que vem a nascer, dentre outras conseqiiéncias.

E, por ultimo, no quarto capitulo, adentrar-se-a no problema em si. a legalizagdo do
aborto de fetos anencéfalos seria um direito de toda mulher em dispor de levar a diante uma
gestacdo ja comprometida por uma doenga fatal, ou ndo? A incriminagio pela adogio dessa
conduta seria violar o principio da Dignidade Humana? Seria ferir os direitos & liberdade ¢ a
autonomia da vontade uma vez que tenha seus direitos assegurados pela nossa Lei maior?

Diante de todas essas indaga¢des este trabalho tem como objetivo precipuo a de
proporcionar aos cidadéos a obtengdo da seguranga juridica, uma vez legalizando o aborto nos
casos de anencefalia, ¢ também em casos analogos, em que serdo beneficiadas ndo apenas as
gestantes envolvidas, mas toda a sociedade.

Através da legislagdo existente, da jurisprudéncia, da doutrina e do direito comparado,
serdo buscadas as orientagdes ¢ os caminhos a serem percorridos no desenvolvimento desta
Monografia.

Para a feitura do presente trabalho serfo utilizados os métodos exegético-juridico,
historico-evolutivo e dedutivo, apropriados para o desenvolvimento da pesquisa bibliografica

¢ documental que respaldam o mesmo.
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2 ASPECTOS JURIDICOS SOBRE O ABORTO

Muito se tem discutido sobre o aborto dos fetos com anencefalia, entdo para
tratar bem do assunto € necessario saber os conceitos de aborto e anencefalia. Entende-se por
aborto a agdo que interrompe, de forma natural, provocada ou acidental, uma gestagdo, tendo
como conseqiiéncia a morte do feto, onde se pode inferir, desde j4, a existéncia de algumas
espécies do mesmo, a serem: os abortos naturais ou involuntarios, os acidentais e os
provocados ou voluntdrios, que por sua vez, pode ser criminoso ou legal.

Pode-se afirmar que o conceito de vida tem relagdo direta com o conceito de aborto,
ja que para se definir de forma correta o que seria aborto, € mister que se saiba quando se

inicia, tanto a vida intra-uterina como a extra-uterina. Segundo Hercules (2004, p. 69):

a vida pode ser encarada sob varios angulos, conforme o ponto de
observacdo que se proponha. Comecando elo nivel celular, temos que
entender o que € uma célula viva e quando ela deixa de viver. E muito dificil
definir o que, em esséncia, torna diferente a célula viva da que ja morreu.

Para que fique mais facil a compreensdo do presente estudo no que tange ao crime de
aborto faz-se necessario conceituar o que seria “vida”. A palavra vida vem do latim vita,

podendo ser conceituado de acordo com o Dicionario Aurélio (1999, p. 435) como:

Conjunto de propriedades e qualidades gragas as quais animais e plantas, ao
contrario dos organismos mortos ou da matéria bruta, se mantém em
continua atividade, manifestada em fungdo orginica tais como o
metabolismo, o crescimento, a reag¢do a estimulos, a adapta¢do ao meio, a
reprodugdo, e outras; existéncia; o estado ou condigdo dos organismos que se
mantém nessa atividade desde o nascimento até a morte; o espago de tempo
que decorre desde o nascimento até a morte.

A defini¢do de Hygino demonstra o qudo dificil € identificar o momento exato em que

a vida intra-uterina se inicia. Rezende (2005, p. 122-123) defende que:

O aborto consiste na interrup¢do da gravidez com a morte do feto. Para que
isso ocorra. Necessario se faz o estado da gestagdo, que para os efeitos
legais, inicia-se com a implantagdo do ovo na cavidade uterina, pois, a partir
dai, o feto é viavel. Do ponto de vista médico, a gesta¢do se inicia com a
fecundagdo, ou seja, quando um ovo se forma na trompa, pela unido dos



gametas masculino e feminino, a e partir dai de inicia a marcha do dvulo
fecundado para o ttero, com duragdo média de quatorze dias, dando-se a
implantagdo no endométrio.

Existe um desentendimento entre a medicina e o meio juridico em relag¢do ao inicio da
vida intra-uterina de acordo com o autor supramencionado. Segundo a medicina, a vida intra-
uterina inicia-se com a formagdo do ovo na trompa, enquanto que para o Direito, com a

implantag@o do ovo no utero. No mesmo sentido, tem-se a ligdo de Prado (2002, p. 97):

O termo inicial para a prética do delito em exame ¢é, portanto, o comego da
gravidez. Do ponto de vista bioldgico, o inicio da gravidez ¢ marcado pela
fecundagdo. Todavia, sob o prisma juridico, a gestagdo tem inicio com a
implantag@o do évulo fecundado no endométrio, ou seja, com a sua fixagdo
no Gtero materno.

Discussdo essa que esta longe de se chegar a um consenso, mas o Cédigo Civil em seu
artigo 2° reza que a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida, com isso,
entende-se que a vida intra-uterina ¢ um bem juridico tutelado, no entanto, existem varios
questionamentos se a vida inicia-se com a atividade cerebral ou se ja existe um ser humano no
zigoto como foi citado acima.

O que se sabe € que a vida intra-uterina, ou seja, o0 nascituro ¢ protegido por nossas
leis, e qualquer ato que venha a interrompé-la constitui o crime de aborto.

Aborto, a palavra aborto vem do latim ab-ortus, etimologia que transfere a idéia de
priva¢do do nascimento, alguns preferem o termo abortamento para designar o ato de abortar.
Dessa forma, a pratica do aborto, pode ser definida resumidamente como a detengdo da
gravidez, com a morte do nascituro.

Para Teles (2004) aborto € o ato pelo qual se interrompe de forma natural, acidental ou
provocada uma gravidez. Para o professor e doutrinador Capez (2007, p. 110) o aborto nada
mais ¢ do que a interrup¢do da gravidez com a conseqiiente destruigdo do feto diz ainda que,
para que haja a configuragdo do crime em tela, é necessario que a gestante elimine o feto.

Jesus (2003) relata que o termo correto a ser utilizado seria o de “abortamento™ para
designar a interrupgdo da gravidez, por se referir ao ato de abortar em si, sendo o aborto fruto
da concepgdo expelido em decorréncia da interrupgdo. Mirabete (2001, p. 93) diz que o aborto
é “a interrup¢do da gravidez com a destrui¢do do produto da concepgio. E a morte do ovo (até
trés semanas de gestacdo), embrido (de trés semanas a trés meses) ou feto (apos trés meses)

ndo implicando necessariamente sua expulsdo”, como defende Capez (2007).
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Dentro do que ja foi falado sobre o aborto, resta falar do aborto em um caso especifico
que € o do feto anencéfalo. H4 controvérsias quanto aos conceitos de anencefalia, quando de
suas formas de diagnostico e a precisdo do mesmo. A ciéncia evoluiu muito e ao longo do
tempo vem ganhando muito mais experiéncia sobre o ser humano, e entendendo suas doengas,

bem como diagnostica-las com perfei¢do para tratd-las.

2.1 Origem ¢ evolugio do aborto

Muitas das sociedades antigas praticavam o crime de aborto, pois, entre os anos de
2.737 € 2.696 aC, o imperador chinés Shen Nung, cita em um texto médico um abortifero por
via oral provavelmente a base de merctrio, consoante Schor; Alvarenga (2010).

Ao se falar da historia do aborto, vale salientar que nem sempre a decisdo de abortar
ficaria a cargo da mulher, muitas das vezes a decisio de se interromper a gestagio, viria por
motivos politicos, econdmicos e religiosos.

Schor; Alvarenga (2010) diz que Aristételes preconizava que na antiga Grécia, o
aborto era a forma mais eficaz de se limitar os nascimentos ¢ manter estavel a sua populacio,
deixando assim inalterado a quantidade de pessoas nas cidades gregas. Ja Platdo dizia que por
motivos eugénicos o aborto era obrigatdrio para mulheres com idade superior a 40 anos e para
preservar a raga pura dos guerreiros. Qutrora Socrates aconselhava as parteiras, por sinal
profissdo de sua mée, que facilitassem o aborto as mulheres que assim o desejassem.

Na civilizagdo dos gauleses, o aborto ecra um direito do pai, ja4 que era
incontestavelmente o chefe da familia, podendo dispor da vida ou morte dos filhos nascidos
vivos ou mortos. Uma situacdo idéntica acontecia em Roma, que primeiramente com as Leis
da Republica, onde na época se tinha uma alta taxa de natalidade, o aborto ndo era visto como
crime, ou seja, a mulher poderia praticar a conduta de abortar o feto, que era considerado
simplesmente como produto da concepgfo, dispondo assim de seu corpo, vez que ia de
encontro com os interesses da Reputblica. Fato esse que tempos depois mudou. O aborto agora
seria visto como crime, sendo a mulher punida com castigo, pois, isto feria os direitos do pai a
prole.

Vé-se que nesse momento 0s romanos nio estavam preocupados com o direito do feto

a vida, mas sim o direito do pai a prole. Com a ascensio do Império Romano, houve um forte




15

declinio da taxa de natalidade, o que repercutiu imediatamente na legislagdo sobre o aborto,
sendo considerado crime contra a seguranga do Estado.

Com o aparecimento do Cristianismo, o aborto passou a ndo ser tolerado pela
sociedade, pelo Estado e muito menos pela Igreja que conforme evolu¢do historica da
institui¢do, nem sempre foi tdo rigida. Sdo Tomaz de Aquino em sua tese pregava que o feto
sO estaria animado apods quarenta ou oitenta dias de sua concepgdo, com isto, a mulher que
praticasse o aborto dentre este lapso temporal, ndo deveria ser punida.

Ainda na fase do Cristianismo, no ano de 1969, a Igreja Catolica pos fim a tese de
Tomaz de Aquino, dizendo que o feto ja possuia alma a partir de sua concepgdo, sendo assim,
a mulher que abortasse estaria praticando um crime, onde deveria ser punida, além de sofrer
peniténcia pela pratica de pecado mortal.

No entanto, afirma Silva, N. apud (Del Priore, 2010) que, ndo obstante tamanha

rigidez, a Igreja via com mais benevoléncia o caso da mulher enferma, a saber:

que estando a mulher com enfermidade perigosa e ndo havendo outro
remédio para a curar, se lhe podera dar remédio de sangria, purga ou outro
semelhante ordenado directe a saide da enferma, ainda que por acidens, se
siga 0 aborto de feto animado ou ndo animado. E a razdo € porque a mae tem
o direito de conservar sua vida.

A partir do século XIX com a chegada da Revolugdo Industrial e éxodo rural
proveniente desta, as cidades tiveram um super crescimento populacional ao passo que ndo
tinham estrutura fisica e social para suprir tal populacdo, com isto, houve uma superlotagéo, e
diversos problemas surgiram como: miséria, desemprego, fome, violéncia, e também houve
um grande aumento na prostitui¢do, que trouxe um crescente numero de adultérios, gerando,
assim, um aumento no numero de abortos, oriundos em sua maior parte de relagdes
extraconjugais.

Com tudo isso ocorrendo a sociedade se dividiu em duas classes: a burguesia € o
proletariado. A burguesia era composta da classe alta e o proletariado da baixa. Com o
crescente nimero de abortos ocorridos, houve um declinio na taxa de natalidade acarretando
na queda da mio de obra barata, o que nada agradou a classe burguesa, pois era o que mais
interessava as industrias.

No século seguinte, a luta contra a pratica abortiva foi ainda maior, principalmente em
sua primeira metade, devido a grande baixa populacional ocorrida durante a Primeira Guerra

Mundial que devastou grande parte dos paises europeus, com exce¢do da Unido Soviética que
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nfo considerava o aborto como crime com a Revolugfo Industrial, sendo o primeiro pais a
legaliza-lo, onde nfo se utilizava a Teoria Malthusiana do controle populacional, e sim, finica
e exclusivamente a questio da emancipagdo das mulheres.

Apos a Segunda Guerra Mundial manteve-se rigida a proibi¢éo no tocante a pratica do
aborto, em virtude, do grande nimero de soldados mortos que deveriam ser “substituidos”
pelos nascimentos seguintes, deixando equilibrada a taxa populacional.

Em 1960, através de grupos feministas, a corrente que queria a liberalizacdo do aborto,
ganhou mais for¢a. Eles visavam o livre arbitrio da mulher para que pudessem decidir sobre
questSes como levar uma gravidez adiante ou nfo, mostrando assim a forca da mulher na
sociedade, em razdo da sua emancipagdo na estrutura social e na evolugdo dos costumes da
sociedade.

Sendo assim, pode-se observar que com a evolugdo humana, a tendéncia a
liberalizagdo da pratica abortiva vem crescendo e se fortalecendo cada vez mais, varios paises
jé& possuem esse entendimento, née incriminado o aborto até o terceiro ou quarto meés, como €
o caso da Alemanha, Austria, Dinamarca, Hungria, Japio, etc., o que ainda nio ¢ o caso do

Brasil.

2.2 Do aborto e suas formas

Para uma melhor compreensdo desta pesquisa cientifica, torna-se imprescindivel
analisar o crime de aborto a partir de uma visdo tradicional exposta pelos penalistas classicos,
como também uma visio mais arcaica, pois ¢ necessario que se elucide todas as questdes
pertinentes a este crime para que posteriormente se possa adentrar no tema especifico

proposto. Diante disto sdo expostas as modalidades de aborto a seguir:
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2.2.1 Aborto Espontdneo

Um aborto espontidneo € a perda da gravidez devido a causas naturais antes da
vigésima semana de gestagfio. A maioria dos abortos espontineos acontece no comego da
gravidez, muitas vezes antes até da mulher saber que esta gravida. A causa mais comum ¢ um
defeito cromossémico no embrido ou feto que impede seu desenvolvimento natural. O defeito
pode ser hereditério, causado pela exposicdo da mie a certos medicamentos ou radiacdo, ou
resultar de doencas infecciosas.

Existem dois tipos de aborto espontaneo: o aborto iminente € o inevitavel.

O aborto iminente se diz uma ameaga de aborto. A mulher tem um pequeno
sangramento seguido de dores nas costas e outras semelhantes as célicas menstruais, enquanto
que o aborto inevitavel ¢ quando a mulher tem dilatagido do utero para expulsdo do feto

seguido de dores muito fortes e hemorragia.

2.2.2  Aborto Terapéutico ou Necessario

O aborto terapéutico ou necessario acontece quando nfo ha outro meio de salvar a vida
da gestante. Deste modo sacrifica-se o feto em favor da gestante, sopesam-se duas vidas,
decidindo-se pela vida da gestante; ¢ caso de estado de necessidade. Isto acontece em
decorréncia de diversos fatores como anemias profundas, canceres, ma formagio da mulher,
diabetes, gravidez extra-uterina etc. Em se tratando de perigo de vida iminente, ¢ dispensavel
a concordincia da gestante ou de seu representante legal, o médico estard agindo em estrito
cumprimento do dever legal, note que a tomada do consentimento da gestante ou de seu
representante ndo era possivel. Deve-se ressaltar que apenas o médico esta autorizado a fazé-
lo, a excludente ndo pode ser alegada por parteiras, enfermeiros ou qualquer outro

profissional.
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2.2.3  Aborto Sentimental ou Humanitario

O aborto sentimental, também conhecido como ético ou humanitario, ocorre quando a
concepgio foi feita mediante estupro ou atentado violente ao pudor (apesar de nfo constar da
lei, a doutrina e a jurisprudéncia, por analogia, também permite neste caso). O consentimento
prévio da gestante ou de seu representante legal ¢ indispensavel. Note que a lei, neste caso,
ndo exige autorizacdo judicial, o estupro é crime de agdo penal publica condicionada a
representagdo, portanto, ndo se poderia exigir a existéncia de um processo contra o autor do
crime sexual, muito menos, uma sentenga condenatdria. O médico, para sua propria
seguranga, evitando futuros aborrecimentos judiciais deve tomar este consentimento por
escrito, na presenga de duas testemunhas idoneas, fazendo constar a causa da possibilidade do
aborto ser legal, isto €, o estupro, e, quando for possivel, deve certificar-se da veracidade do

alegado.

2.2.4 Aborto Honoris Causa

Antes de apresentar a definicdo, cumpre salientar, que esta modalidade de aborto é
considerada crime no sistema juridico brasileiro, vez que nfo participa do rol taxativo do
artigo 128 do Codigo Penal.

O conceito de aborto honoris causa € bastante simplorio, sendo aquele que permite
que a mulher ponha fim a gestagdo para que nédo tenha sua honra abalada. Por motivos 6bvios
essa modalidade de aborto € punida no Brasil como em diversos outros paises, 1sso ocorre,
pois a mulher nio pode levar um mero capricho sobre um bem juridico valioso para a
sociedade. Ademais, com as mudan¢as dos paradigmas sociais ndo ha que se falar em
desonra, atualmente, em decorréncia de uma gravidez indesejada. Portanto, de modo

inquestionavel, o aborto honoris causa ¢ punido.
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2.2.5 Aborto Social ou Econémico

Assim como © aborto honoris causa, o aborto social ou econdmico também ¢é
considerado crime segundo Cddigo Penal. O aborto social ou econdémico seria aplicado nos
casos de familia numerosas, para nio lhe agravar a situagio social e econdmica. Em outras
palavras, se aplicaria nos casos em que as familias passam por diversas dificuldades
financeiras e que o aparecimento de um novo ser somente traria mais miséria para aqueles

membros, bem como para a nova vida que surgiria.

2.2.6 Aborto Eugénico

O aborto eugénico também conhecido como eugenésico é aquele que permite que a
mulher interrompa gravidez quando hé a possibilidade de que a crianga nas¢a com anomalias
hereditarias. Vale ressaltar que nfo ¢ necessario que o feto ndo consiga sobreviver, bastando
anomalias graves. Essa modalidade de aborto esteve em vigor na Alemanha no ano de 1933,
na época de Hitler, em sua busca por sele¢@o de ragas superiores.

Tal espécie de aborto pretende ndo expor os pais ao sacrificio de ter um filho anormal,
com deficiéncias que acabam por transtomar toda a vida dos progenitores, vez que
precisariam de muitos recursos para que a vida de seus filhos pudesse ser prolongada. Em
decorréncia disso, teria a gestante o direito de decidir a respeito da interrup¢do ou ndo da sua

gestagdo. Neste contexto, Gomes entende que:

A interrupgio da gravidez para evitar o nascimento de um ser monstruoso,
ou apenas deficiente, malformado, ampara na maioria dos codigos dos paises
desenvolvidos, continua sendo considerada como crime em nosso meio.
Mesmo que haja probabilidade de fetopatias graves, tal como ocorre na
gravidez em que a mulher contrai rubéola no primeiro trimestre, a realizacdo
do aborto ndo é permitida no Brasil. Nossos legisladores entendem que a
probabilidade de nascer um individuo defeituoso nio autoriza ¢ médico a
elimina-lo. Muito menos a sacrificar a vida dos que n#o nasceriam
incapacitados.
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Ademais o aborto de feto anencéfalo identifica-se e até se enquadra nos casos de
aborto eugénico. Porém, vale frisar que este segundo ¢ mais vasto, englobando todas as
possibilidades de anomalias hereditarias, incluindo casos em que o feto possui rubéola,
sindrome de down e outras anormalidades. Todavia, faz-se necessédrio esclarecer que o
enfoque do presente trabalho ¢ somente o da descriminalizacio dos fetos que padecem de

anencefalia, ja que ¢ sabido que ndo ha chances destes sobreviverem fora do utero.

2.3 O aborto sob o enfoque no Direito Comparado

Em uma publicagdo feita no World Atlas of Birth Defects (Atlas Mundial de
Nascimentos Imperfeitos), apés um estudo que foi realizado entre os anos de 1993 e 1998 em
41 paises, onde foi feito um levantamento de dados que se referem ao numero de nascidos
vivos ou mortos, € possivel tracar um mapa da anencefalia, como fez a OMS (Organizagio
Mundial de Saude).

Este estudo mostra que em relag@o ao nimero de nascidos com anencefalia, os paises
que possuem as taxas mais elevadas sdo respectivamente, o México, Chile, Paraguai e Brasil,
sendo que o Brasil possui indice de 8,62 casos para cada 10.000 (dez mil) nascimentos. Por
outro lado, paises como a Crodcia, Franga, Itdlia, Hungria, Cuba, Suica e Bélgica possuem
baixo indice de casos de feto anenceféalos, chegando apenas a 0,1 casos a cada 10.000 (dez
mil), caso bem diferente ao anterior que chega a ser varias vezes superior a este, onde se pode
explicar que tal diferenga se da diante de que estes paises desenvolvidos permitem a
interrup¢do da gravidez quando essa anomalia € diagnosticada.

Com o Brasil, em relacdo a esta resisténcia a liberagdo do aborto nos casos de
anencefalia, encontra-se também as nacgdes africanas, isldmicas e grande parte da Ameérica
Latina. Mas, o Brasil, dentre os paises contra o aborto de feto anencefalos, é o que possui as
leis mais rigidas quanto ao tema. Ja em paises como Canada, EUA, Portugal e Espanha, foi
dado a mulher o direito de levar a diante ou ndo, a gestagdo, a partir do momento em que ¢
diagnosticada a anomalia fetal.

Um sentimento de reprovagdo moral e religiosa vem sendo estigmatizado por isso

algumas legislagdes preferem adotar a nomenclatura de Interrup¢do Voluntaria da Gravidez

(IVG) ao invés de aborto.
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Na Alemanha, o Cédigo Penal, na segéo dos crimes e delitos contra a vida, disciplina o
auto-aborto, o aborto provocado com ou sem o consentimento da gestante e o antncio de
produtos e praticas abortivas onde o aborto terapéutico é consentido desde que realizado até o
terceiro més de gravidez. Apos decisdo da mée e do médico, a gestante sera submetida a um
acompanhamento psicolégico, sendo que a interrupgdo da gestagdo deverd acontecer num
prazo minimo de trés dias apds esse acompanhamento. Quando a mae for motivada por
malformacdo do feto, a interrupg@o da gestag¢do podera ser feita nas primeiras 22 semanas. Se
for em razdo de dano a satide da mesma, esta ndo esta condicionada a nenhum prazo. Conta-se
com a gratuidade por parte do Estado para esta cirurgia.

Na Franga, a interrupg@o podera ser feita em até (06) seis meses de gestagao.
Quando a gestante for menor de 18 (dezoito) anos, torna-se necessario o consentimento dos
pais. Quando se tratar de malformag@o fetal e risco de satde ou vida da mulher, é preciso um
certificado médico, que devera ser reconhecido por um tribunal administrativo. O Estado
custeia 80% (oitenta por cento) das despesas hospitalares.

Na Italia, ha a necessidade de certificado médico e do consentimento dos pais para
menores de 18 (dezoito) anos, que pode ser suprido judicialmente, além de acompanhamento
psicologico. A lei estabelece que as interrupgdes por motivos sociais e econdmicos deverdo
ocorrer nos primeiros 3 (trés) meses de gestagdo. Para os demais casos de malformagao fetal
ou de risco de vida da gestante a interrupg¢do podera ocorrer fora desse prazo.

Em Portugal, apdés reforma do Codigo Penal de 1997, o prazo para que seja
interrompida a gestagdo quando se tratar de preservagdo da vida ou da saude fisica ou psiquica
da m3e devera proceder-se nas primeiras 12 semanas. Quando a gestagdo for caracterizada
pela ma formagdo ou padecimento de grave doenga por parte do feto, o limite sera de 24
semanas.

Muitos outros paises adotam procedimentos semelhantes, so diferenciando na maneira
da execugdo da interrup¢do em func¢do do tempo e da gravidade da situagdo. Desta feita,
percebe-se, portanto, num exame do direito comparado varias formas de tutela juridica do
nascituro, caso semelhante acontece na Espanha, quando o Codigo Civil Espanhol diz que o

recém nascido s possuira personalidade se possuir forma humana.
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Em contrapartida, o Cédigo Civil Argentino atribui personalidade, a partir de sua
concepgdo, mas alguns direitos ficam condicionados a dependéncia do nascimento. Dito isto,

o art. 70 de tal diploma reza que:

Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de las
personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como
si va hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si
los concebidos em el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por
instantes después de estar separados de su madre.

Diante disto, muito se tem discutido atualmente em relagio ao tratamento que é dado a
questdo do aborto nos casos de anencefalia em nossa legislagdo, devido muitas pessoas
acreditarem que o Estado brasileiro ¢ que deve dar apoio as mulheres no que diz respeito as

suas decisdes reprodutivas.
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3 O ABORTO NA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA E SOB OS ASPECTOS
RELIGIOSOS, MEDICOS E ETICOS

Hodiernamente a anencefalia consiste numa doenga de grande repercussdo social,
tendo em vista que ¢ caracterizada pela ma formacdo congénita e irreversivel decorrente do
mau fechamento do tubo neural que geralmente ocorre entre o 23° e 28° dias da gestagio,
atingindo aproximadamente um bebé em cada mil, que nascem em todo o mundo, mais
significativamente em paises subdesenvolvidos. No Brasil a taxa ¢ alta e vem preocupando o
governo e também a populagdo, a cada 10.000 nascidos vivos, 18 deles acabam por ter essa
anomalia e na maioria sdo do sexo feminino (PINOTTI, 2004).

Alguns autores dizem que € impropria a terminologia que se usa para falar da
anencefalia, pois grafologicamente significa sem encéfalo, o que ndo acontece com quem é
atingido por essa anomalia. Visto isso, muitos propdem outros termos, tais quais:
meroanencefalia e holoanencefalia, para que se possa diferenciar respectivamente, os casos
em que ha a presenga parcial ou total do encéfalo. A defini¢do de anencefalia pode ainda ser
encontrada em doutrinas juridicas, neste sentido Diniz (2001, p. 281) a conceitua da seguinte

forma:

pode ser um embrido, feto ou recém-nascido que, por mal formagio
congénita, ndo possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor,
faltam-lhe os hemisférios cerebrais e tem uma parcela do tronco encefalico
(bulbo raquidiano, ponte e pedinculos cerebrais). Como os centros de
respiracdo e circulacdo 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.

Nesse mesmo diapasdo o professor Barroso em sua peti¢do inicial de argiiigio de
descumprimento de preceito fundamental n° 54, com base na literatura médica defende que a
anencefalia consiste na ma formagao 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.

Agora a celeuma gira em torno da interrupcdo da gravidez nos casos em que a
anencefalia é comprovada, denotando com isso o conflito existente entre os ambitos
cientificos e religiosos, uma vez que a ciéncia de que se fala ndo diz respeito apenas a

medicina, mas engloba também as ciéncias juridicas e sociais, mostrando que 0s costumes
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religiosos e morais se contrapdem aos avangos tecnologicos, trazendo assim varios debates na
seara juridica e na sociedade.

Além disso, o que se busca tanto de um lado como de outro é que os atos e decisdes
sejam revestidos de ética por parte das pessoas envolvidas, uma vez que para cada dmbito a

ética tem um significado proprio e os interesses defendidos por eles sio diferentes.

3.1 Tratamento dado ao aborto na legisla¢do brasileira

Consta de 1830 a primeira mengdo ao crime de aborto praticado no Brasil, quando
somente criminalizava o aborto praticado por terceiros, no entdo Codigo Criminal do Império,
deixando assim o aborto praticado pela propria gestante sem previsdo legal, visto que este s
passou a ter previsdo legal em 1890.

No que diz respeito a tipificagdo da figura do aborto, este veio a acontecer no ano de
1940 com o Cédigo Penal, que estd em vigor até esta data. O aborto encontra-se previsto no
Titulo I “Dos Crimes Contra a Pessoa™ e Capitulo I “Dos Crimes Contra a Vida™.

Quando a gestante pratica o auto-aborto, delito conhecido como crime de méo prépria,
apenas a propria gestante pode ser autora do crime, por ser tratado como crime especial,
embora admita a participagdo de terceiros, em hipéteses de concursos de pessoas, mas quando
o aborto é provocado por terceiro, com ou sem o consentimento da mesma, qualquer pessoa
pode ser o autor, ja que se trata de crime comum.

No que se refere as duas primeiras figuras do aborto, o sujeito passivo serd o feto,
nessa mesma idéia raciocina Fragoso apud (Mirabete, Ligdes. Ob. Cit. V.1, p. 127), ao dispor
que: “N&o 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”. De outro
lado, quando o aborto € praticado sem o consentimento da mée, segundo Damasio (1999, p.
118), o sujeito passivo serd o feto e a mie.

Deve-se destacar que a norma penal ndo faz qualquer distingdo entre ovo (trés
primeiras semanas de gestagdo), embrido (de trés semanas a trés meses) ou feto (apos trés
meses de gestagdo), uma vez que, em qualquer dessas fases, havendo a interrupcdo da
gestagdo antes do inicio do parto, estard caracterizado o crime de aborto.

Capez (2007) ensina que para ser caracterizado o crime de aborto, se faz necessario

que se prove a vida do feto ao tempo da conduta abortiva, pois se 0 mesmo ja se encontrava
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morto ou nfo existia gravidez, tem-se um crime impossivel em razio da absoluta
impropriedade do objeto. Da mesma forma, os meios que foram utilizados devem ser
absolutamente idoneos a obtengfio do resultado — morte do feto — pois, se forem ineficazes,
ter-se-4 também um crime impossivel, agora diante dos meios inuteis para a obtengdo do
resultado.

O crime de aborto apresenta como tipo subjetivo o dolo consistente na vontade livre e
consciente de causar a morte do feto. Dessa forma, “deve o agente estar consciente da
existéncia da gravidez, fazer a previsio de que com a conduta podera interrompé-la, matando
o ser humano em formacdo e agir com vontade livre de alcangar esse resultado™ (TELES
2004, p. 177). Podendo ainda o dolo ser direto que é aquele feito intencionalmente a causar
determinado resultado e o dolo indireto ou eventual, quando o agente assume o risco de
causar certo resultado, como exemplo, um homem que agride uma mulher sabendo que ela
esta gravida, onde o sujeito respondera em concurso formal, por aborto e lesdo corporal.

No que diz respeito a efetiva consumacéo do crime, sendo este um delito material, o
mesmo se dara no momento da obtengdo do resultado, néo se fazendo necessaria a expulsao
do feto para que se caracterize o delito, basta apenas que o produto da concep¢lo esteja
morto, isto porque, nem todos os casos o feto € expelido do organismo da gestante.

No diploma legal patrio, o delito de aborto apresenta cinco figuras tipicas, quais
sejam: aborto provocado pela propria gestante ou com seu consentimento — auto-aborto (CP
art. 124); aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante (CP art. 125); aborto
provocado por terceiro com o consentimento da gestante (CP art. 126); aborto qualificado (CP

art. 127) e aborto legal (CP art. 128), que serfio expostos a seguir.

3.1.1 Aborto provocado pela propria gestante ou com seu consentimento

A primeira figura tipica denominada pela legislagdo sendo o aborto provocado pela
propria gestante ou com seu consentimento denominado auto-aborto, configurando-se em
duas modalidades previstas no artigo 124 do Cédigo Penal. O primeiro tipo esta disciplinado
na primeira parte do artigo, onde fala na gestante provocar o aborto em sim mesma, € 0
segundo tipo, disciplinado na segunda parte, fala na gestante consentir que outrem lho

provogque.
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Ainda no primeiro tipo leciona Damasio (1999, p. 120) que a gestante provoca em si
mesma a interrup¢do da gravidez, causando a morte do feto, através de meios executivos
quimicos, fisicos ou mecanicos. No segundo tipo ela é de acordo, presta consentimento para
que um terceiro o faca.

Como ja analisado anteriormente o auto-aborto ¢ crime de mao propria, e por isso,
somente a gestante pode cometé-lo, ndo impedindo, contudo, que um terceiro participe. Nesse
sentido Teles (2004, p. 176) ensina que: “o terceiro que induz ou instiga a gestante a provocar
o auto-aborto ou ainda colaborar de modo secundario sem inferir na execug¢do do
procedimento tipico, sem ter, portanto, poder de decisdo, dominio do fato, sera participe™. Ha
ainda uma questdo bem interessante no que diz respeito a uma possibilidade de concurso de
agentes nos casos de auto-aborto e aborto consentido em que a doutrina se divide.

Jesus (2003, p. 124) posiciona-se da seguinte forma:

¢ admissivel a participagdo na hipdtese em que terceiro induz, instiga ou
auxilia de maneira secundaria a gestante a provocar aborto em si mesma. Se
porém o terceiro executar ato de provocagdo, ndo sera participe do crime do
art. 124 do CP, mas sim autor do fato descrito no art. 126 (provocagdo do
aborto com consentimento da gestante).

Ja para outros doutrinadores ndo existe a possibilidade de concurso de agentes para o
delito de auto-aborto, vez que “quem participa do fato, ainda que apenas induzindo ou
auxiliando a agente, por exemplo, responde sempre como participe do crime do art. 126 do
Codigo Penal”. (MIRABETE, 2001, p. 96).

Ha também um entendimento jurisprudencial que relata que mesmo o terceiro atuando
como participe, este seria enquadrado no art. 126 do CP; entretanto, este necessita de
fundamenta¢@o, uma vez que é impossivel o concurso de pessoas na modalidade da co-
autoria, sendo assim, respondera apenas por participagdo. Neste diapasdo, elucida Capez
(2007) que jamais pode haver co-autoria, uma vez que, por se tratar de crime de mao-propria,
o0 ato permissivo € personalissimo e so cabe a mulher.

Ressalte-se que quando se trata de crime de ag¢@o multipla, mesmo a gestante
consentindo que o aborto lhe seja provocado por terceiro e ainda lhe ajude a empregar os
meios necessdrios para a execugdo do delito, respondera apenas pelo art. 124 do CP, ao passo
que, 0 mesmo ndo acontece com o terceiro que respondera pelo art. 126 do CP, por executar

materialmente a ag@o provocadora do aborto.
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Considerando tal possibilidade, Capez (2007) leciona que se tém uma exceg¢do a regra
da teoria monistica adotada pelo Codigo Penal, que reza em seu art. 29: “quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade”, uma vez que neste delito, ndo raro, pode acontecer de a conduta do participe

enquadrar-se numa figura tipica diversa da do autor da agao.

3.1.2 Aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante

O aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante é a segunda
modalidade de aborto previsto no CP, sendo esta a forma mais gravosa, podendo o agente que
cometer tal ato, ser punido com pena de reclusdo de trés a dez anos. Prevista no art. 125 do
CP, dispondo: “provocar aborto, sem o consentimento da gestante. Pena — reclusdo de trés a
dez anos™. Aqui se mostra que o legislador foi mais rigido, pois atinge dois sujeitos passivos:
o feto e a gestante, que por ndo ter consentido com tal pratica, ¢ tdo vitima quando aquele.
Teles (2004, p. 176) defende que: “nela o agente realiza a intervencdo no corpo da gestante,
contra ou sem sua vontade, provocando a interrupgdo da gravidez e matando o ser em
formacgao™.

Contudo, se o consentimento da gestante se encontrar presente, a conduta do agente
ndo serd atipica sera enquadrado em outra figura tipica do CP, no art. 126 (aborto com o
consentimento da gestante), j4 examinado anteriormente.

Sob a otica de Capez (2007), ndo ¢ preciso que haja o dissenso expresso da gestante,
basta apenas o emprego de meios abortivos por terceiro sem o seu consentimento. Neste
sentido, tém-se um exemplo bastante falado na doutrina, que ¢ o agente ministrar doses de
determinada substancia abortiva em alimentos da gestante. Esse dissenso pode ser real ou
presumido.

Sera real quando o agente empregar meios fraudulentos, de violéncia ou de grave
ameaga contra a gestante. Define-se por violéncia o emprego forga fisica, contrariando assim
a vontade da gestante, como por exemplo, o homicidio da gestante com o conhecimento da
gestacdo pelo agente; por fraude, o emprego de artificios levando a gestante ao cometimento
de erro, como o médico que realizaria métodos abortivos fazendo a gestante acreditar que
estaria fazendo exames de rotina; e por grave ameaca a imposi¢do de algum possivel mal., que

se torne inevitavel, como por exemplo, o namorado que ameaga terminar 0 namoro caso a
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namorada nfio aborte. Para Capez (2007} a fraude ¢ o emprego de ardil capaz de induzir a
gestante ao erro.

Sera presumido o dissentimento quando a gestante for menor de quatorze anos,
alienada ou débil mental, presume-se que essas pessoas ndo possuem discernimento
necessario para consentir, validamente, com a realizacdo do aborto. Contudo, se o terceiro
acredita haver o consentimento valido da gestante, sendo tal motivo justificado pelas

circunstancias, tal fato constitui erro de tipo, onde serd enquadrado na norma do art. 126 do

CP. (CAPEZ, 2007).

3.1.3 Aborto provocado por terceiro, com o consentimento da gestante

A terceira modalidade do crime de aborto seria o delito do aborto provocado por
terceiro com o consentimento da gestante, encontrando-se previsto no art. 126 do CP, que
dispde: “Provocar aborto com o consentimento da gestante. Pena — reclusio de um a quatro
anos”. Este delito absorve duas figuras tipicas, a do art. 124 do CP no que diz respeito ao
consentimento e outra no proprio art. 126 na figura do provocador.

S6 sera caracterizado o delito previsto no art. 126 quando com o consentimento da
gestante, devendo esta ter capacidade para consentir, sendo assim o ato valido, por ser a
vontade real da gestante. Contudo, se esta capacidade estiver ausente, o delito em tela ndo
sera o do art. 126 e sim do art. 125 do CP (aborto provocado sem o consentimento da
gestante). Dessa forma, quando houver dissentimento real, ou seja, o emprego de violéncia,
fraude ou grave ameaca; ou dissentimento presumido, nos casos em que a gestante ndo €
major de quatorze anos, ¢ alienada ou débil mental, sera configurado o consentimento

invalido. N#o obstante leciona De Jesus (2003, p. 126):

O CP quando fala em alienada ou débil mental, refere-se 4 vitima que se
encontra nas condi¢des previstas no art. 26, caput, do CP. Isso porque a
gestante, que ¢ doente mental ou portadora de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, ndo tem capacidade de consentir que outrem lhe
provoque o aborto. [...] As expressdes ‘alienada’ e ‘débil mental’ ndo se
referem & gestante portadora de simples perturbacdo da satide mental (CP,
art. 26, paragrafo tnico). Neste caso, o sujeito continua a responder pelo
delito previsto no art. 126.
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E mister que se ressalte que o consentimento pode ndo ser verbal ou expresso mas

segundo Capez (2007, p. 122):

O consentimento da gestante deve perdurar durante toda a execugdo do
aborto, de modo que se houver revogagado 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).

Ensina ainda De Jesus (2003) que a conduta da gestante deve ser o de apenas consentir
com a pratica do ato, pois se ela auxilia no ato da provocagio, ndo respondera pelo aborto
consentido, e sim pela pratica do auto-aborto, visto que foi ela que provocou o resultado.
Porém, tal distingdo do ponto de vista prético, ¢ irrelevante, pois o art. 124 do CP é um tipo
alternativo, entdo, se a gestante praticar uma das condutas ou ambas respondera apenas pelo

delito em tela.

3.1.4 Aborto qualificado

Em relagdo ao aborto qualificado pode-se afirmar que o Cddigo Penal brasileiro em

seu artigo 127 prevé as formas qualificadas do delito de aborto, a dizer que:

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

Conforme se verifica, esta forma qualificada aplica-se tdo somente aos artigos 125 e
126 do CP, excetuando-se assim o auto-aborto e o aborto consentido, ao passo que ndo ha
como punir, de acordo com a legislag@o brasileira, a autolesdo e o ato de provocar a propria
morte. Dito isto, respondera pelo artigo 124 do CP, a gestante que provocar aborto em si
mesma, € a que em conseqiiéncia dessa sua pratica abortiva vier a falecer, ndo sera punida,
por o ato de matar-se ser atipico.

Nesse mesmo entendimento, ndo sendo a gestante punida com a qualificadora pelo ato
de provocar o aborto em si mesma, o participe também ndo pode ser punido por tal pratica. E

mister que se ressalte que ha discordéncia a respeito dessa questdo, pois para uma corrente, a
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pessoa que instiga ou auxilia o delito de auto-aborto e dos meios que foram aplicados para
esta conduta, sobrevier lesdo corporal de natureza grave ou morte esta sera punida por lesdo
corporal culposa ou homicidio culposo, conforme o caso, ja para outra corrente, aquele
responderd apenas como participe no delito do artigo 124 do CP, Capez (2007, p. 123)

leciona:

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 (/onga manus) de sua atuagdo imprudente. Além disso,
responde por participag¢do em auto-aborto em concurso formal.

Ainda para Capez (2007) as figuras de lesdo corporal de natureza grave ou morte
constituem causas especiais de aumento de pena, agindo apenas como majorantes na
aplicagdo da mesma e ndo como qualificadoras, pois incidem sobre a propria cominagdo da
pena, definindo os limites maximo e minimo da pena imposta. A maior parte da doutrina as
considera como qualificadoras.

No que tange as formas tipicas qualificadas pelo resultado estas constituem delitos
preterdolosos, onde a primeira conduta do agente (no caso o aborto) é dolosa e a segunda
(les@o corporal de natureza grave ou morte) é culposa, ou melhor, o agente tem a vontade
livre e consciente de provocar o aborto, mas por negligéncia, imprudéncia ou impericia, acaba
por causar um resultado nio pretendido, um resultado mais grave.

Faz-se necessario que para a produgdo do resultado o agente ndo tenha tido vontade de
causar tal resultado, pois caso isso aconte¢a, ndo terd mais um crime preterdoloso, e estara
presente um concurso formal de dois crimes, a saber o aborto e a lesdo corporal de natureza
grave ou o aborto e o homicidio culposo. Neste entendimento preleciona Teles (2004, p. 179):
“¢ claro que o resultado mais grave ndo pode estar alcangado pelo dolo do agente, nem
mesmo eventualmente, pois se isto acontecer, se o agente, além do aborto, previu a lesdo
corporal ou a morte, e a aceitou havera um concurso formal de dois crimes™.

Vale salientar também que para que possa existir a qualificadora, o agente provocador
deve ter contribuido ao menos na forma culposa para a producido do resultado mais grave,
contudo, se este age tdo somente com a vontade de praticar o aborto, utilizando-se de meios
de cautela necessdrios para a pratica abortiva, e apesar disso, vier a ocorrer a lesdo corporal ou
homicidio da gestante, este ndo respondera pela forma qualificada do artigo, tendo em vista o
artigo 19 do CP que reza: “pelo resultado que agrava especialmente a pena sé responderd o

agente que o houver causado ao menos culposamente™.



31

Também faz-se necessario que haja um nexo causal entre o aborto ou os meios
empregados para a sua pratica ¢ a ocorréncia do resultado mais grave para que incida a
qualificadora, pois este resultado mais grave pode ter ocorrido em razdo de qualquer outra
conduta diversa da pratica abortiva ou de seus meios empregados, onde o agente respondera
pela forma simples. (Teles, 2004),

A respeito dos participes do delito de auto-aborto, quando ocorre o resultado da leséio
corporal de natureza grave ou morte para a gestante, tém-se diversos posicionamentos
doutrinarios: uns defendem que o agente devera responder pela lesdo corporal culposa ou
homicidio culposo; outros dizem que o agente responderd apenas pela sua forma simples no
art. 124 do CP. Mirabete (2001, p. 98) fala que ¢ uma solugdo forgada, onde o agente tem que
responder pelo aborto simples, uma vez que ele ndo participou da execugio.

Se por acaso a lesdo corporal provocada pelo agente for de natureza leve, este
respondera apenas pelo aborto, sem a qualificadora do art. 127, pois o rol ¢ taxativo a dizer
que das conseqiiéncias da conduta devem ter lesdes corporais de natureza grave, pois as de

natureza leve constituem meio executdrio para a consecucgéio do crime.

3.1.5 Aborto legal

No artigo 128 e incisos I e IT do Cddigo Penal estdo as causa de exclusdo da ilicitude,

a saber:

Nio se pune ¢ aborto praticado por médico:

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

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

No que diz respeito as causas excludentes de ilicitude, hd divergentes
posicionamentos, pois para alguns se trataria de causas extintivas da punibilidade ou
extintivas da culpabilidade do agente. Com isso, para tal questdo ndo se vé importdncia, diante
do que foi dito por De Jesus (2004), que haveria causa especial de exclusio de pena somente
se 0 Codigo Penal dissesse que ndo se pune o médico, mas diz o inverso, a legislagéo fala que
ndo se pune o aborto.

Ao se falar do aborto necessario ou terapéutico (CP, art. 128, 1), este se identifica por

ser possivel a interrup¢do da gestagdo nos casos em que a gestante estiver correndo perigo de
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morte ou ser desconhecido ou meio para salvéa-la, como ja foi dito anteriormente. Contudo,
segundo entendimentos doutrinarios, ndo se faz necessario que o perigo seja atual, podendo
ser iminente ou futuro, desde que, neste caso, o médico tenha condi¢des de diagnosticar, “com
seguranca e certeza, pela impossibilidade de sua reversido™ (TELES, 2004, p. 183), concluindo
com extrema exatiddo pela existéncia do perigo de vida para a gestante.

Note que o legislador o fez assim, por ter que optar entre dois bens juridicos (a
gestante e o feto), e achou por melhor garantir a vida da genitora, por este ainda ndo estar
formado completamente e ser apenas uma expectativa de vida. Note também que o legislador
¢ bem taxativo ao dizer que tal conduta sé é permitida quando ndo ha outro meio de salvar a
gestante, ou seja, se existe outro meio de salvar a gestante sem ter que sacrificar o ser em
formag#o, ou se ainda, tal gravidez tdo somente oferecer perigo a saide, a conduta do aborto
torna-se ilicita.

Para que se realize alguma interferéncia médica em casos que a gestante corra risco,
ndo € necessaria a autorizagdo da mesma ou de seu representante legal, sendo isto assegurado
pelo artigo 146,§ 3°, I do CP que autoriza a intervenc¢do médica ou cirirgica nos casos em que
ha iminente perigo de vida, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal.

Capez (2003, p. 125) defende:

E indispensavel & concordancia da gestante ou de 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 sucessio hereditaria, no momento
de decidir sobre o sacrificio da vida da genitora ou do feto.

Em posicionamento contrario defende Marrey apud (Mirabete, 2001, p. 99), ao dizer
que: “depende o aborto necessario do consentimento da gestante, pois ndo se equipara a
intervenc¢do cirurgica, que pode ser levada a efeito contra a vontade do paciente”. Em
resposta, Teles (2004, p. 183) demonstra sua otica: “o médico ¢ o unico juiz, ndo exigindo a
norma a obteng¢do do consentimento da gestante ou de qualquer outra pessoa™.

Obstante o artigo se referir apenas a conduta do médico, tém-se entendido que, mesmo
a enfermeira ou parteira, podem realizar a pratica abortiva para salvar a gestante. Contudo,
neste caso o perigo deve ser atual, estando os mesmos acobertados pela excludente de
ilicitude no estado de necessidade, onde suas condutas serdo licitas. Neste sentido, preleciona

Teles (2004, p. 183): “na hipotese de ndo ter sido possivel obter o socorro médico e depois
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que o perigo tornar-se atual, poderd o nfo-meédico intervir, sacrificando a vida do ser em
formagdo”. (TELES, 2004, p. 183 ¢ 184).

Quanto ao aborto sentimental, este é caracterizado pela gravidez decorrente do crime
de estupro. Esta é uma véalvula de escape mais do que justificavel, que o Estado deu a mulher
para que ela ndo seja obrigada a prosseguir com uma gravidez indesejada. O ente estatal viu
que mais do que o direito social da preservagdo da vida do fruto da concepgfio € a mulher ter a
liberdade de ndo prosseguir numa gravidez onde seus direitos mais sagrados foram violados, o

direito da liberdade sexual. Diante disto, Teles (2004, p. 184) ensina:

A violéncia seria inomindvel e se perpetuaria, refletindo-se no tempo. Uma
vez no ato sexual. Depois quando a mulher se descobre gravida. Durante
toda a gestacfio estard sendo submetida aquilo que ndo desejou. E depois
ainda estaria obrigada a receber o filho que ndo queria, pelo menos da forma
como ele aconteceu. E ainda que ser mée, por todo o tempo de sua vida, de
um filho que lhe foi imposto. Ndo, o Direito jamais poderia exigir isso de
uma mulher.

Diferentemente do aborto necessario, no aborto sentimental, a lei, expressamente,
permite tAo somente que seja feito por um médico. Do contrério, a enfermeira ou parteira que
o fizer, respondera pelo crime. Um posicionamento contrario tem Bitencourt apud Capez
(2007) ao dispor que mesmo a enfermeira ndo estando abrangida pela excludente de ilicitude,
pode estar presente um excludente de culpabilidade consistente na inexigibilidade de conduta
diversa. Aqui tém-se que observar a vontade da gestante, que pode querer levar adiante essa
gestacdo, niio reatizando assim o aborto. Com isso, deve-se verificar se a gestante ¢ capaz de
expressar a sua vontade, pois tal consentimento deve ser valido, onde se a mesma for incapaz,
o consentimento deve ser dado por seu representante legal. Ademais, salienta Capez (2007, p.

127):

A lei ndo exige autorizagdo judicial, processo judicial ou sentenga
condenatdria contra o autor do crime de estupro para a pratica do aborto
sentimental, ficando a intervencio a critério do médico. Basta prova idénea
do atentado sexual (boletim de ocorréncia, testemunhos colhidos pela
autoridade policial, atestado médico relativo as lesdes defendidas sofridas
pela mulher, e as lesdes proprias a submissio forgada a conjungéo carnal.

Qutra questio interessante que estd pacificada tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, ¢ a permissdo para praticar o aborto nos casos de atentados violento ao pudor.

Pois é sabido que a gravidez nem sempre resulta de conjungfo carnal, mas também de atos
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libidinosos, aplicando dessa maneira a analogia in bonam partem (em beneficio da parte), pois
como leciona Teles (2004, p. 185): “o que importa é o ato violento do homem contra a
mulher, impondo-lhe uma gravidez indesejada™.

Neste mesmo sentido, Capez (2007) salienta que tdo repugnante ¢ odioso quanto o
estupro € o atentado violento ao pudor, onde nfo se pode impor a mulher, nesses casos, que
ela leve adiante uma gravidez involuntaria.

Devem-se ver também os casos em que 0 médico € levado ao erro, e pratica o aborto,
quando s6 depois vem constatar que ndo houve um estupro, neste caso, o médico nio
cometera crime, visto que, o que aconteceu foi um erro de tipo, estando previsto no artigo 20,

§ 2° do CP, no qual o dolo € excluido.

3.2 Aspectos Religiosos

Quando se perde um filho, esta perda ndo afeta apenas os seus genitores, mas afeta

todo o seio familiar, nesse sentido leciona Eugénia Ponce de Leén Alvarez (2008):

Em todas as pessoas que vivenciaram a perda de um filho - ndo importa a
idade dele ou em que condigdes tenha ocorrido - o fato se caracteriza pela
complexidade e grande sofrimento causado nos pais sobreviventes. Este tipo
de perda € considerado avassalador, origem da desunido e até¢ da destruigdo
do vinculo matrimonial, inclusive familiar.

Em outro trecho do mesmo artigo tém-se a seguinte passagem:

Muitos genitores, ao se depararem com a morte de um filho, relatam que em
vérias ocasides tinham pensado: “eu planejava como deveria ser o batismo
de minha filha, chegava mesmo aimaginarcada uma das festas de
aniversario que eu lhe faria, mas nunca fui capaz de conceber como deveria
ser seu funeral.

Vale ressaltar que este sife de onde foram retiradas essas passagens, ¢ formado por
religiosos que condenam o aborto nos casos de gravidez de fetos com anencefalia, mas pode-
se notar que até mesmo para os que se dizem contrdrios ao aborto dos acometidos por essa
anomalia, se mostram sensibilizados ao ver a dor dos pais ao ter que planejar o enterro do

filho que foi planejado com alegria.
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A grande maioria das religides cristds, todas com influéncia indubitédvel do judaismo,
tendo como sua representante maior a Igreja Catolica, dizem que a vida comeca com a
concep¢do, ou seja, no momento em que o esperma penetra no ovulo. O aborto aparece
explicitamente condenado desde os textos apocrifos. Na primeira pagina do Didaké, escrito
cristdo datado dos anos 75 a 150, pode se ler nos preceitos de conduta “ ndo matards a uma
crianga com aborto, ndo matards a uma crianga que tenha nascido”. O Concilio Vaticano 11
classifica o aborto de “crime abominavel (fandum crimen, GS, 51). Desta feita, interromper
uma gravidez seria um ato contra a vida, portanto um pecado sujeito a todas as conseqiiéncias
diante de Deus.

Os religiosos fundamentam sua defesa no artigo 5° da Constitui¢do Federal que
assegura o direito fundamental a vida, onde estara sendo violada tal seguridade ao se permitir
que a gestagdo seja interrompida, pois mesmo estando diante de um diagndstico de
anencefalia, existe vida ou qualquer possibilidade desta naquele feto.

No entanto, ha situagdes faticas que nos mostram que a anencefalia € fatal em todos os
casos. E, mesmo assim os religiosos ainda defendem a existéncia de vida mesmo que seja por
alguns minutos, horas ou dias, do bebé anencéfalo, desconsiderando assim toda a dor e
sofrimento da gestante e da familia, em face do bebé vir a falecer pouco tempo apds seu
nascimento, uma vez que sdo contrarios a possibilidade de a gravidez ser interrompida.

Pode-se ver que para a Igreja mais vale pouco tempo de vida, do que evitar o
sofrimento daquela familia, em especial da genitora, onde seu direito de escolha ¢ cerceado.
sendo-lhe imposto que o certo ¢ levar adiante a gestagdo e o errado ¢ ir contra os dogmas
religiosos, fazendo-a passar por uma dor que s6 ela sabe a grandeza.

A Igreja Catolica mostra seu perfil conservador quando relacionada a questdes sobre
sexo e ciéncia. Quando se fala da liberagdo da interrupgdo da gravidez por o feto ter
anencefalia, a mesma mostra-se rigida, baseada no argumento da inviolabilidade do direito a
vida do embrifo, que independentemente de apresentar potencialidade de vida ou ndo, € para
ela, uma pessoa desde o momento da concepgao.

A Confederagdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) demonstra o referido
posicionamento da Igreja em uma carta enderegada ao Conselho de Defesa dos Direitos da
pessoa humana, com o argumento de que o Estado brasileiro deve reconhecer a posi¢do da
Igreja como expressdo da vontade de seus cidaddos, na medida em que sua maioria seja
catolica.

A Igreja mostra manifesto desejo de reportar-se a Idade Média, quando seus desejos de

que as decisdes do Estado sejam influenciadas pela religido, onde a mesma detinha plenos
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poderes e influéncias sobre as decisdes do Estado, de tal forma que a lei vigente aquela época
eram dogmas trazidos pela mesma.

O direito possui diversas fontes, dentre elas, a lei, os costumes e a moral, os preceitos
religiosos estdo inseridos neste ultimo, formando assim a consciéncia do individuo. A
estrutura organizacional de uma sociedade é determinada pelo conjunto de tais fontes, que
devera ser guiada pelo resultado congruente de tais ditames, onde se seguir apenas uma delas,
acarretaria numa total desorganizagdo social. Deve-se ressaltar que essas fontes devem
acompanhar o desenvolvimento da sociedade, ao passo que a mesma esta dando grandes
saltos tecnologicos, enquanto que a lei, a moral e os costumes estdo arraigados a valores
antiquados.

No Brasil, no entanto, mesmo sendo um Estado laico e possuir grande tradi¢do
catdlica, em uma discussdo como a da interrup¢cdo da gravidez em casos de anencefalia as
opinides oscilam entre o direito a vida do feto, defendido pela Igreja e o direito ao livre
arbitrio da mulher gravida de um feto com anencefalia, dispor sobre seu corpo, defendido por
aqueles favoraveis a antecipagdo do parto.

Desta forma, a Igreja contrapde os direitos do feto aos direitos da mulher, colocando
um contra o outro, onde o direito da mulher gravida ao seu bem estar ¢ inferiormente
importante em relagdo ao direito do feto anencefdlo a sua vida. Entretanto fazendo isso, a
Igreja demonstra discriminar dados médicos-cientificos apresentados, que dizem que, em sua
totalidade dos casos onde foi diagnosticada a anencefalia, o feto veio a 6bito dentro do tutero
da mulher, ou, vindo a gesta¢do a termo, o bebé sobreviveu por um infimo lapso temporal.

Destarte, a inevitavel morte do feto € o que sustenta a tese sobre a interrupgdo da
gravidez nos casos de anencefalia, uma vez que tal conduta ndo pode ser enquadrada nos
casos de criminalizagdo previstos no Codigo Penal que se baseiam na idéia de crime contra a
vida e contra uma pessoa em poténcia.

A Igreja Catdlica durante o pontificado de Jodo Paulo II demonstrou estar mais
proxima da ciéncia, reconhecendo que a mesma tem um grande valor para o desenvolvimento
da sociedade, entretanto, no que diz respeito aos aspectos morais o conservadorismo
prevaleceu. No pontificado de Bento XVI, o que se espera € que ele siga nas mesmas
premissas. E, se de um lado espera-se que a religido se aproxime cada vez mais da ciéncia, de
outro lado, a Igreja ainda encara, com certa intolerancia, aspectos morais como o da
interrup¢do da gravidez de fetos anencefélos. Vale ressaltar que a Igreja ndo se impde apenas

a interrup¢do da gravidez em casos de fetos anencefélos, mas de outros como, a unido de



homossexuais, a contrariedade a concep¢do e a intransigéncia quando se trata do celibato
clerical e da ordenagdo das mulheres na Igreja.

Para a Igreja Catolica, a mulher mostra-se apenas como uma figura reprodutora para
multiplicar a espécie cuja saide e o direito de tomar suas proprias decisdes ndo sdo
respeitados, com o pretexto de salvar uma vida, mesmo que esta ndo apresente nenhuma
potencialidade de sobrevida.

Afastados os debates religiosos, ha de se observar que o Brasil ¢ um Estado laico, em
que vige o principio maior da dignidade da pessoa humana, cuja interpretagdo nio permite
vislumbrar-se que uma mulher seja compelida a carregar em seu ventre um feto inviavel, sem
o minimo potencial necessario para viver e tornar-se um individuo. Sendo assim, o que se
procura é que o Estado e a Igreja se desvinculem e que uma nio possa interferir na outra e

vice-versa, de maneira a garantir a liberdade de crenga dos cidadaos.

3.3 Aspectos Médicos

Dentre as mas formacgdes fetais, as mais freqiientes acontecem devido uma falha no
fechamento do tubo neural embrionario, durante o 23° e 28° dia de gestagdo, uma dessas mas
formagdes seria os casos de anencefalia que a moderna medicina conceitua como sendo a ma
formag@o fetal congénita por defeito no fechamento do tubo neural durante a embriogénese,
de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo

do tronco encefalico. Pontes (2006, p. 32) reza que:

A anencefalia é uma alteragdo 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,
occipital e parietal), hemisférios e o cortex cerebral. O tronco cerebral e a
medula espinhal estdo 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 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.

Para Pinott (2006) o reconhecimento de um feto com anencefalia ¢ de imediato, pois

ndo ha os ossos frontal, occipital e parietal, sendo a face delimitada pela borda superior das
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orbitas que contém globos oculares bem salientes, onde muitas vezes esses fetos sdo descritos
como sendo rds. O restante do cérebro se encontra exposto e o tronco cerebral mal formado.

As caracteristicas do feto anencefélo nfo se resumem apenas as que ja foram ditas,
inclui-se também a falta do hipotdlamo, o desenvolvimento incompleto da hipdfise e do
cranio, onde as estruturas faciais sdo alteradas ¢ ddo ao mesmo uma aparéncia grotesca, 0s
olhos de um modo geral parecem normais, mas o nervo optico quando existente ndo se
estende até o cérebro, impossibilitando assim que o feto desenvolva o sentido da visdo.

Por esta razdo se descrevem os fetos anencefalos como sendo rds, onde este €
desprovido totalmente da calota craniana e da cobertura das estruturas neurologicas restantes,
com uma protusdo dos olhos secundada pela auséncia do osso frontal que conforma a parte
superior da Orbita craniana. Diante de todas estas caracteristicas, ¢ facil diferenciar a
anencefalia de outras doengas causadas pelo ndo fechamento do tubo neural.

Por apresentar certa relagdo com o cromossomo X, a maioria dos casos incide sobre 0s
fetos do sexo feminino. (ANDALAFT NETO, 2006). O aumento dos casos de anencefalia
esta ligado a diminuigédo da ingestdo de acido folico e também ligada a falta de vitaminas B12.
Diante disto, o primeiro més de gestagdo tanto os fatores genéticos, como também os
ambientais, tais quais a exposi¢do de irradiagdo e a produtos quimicos, desenvolvem papéis
importantes na etiologia.

No entanto, evidéncias mostram que a diminui¢do de acido fdlico tem se mostrado a
causa mais comum para um diagnostico de casos de fetos anencefélos, com isto, para as
mulheres em idade fértil, principalmente as que ja tiveram filhos com tal anomalia, é
recomendado a ingestdo deste acido nos trés meses antes da concepgdo € os trés meses
subsequentes.

No mesmo diapasdo Neto (2006, p.13) afirma que:

o riso de anencefalia aumenta 5% a cada gravidez subsequente. Inclusive,
maées diabéticas tém 6 vezes maior probabilidade de gerar filhos com este
problema. H4a também maior incidéncia de casos de anencefalia em maes
muito jovens ou nas de idade avancada.

De ver-se que, apesar de carecer das estruturas cerebrais, bem como do cortex
cerebral, que ocasiona que o feto encontre-se totalmente desprovido das fungdes superiores do
SNC (Sistema Nervoso Central), fungdes estas relacionadas a comunicagdo, cognigdo,
percepgdo, afetividade e emotividade, 0 mesmo por apresentar tronco cerebral, preserva de

forma temporaria fungdes vegetativas que controlam parcialmente a respiragdo, as fungdes
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vasomotoras ¢ as dependentes da medula espinhal, desta feita, a crianca nfo apresenta
qualquer sensagdo de vitalidade. Pontes (2006) diz que por o feto anencefalo apresentar todas
essas caréncias, quase sempre nasce cego, surdo e sem consciéncia, ou seja, sem nenhuma
expressdo de identificagdo humana.

O diagndstico de anencefalia pode ser obtido mediante exames como da sonda
transvaginal a partir da 11* semana de gestagéo, periodo em que se observa a auséncia da
calota craniana, ficando o tecido cerebral exteriorizado, na 15" semana os aspectos da
anencefalia sdo vistos com precisdo através de ultra-sonografia. Vé-se com precisdo porque o
tecido cerebral vai senso eliminado gradativamente em face do contato com o liquido
amnidtico e desaparece totalmente na 13* semana, restando assim as veias intracranianas,
conforme dados obtidos pela pesquisa realizada no site da , FEBRASCO (Federagéo
Brasileira das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia). Para Pinotti (2006, p. 176):

Com os equipamentos modernos de ultra-som, o diagndstico 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 sendo necessiria a
realizacdo de exames invasivos, apesar dos niveis de alfafetoproteina
aumentados no liquido amnidtice obtido por amniocentese.

Diante disto, a medicina, que em todos os tempos ¢ uma das atividades mais brilhantes
desenvolvidas pelo homem, onde valoriza sem igual, a vida ¢ a sadde do mesmo, nio
conseguiu mostrar uma saida para a sobrevivéncia do feto anencefalo, onde a sua grande
maioria sobrevive por um curto periodo de vida que geralmente chega a no maximo 48
(quarenta ¢ oito) horas.

Neste diapasdo, Shinzato ¢ Gaiott (2004) nos ensinam que a ciéncia médica atua com
margem de certeza igual a 100% (cem por cento) de que nos casos de anencefalia ndo ha
sobreviventes, e em mais de 50% (cinglienta por cento) do casos, no periodo intra uterino,
ocorre a morte do feto, e aqueles que chegam a nascer, nascem cegos, surdos e sem
consciéncia, vindo a falecer posteriormente, no maximo poucos dias depois.

Com efeito, a mulher, por muitas vezes, de forma dolorosa, é obrigada a manter uma
gestagdo devido a ditames e reprimendas que a religidio prega. Uma vez que, optar por
interromper a gravidez ¢ bem menos angustiante que a espera por um filho morto, vez que a

gestante tera que se submeter a um processo judicial para que possa ser autorizada a
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interromper a gestagdo, ficando assim a mercé da decisdo de terceiros, pessoas essas que ndo
sabem a imensidéo de sua dor.

No mesmo sentido, tem-se também a figura dos médicos que embasados em
constatacdes cientificas procuram o bem estar de seus pacientes, protegendo sua saude e
dignidade, mas que por vez e outra se véem impedidos de exercer sua profissdo de forma
integra, pois € considerado crime de aborto pelo Codigo Penal a antecipagdo terapéutica do
parto nos casos de criangas com anencefalia, pois a legislagdo considera o aborto legal em
apenas duas situagdes, uma no caso de risco da gestante perder a vida e o outro se a gravidez
resultar de estupro como foi falado anteriormente.

Muito se tem feito para que seja aprovada a antecipagdo do parto nos casos de feto
com anencefalia, pelo fato da impossibilidade de vida do portador de tal anomalia. No
entanto, muitos entendem como fato atipico a retirada do feto do utero da mulher, ndo sendo
assim, considerado como aborto, visto que o mesmo ndo possui atividades cerebrais, entdo
ndo ha que se falar em possibilidade de vida. Diante disto, pelas caracteristicas apresentadas e
por saber que € primordial a atividade cerebral para a distingdo entre a vida e a morte, € que se
tem buscado de forma incessante por um posicionamento legal para que a partir dessa solugéo
seja possivel o que se tem pretendido neste estudo, que ¢ a legalizacdo do aborto de fetos com
anencefalia.

Com isso, constata-se que as discussdes em torno dos casos de anencefalia vém
atingindo grandes proporgdes, inclusive, pode-se dizer, em torno da satde da gestante, que
sofre tanto psicologicamente quanto fisicamente.

A Carta Magna em seu artigo 196 reza a respeito de um direito basilar, fundamental ao
afirmar que: a saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, protecdo € recuperagao.

No mesmo diapasdo a OMS (Organizagdo Mundial de Satde) conceitua saide como
sendo o estado de completo bem estar fisico, mental e social e nio apenas a auséncia de
enfermidades. Embora lamentavel, o diagnostico de anencefalia € tanto penoso para o feto,
considerado natimorto, quanto perigoso para a méde. Se ndo bastasse gerar em seu ventre uma
crianca com total impossibilidade de sobrevivéncia, a gestante ainda tem que conviver com 0
iminente perigo de vida que corre, devendo esta ser compreendida em /aro sensu, haja vista a
possibilidade de morte psicolégica e/ou fisica, conforme sera analisado.

Quando se refere ao perigo da saude fisica, este existe em qualquer gravidez, inclusive

de fetos normais, apresentando divergéncias conforme caso a caso, ou seja, quando se fala de
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gravidez, existe sempre um risco, ao passo que para a maioria das mulheres este se mostre
pequeno, para outras ¢ grande, como por exemplo, mulheres tendenciosas a apresentarem
eclampsia (estado convulsivo que surge no parto ou apds este), principal responsavel pela
morte de mulheres durante o parto.

Neto (2006) diz que a propria ma formacdo fetal, por si s, contribui muito para
aumentar os riscos a saude da mulher, uma vez que a anencefalia se encontra associada com
doenga hipertensiva especifica da gravidez (DHEG), que compromete o seu bem estar fisico.
Afora isso, conforme foi abordado, em mais de 50% por cento dos casos de anencefalia, o feto
vem a Obito dentro do tutero da mée, podendo ocasionar assim infecgdes, caso a morte do feto
ndo seja diagnosticada imediatamente, configurando um alto nivel de perigo.

Nesse sentido Shinzato e Gaiott (2004) dizem que a permanéncia do feto anormal no
utero da mae ¢ muito perigosa, podendo ocasionar danos a saide da gestante e até perigo de
vida, em face do grande numero de mortes intra-uterinas desses fetos. Contudo a questdo nio
se mostra completamente pacificada, tendo em vista que muitos casos de gravidez de fetos
anencefalos ndo oferecem grandes problemas, tratando-se do ponto de vista fisico, a0 menos
esse € o entendimento majorante, todavia, deve-se ressaltar que a saide da mulher ndo se
detém apenas ao lado fisico, mas principalmente ao seu aspecto psicologico, dessa forma ndo
restam dividas que uma gravidez de tal espécie ofereca grandiosos riscos a sua integridade. E
indiscutivel que nos casos em que uma gravidez desse tipo seja diagnosticada, ndo se mostre
de imediato os danos sofridos pela mulher, ao passo que esta tem como conseqiiéncias graves,
o transtorno em si e a todos que a cercam. Para muitas, conviver com uma gestag¢do acometida
de tal anomalia é tdo doloroso, que tem se tornado motivo suficiente para uma tentativa de
suicidio.

Para a psicologia médica, considerando os avangos tecnolégicos na modernidade, a
saude mental ¢é tanto quanto, se ndo mais, importante que a saude fisica, devendo ser
conservada, para que seja evitada a chamada “morte psiquica do ser humano™, ocasionadas
em razdo de distirbios mentais irreversiveis, na maioria das vezes causados por situagdes de
angustia e tortura, a qual muitos ndo sdo capazes de suportar. Ainda complementando, a
Revista Consulex (2004, p. 25) dispde: “a morte psiquica €, sem duvida, pior que a morte
fisica™.

Com isto, pode-se dizer que ndo raras as vezes que poder-se-a chegar a um diagndstico
de “morte psiquica”, dependendo das circunstdncias, visto que, em casos de gravidez de fetos
anencefalos, ha a total perturbagdo da saude psicolégica da gestante, pois como falado

anteriormente, a gravidez por si s6 transforma fisicamente a mulher, assim como também o
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seu psicoldgico, atuando sobre sua mente no sentido de esperar ansiosamente pela chegada de
seu filho, mas nos casos de anencefalia fetal, a mie sofre muito, devido carregar um ser com
total impossibilidade de vida. Neste diapasdo Pinotti (2006) nos ensina que para esses tipos de
maes as alegrias de pensarem em bercos e enxovais de seus filhos serdo substituidos pela dor
de preparar a sepultura e mortuaria dos seus filhos. No mesmo sentido, a revista Consulex
(2004, p. 25) relata que:

exigir que uma mde carregue em seu ventre um ente, sem qualquer chance
de sobrevida, [...], é ndo s0 mata-la psiquicamente como constrangé-la ao
sofrimento dramatico que ninguém tem o direito de impor-lhe.

Além do mais, no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal de 1988, dele devendo ser
interpretados todos os demais direitos, a nossa legislacdo consagrou como fundamental o principio da
dignidade da pessoa humana, onde o Estado, bem como as agdes coletivas, ndo podem se sobrevir de
maneira que possam reduzir a dignidade da pessoa. Atitude correta, pois impor a uma mulher que
continue com uma gestacdo nestas condi¢des, sabendo que a mesma corre sérios riscos a perdas
psicologicas irreparaveis, notoria violagio de preceito constitucional de valor inestimavel e essencial.

Neste sentido Shinzato e Gaiotti (2004) dispdem como um ser humano teria uma vida digna
tanto fisica quanto psicoldgica, se em casos de gestantes de fetos anencefélos, ela esta sendo vitimada
nestes dois sentido, pois seu corpo se transformara inutilmente com uma gestagdo de um bebé que
morrera em seus bragos. Qual direito a dignidade a gestante poderia ter?

Diante disso, tem-se que falar que o principio da dignidade da pessoa humana ndo ¢ o unico
que se afronta a frieza da norma. O Estado ao obrigar a mulher a continuar com uma gestacdo desse
tipo, sem se preocupar com sua integridade fisica e principalmente psiquica, estd violando outro
principio fundamental da nossa Constituigdo Federal, abordado em seu art. 5°, inciso III, e que reza
que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante, ao passo que

causara na mulher um choque emocional sem dimensdes que fara parte dela por toda sua vida. De

igual modo Vieira (2004, p.32) ensina que:

Este estado de luto certamente a acompanhara pelo resto de seus dias,
abalando o seu equilibrio emocional, causando depressdo, fobias, etc., pois
tera também o sentimento de culpa pela malformagéo. Ela queria dar a vida,
ndo a morte. (grifo nosso)

Vistos tantos argumentos, pode-se dizer que a satde psicologica ¢ uma questdo muito

subjetiva, variando muito de mulher para mulher, pois ao passo que algumas conseguem
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tolerar o problema, outras se desesperam, entram em depressdo, onde para estas a melhor
solugdo seria a antecipacdo terapéutica do parto. Sendo assim, observa-se que todo esse
problema ndo é de solugdo simples, de forma que envolve vérios aspectos, onde se deve
buscar uma solugdo que tenha um minimo de equidade, dignidade, humanidade, solidariedade

e principalmente argucia para que se chegue a uma forma razoavel.

3.4 Aspectos Eticos

A ética sempre esteve ligada a questdes que envolvam igualdade, justica, liberdade,
direitos e principalmente respeito a dignidade, porém, tais valores precisam ser garantidos por
um universalismo moral, ou seja, pontos em comum para que todos possam viver de forma
harmoniosa, respeitando assim as diferencas, desigualdades, ragas, culturas, etc., que outrem
venha a ter.

Entretanto, esse universalismo esta longe de ser atingido, principalmente quando se
refere a questdes polémicas, causas que trazem controvérsias, onde cada um defende seu
ponto de vista e ndo esta aberto a uma alternativa sobre tal discussdo, como € o caso do aborto
de fetos anencefalos. Como foi falado anteriormente, do ponto de vista médico, tem-se a
certeza que o feto ndo tem expectativa de vida, devido a tantas conseqiiéncias que ma
formagdo ocasiona. Foi falado também do ponto de vista religioso, onde as religides
condenam, discordam de qualquer posi¢do cientifica que venha a defender o aborto, mesmo
nos casos de anencefalia, onde o feto ndo tem nenhuma possibilidade de vida. Diante disso, a
ética tem que se posicionar diante da gestagdo de um feto anencefalo como também da
interrup¢do da mesma.

E notdrio os interesses defendidos pela religidio e pela medicina, da mesma forma vé-
se a disparidade entre ambas, a primeira defende o direito a vida do feto anencefélo, a
segunda defende a preservagdo da saide da mde, tanto psiquica quanto fisica, defende
também sua liberdade, autonomia e dignidade. Desta feita é¢ mister que sejam considerados os
dois valores em conflito para que se possa dar um posicionamento a cerca do ponto de vista
ético. A gravidez ndo ¢ um episédio qualquer na vida da mulher, segundo Aguilar (apud

FRANCO, 2005, p. 09):
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E uma duplicagio, um fazer-se dois, outra pulsa¢io e minha pulsagio, outra
respiragdo e minha respiragdo. Ja ndo é a mesma porque ndo € uma; € ela
transformada em dois. Junto a outro que agora é uma pulsagdo, uma
respiragdo, minimos sinais vitais. (...) Estar gravida ndo é, pois, assunto
trivial. Nem enfermidade, nem assunto de érgdo corpdreo: é uma situagio
existencial limite que coloca a mulher diante do supremo ministério de ser
um e ser outro. Desta forma, o embrido aparece para a mie como um ser
outro formando-se dentro do corpo materno.

A morte para todo e qualquer ser humano e/ou animal € certa e inquestionavel,
entretanto, para que a mesma ocorra, ¢ imprescindivel que haja antes de tudo vida, vida esta
que ndo se forma apenas de horas, minutos, mas sim, de uma vida inteira vivida, por mais
breve que seja vida nédo ¢ apenas estar vivo, mas sim viver, ¢ um processo que flui no tempo e
que de nenhuma forma pode ser desconsiderado por seu inevitavel fim.

Entdo, ndo ha como afastar que essa duplicagdo que existe na mulher nio traga
transformagdes, mesmo quando ha uma normalidade em sua gestagdo, sendo agravada ainda
mais quando acometida de uma concepgdo que ela tem certeza que ndo sobrevivera, uma vez
que o feto anencefdlo ¢ invidvel em qualquer fase da gestagdo, estando assim,
incondicionalmente, condenado a morte.

Dentro desse contexto de vida, ndo ha motivos suficientes, para que se possa afirmar
que um feto anencefalo possui a mesma, visto que o tempo que ele consegue manter-se fora
do utero da mie ndo caracteriza o processo de vida, anteriormente falado, que antecede a
morte.

Nio obstante o agravo a sua saide, tanto fisica, social e psiquica, resta @ mae gravida o
seu direito de escolher entre dar continuidade ou néo a gestagdo de um feto anencefalo. Ao se
utilizar desse direito a mée exercita, na sua plenitude, do direito da autonomia da vontade e da
liberdade, uma vez que, lhe impor a acolher em seu utero, um feto sem nenhuma possibilidade
de vida, constitui uma depreciagdo brutal a este principio, causando assim, uma situagio

semelhante a tortura. Deste modo, ensina Stella Martinez (apud FRANCO, 2005, p.11):

Ao aceitar-se a manifestagdo da gestante, respeitou-se a autonomia de quem,
livre e devidamente informada, deu a solu¢do que considerava mais
adequada para si mesma e para seu grupo familiar. O principio de justica
alude a proporcionalidade das contribui¢des das partes, a eqiiidade. No caso,
desafortunadamente, a ciéncia médica somente podia efetuar sua
contribuigdo para aliviar o dano de que padecia a gestante, uma vez que nada
podia fazer, nem nesse momento, nem em qualquer outro para otimizar as
possibilidades de sobrevida do nasciturus. Sob este angulo, o justo ¢ dar
ajuda a Unica pessoa que pode ser auxiliada. O principio da beneficéncia
versa sobre a realizagdo de um bem. Adotar a solugdo reclamada por quem a
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pleiteia era autorizar um bem que nio apenas atingia a quem solicitava, mas
também a todo um grupo familiar que, com ela, padecia. Desconsiderar seu
pedido entraria em colisdo com o principio da ndo-maleficéncia, ja que,
induvidosamente, lhe causaria um sensivel prejuizo. A partir da otica do
anencéfalo, ndo se violava o principio da ndo- maleficéncia na medida em
que o adiantamento do parto ndo aumentava as possibilidades de um
desenlace fatal que era uma conseqiiéncia inevitdvel de sua gravissima
patologia.

Ao ponto de vista ético, devem ser atribuidos para a mulher os direitos que lhe sdo
garantidos pela Constitui¢do Federal, quais sejam: liberdade, autonomia, vida digna e saude,
facilitando-lhe a escolha em levar adiante ou n3o uma gravidez, utilizando-se de sua
consciéncia como forma de ajudar-lhe na decis@o e ndo a determina-la.

Desta feita, vé-se que o corpo da mulher é coisificado, transformado em mera

incubadora.
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4 A LEGALIZACAO DO ABORTO DO FETO ANENCEFALO

No Brasil os casos de gravidez de fetos anencefdlos vém crescendo muito, € em
decorréncia disto, vem crescendo também a quantidade de processos judiciais requerendo a
autorizacdo da interrupgdo de tal gravidez, uma vez que, como j4 foi dito, o sistema juridico
brasileiro, permite apenas duas situa¢des de aborto previstas no artigo 128 do Cédigo Penal.

O deferimento destes processos, visando & autorizagdo da antecipagdo terapéutica do
parto, bem como posicionamentos favoraveis, tanto jurisprudencial como doutrindrios, tém
sido muito importantes para a legalizacdo do aborto neste tipo de gestagdo, estando, inclusive,
em conformidade com o anteprojeto de reforma do CP, que legaliza expressamente tal
procedimento.

As mulheres que sdo aconselhadas pelos seus médicos a interromperem a gestagdo sdo
personagens principais de um arduo dilema. Em primeiro lugar, véem-se em conflito por ndo
aceitarem que o ser que estd em formacdo em seu ventre ndo possa viver, depois 0s
diagndsticos médicos juntamente com as estatisticas atestam que em 100% (cem por cento)
dos casos a anencefalia ¢ fatal.

Vé-se que tal descriminalizagdo ndo se restringe apenas a aquisicdo da seguranca
juridica e do principio da equidade, conduz ainda no respeito a dignidade da pessoa humana e

a livre decisdo, tdo fundamentais a classe de cidaddo defendida pela Constitui¢gdo Federal.

4.1 Posicionamento juridico atual e o Direito Penal

Conforme foi exposto no presente trabalho, a atual legislagdo permite o aborto em
apenas dois casos: em que ha perigo de vida para a gestante e no caso da gravidez resultar de
estupro.

Contudo, sabe-se que o Cddigo Penal brasileiro foi publicado em 1940 logo apods
tendo sido reformada sua parte geral no ano de 1984, e mesmo assim conservou em sua
redagdo conceitos antiquados, envelhecidos e equivocados, esquecendo de se atualizar com o0s
novos avangos tecnologicos e cientificos, entrando ai, os avangos alcangados pelas ciéncias
médicas, que cada vez mais cedo ¢ capaz de diagnosticar situagdes que jamais poderiam ser

previstas aquela época.
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O que se busca é um resultado desde logo a respeito desse problema que vem
ganhando cada vez mais importancia nas discussdes no meio médico e juridico, onde se deve
observar que cabe ao direito conduzir todas as relagdes que se alargam e que tem reflexo na
seara humana, uma vez que se torna indispensavel manter o equilibrio entre as duas ciéncias,
cada uma respeitando aquilo que lhe ¢ especifico.

Percebe-se que ndo ha razdes plausiveis para que as mesmas normas continuar a valer,
deve-se buscar uma adaptagéo da lei a nova realidade vivida pela sociedade, em proporg¢éo ao
surgimento de novas situagdes da vida social. Afinal, a sociedade ¢ quem cria a norma, que
também € causadora do fato, uma vez que, via de regra, os fatos sociais antecedem as leis, e
tal lei é elaborada para ela mesma.

Desta feita, mostra-se necessario que o Codigo Penal, buscando uma adaptagdo aos
novos costumes da sociedade, tenha como escopo a criagdo de um motivo legal para uma
nova modalidade de aborto, como a legalizacdo do aborto trazida pelo Anteprojeto de Lei
apud (Teles 2004, p.187), logrando atingir todas as anomalias que pudessem causar

inviabilidade do feto. assim:

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

[-[..I;

m-[..]

III — ha fundada probabilidade, atestada por dois outro médicos, de o
nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias que o tornem inviavel.

Entretanto, ha outro Projeto de Lei n® 4834/2005 que se refere apenas a anencefalia,
fundamentado no fato de a mulher correr sérios riscos a satde, tanto fisicos quanto psiquicos,
0 mesmo sugere a criacdo de um inciso no art. 128 do CP, dispondo da seguinte redagdo: III —
se o feto é portador de anencefalia, comprovada por laudos independentes de dois médicos.
Desta forma, com o acréscimo desse inciso, o que se pretende € a exclusio da criminalidade,
permitindo assim a gestante, a interrupcdo de sua gestagdo, se assim desejar, e ndo
necessariamente a pratica do aborto.

No mesmo entendimento, Luis Flavio Gomes (2004, p. 35 e 36) expde:

Os que sustentam (ainda que com boa-fé) o respeito a vida do feto devem
atentar para o seguinte: em jogo esta a vida ou a qualidade de vida de todas
as pessoas envolvidas com o feto mal formado. E até em caso de estupro em
que o feto esta formado, nosso Direito autoriza o aborto, nada justifica que
idéntica regra ndo seja estendida para o aborto de anencefélo. Logico que a
gestante, por suas convicgdes religiosas, pode ndo querer o aborto. Mas isso
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constitul uma decisfio eminentemente pessoal (que deve ser respeitada). De
qualquer maneira, ndo pode impedir o exercicio do direito ao abortamento
pra que aquelas que néo querem padecer de tanto sofrimento.

Em relacio ao entendimento doutrindrio e jurisprudencial, tem-se percebido que o
tema tem sido tratado, varias vezes, de forma favoravel em relagfio 4 antecipagfo do parto nos
casos de gestantes de feto anencefdlos.

No que diz respeito ao entendimento doutrindrio, ha quem entenda que o aborto nos
casos de anencefalia ¢ um fato tipico, mas ndo culpavel, visto a impossibilidade de sobrevida

do feto. Capez (2007, p.128) opina que:

A vida intra-uterina perfeita ou nfo, saudavel ou nfio, ha de ser tutelada, ndo
so por forga do direito penal, mas por imposicao direta da Carta Magna, que
consagrou a vida como direito individual inalienavel. No entanto, mediante
prova irrefutavel de que o feto ndo dispde de qualquer condigio de
sobrevida, consubstanciada em laudos subscritos por juntas médicas, deve
ser autorizada sua pratica.

Para outra parte da doutrina, a descriminalizacdo do aborto deve ser estendida nfo
apenas para os casos de fetos anencefilos, mas para todos os outros casos analogos, em que o0s
fetos ndo apresentem potencialidade de vida. Nesse posicionamento, Teles (2004, p.118) reza
que: “impor a uma mulher a continuidade de uma gestagfio da qual resultara em um ser
condenado & morte logo ao nascer, ¢ injusto e desumano”. Nesse sentido, pode-se aferir o
posicionamento tomado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, em duas

decisGes, que diz:

MANDADO DE SEGURANCA. AUTORIZACAO JUDICIAL PARA A
INTERRUPCAO TERAPEUTICA DA GRAVIDEZ (fetotomia). E de se
deferir tal autorizacio, ainda que o caso nd3o se enquadre nas hipoteses
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. (Mandado de Seguranga N° 70005577424, Segunda Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antdnio Cidade Pitrez,
Julgado em 20/02/2003).

E outra decisdo que o mesmo tribunal tomou a favor da livre decisdo da mulher:
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APELACAO CRIME. AUTORIZACAO JUDICIAL PARA ABORTO
EUGENESICO. ANENCEFALIA DO FETO. IMPOSSIBILIDADE DE
SOBREVIVENCIA APOS O NASCIMENTO. PROLONGAMENTO DA
GESTACAO A IMPLICAR SERIO RISCO DE VIDA A GESTANTE.
CUNHO TERAPEUTICO DA INTERVENCAO. A anencefalia ou acrania ¢
uma doenga caraterizada pela auséncia de ossos do crinio e do encéfalo fetal
na vida intra-uterina, o que toma impossivel a sobrevivéncia apds o
nascimento. E, como patologia de risco, é causa de morbimortalidade
materna. Em que pese ndo estar o aborto eugenésico incluido no art. 128 do
Codigo Penal, como mais uma indicagdo de causa excludente de ilicitude, tal
circunstincia ndo impede a sua realizac@o quando se esta a tratar de caso de
malformac@o fetal, especialmente a anencefalia, pois esta acarreta a absoluta
inviabilidade de vida extra uterina e implica gravidez de alto risco. No caso
concreto, a indica¢do da interrupg¢do 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
Codigo Penal. Decisdo unanime. APELACAO CRIME. AUTORIZACAO
JUDICIAL PARA ABORTO EUGENESICO. ANENCEFALIA DO FETO.
IMPOSSIBILIDADE DE SOBREVIVENCIA APOS O NASCIMENTO.
PROLONGAMENTO DA GESTACAO A IMPLICAR SERIO RISCO DE
VIDA A GESTANTE. CUNHO TERAPEUTICO DA INTERVENCAO. A
ANENCEFALIA OU ACRANIA E UMA DOENCA CARACTERIZADA
PELA AUSENCIA DE OSSOS DO CRANIO E DO ENCEFALO FETAL
NA VIDA INTRA-UTERINA, O QUE TORNA IMPOSSIVEL A
SOBREVIVENCIA APOS O NASCIMENTO. E, COMO PATOLOGIA DE
RISCO, E CAUSA DE MORBIMORTALIDADE MATERNA. EM QUE
PESE NAO ESTAR O ABORTO EUGENESICO INCLUIDO NO ART.
128 DO CODIGO PENAL, COMO MAIS UMA INDICACAO DE CAUSA
EXCLUDENTE DE ILICITUDE, TAL CIRCUNSTANCIA NAO IMPEDE
A SUA REALIZACAO QUANDO SE ESTA A TRATAR DE CASO DE
MALFORMACAO FETAL, ESPECIALMENTE A ANENCEFALIA, POIS
ESTA ACARRETA A ABSOLUTA INVIABILIDADE DE VIDA EXTRA-
UTERINA E IMPLICA GRAVIDEZ DE ALTO RISCO. NO CASO
CONCRETO, A INDICACAO DE INTERRUPCAO PRECOCE DA
GRAVIDEZ DA AUTORA TEM CARATER NAO APENAS EUGENICO,
MAS TAMBEM TERAPEUTICO, POIS VISA SALVAR, CONFORME
PARECER MEDICO JUNTADO AOS AUTOS, A VIDA DA GESTANTE.
APELO DEFENSIVO PROVIDO PARA DEFERIR O PEDIDO, COM
FULCRO NO ART. 128, INCISO I, DO CODIGO PENAL. DECISAO
UNANIME. (12 FLS) (Apelagdo Crime N° 70005037072, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antonio Hirt Preiss,
Julgado em 12/09/2002)

Foi tomado também posicionamento do Supremo Tribunal Federal, tendo visto esta
matéria pela primeira vez, quando chegou até ele um pedido de habeas corpus (HC 84025)
tendo sido impetrado contra o Superior Tribunal de Justiga que indeferiu o pedido de
interrup¢do da gravidez de feto anencefélo, vindo o STF a decidir em tempo incabivel, pois
diante de tanta burocracia do processo, sé veio a apreciar o mesmo quando o feto (registrado

de Maria Vida), ja havia morrido, faltando-lhe assim, objeto.
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Desta feita percebe-se que a anencefalia tem causado bastante polémica e até agora
nenhuma decisdo undnime foi tomada, entretanto, a justica ndo pode se afastar dos avangos
cientificos, devendo acompanhar as mudangas da sociedade, sejam éticas ou culturais, para

que ndo haja mais momentos inoportunos e decisdes tardias.

4.2 Fundamentos juridicos a favor do aborto de fetos anencefalos

O artigo 4° da Lei de Introdug@o ao Codigo Civil diz que quando a lei for omissa, o
juiz tomara sua decisdo de acordo com a analogia e principios gerais do direito. No artigo
ulterior diz que o juiz na aplicagdo da lei, atendera aos fins a que a mesma se dirige e as
exigéncias da sociedade em geral.

De acordo com o artigo 126 do Cddigo de Processo Civil, o juiz ndo esta livre de
sentenciar ou despachar alegando lacunas, brechas ou obscuridades na lei. No julgamento das
contendas judiciais cabe ao mesmo, aplicar as normas legais, ndo as havendo, deve-se utilizar
da analogia, dos principios gerais do direito e dos costumes.

Neste sentido, com o fim de que a norma alcance sua total efetividade, deve-se buscar
dispositivos que sejam capazes de suprir a eficacia definidora de direito através da analogia,
dos costumes e dos principios gerais do direito.

Assim sendo, as brechas no ordenamento juridico seriam supridas pelos principios,
que funcionariam como um elemento integrador, ou uma forma de complementagdo das
mesmas. Nesse mesmo diapasdo Clovis Bevilaqua (1980, p.44), complementa: “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™.

Cabe ao juiz adequar a norma juridica em face das evidentes lacunas presentes e que
vido surgindo mais e mais dia apds dia. Com isso, vé-se a precisdo de o magistrado fazer valer
de outros elementos do sistema. € ndo apenas do texto positivo, diante desses fatos novos ou
que acontecem de forma rara.

Com isso, para os casos em que a lei ndo oferece solugdes para todas as situagdes e
conflitos existentes, cumpre ao jurista buscar meios eficazes para o preenchimento das

lacunas em nossa lei. E um desses meios seria através do uso dos principios do direito, que
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sdo fundamentos juridicos para a legalizagdo da antecipagdo terapéutica do parto nos casos de
fetos com anencefalia.

Pode-se entdo, citar os seguintes principios como alicerces: o da legalidade, da
dignidade da pessoa humana, da autonomia da vontade, da liberdade e ainda do direito a
saude.

No caso em tela € incontestavel que a presenga de normas de cunho religioso, ético e
culturais, estardo sendo questionadas incessantemente. Desta feita, cabe ao Direito, por mais
axiolégico e complexo que seja, ndo se limitar apenas a redacdo da lei, mas saber adequar
padrdes anteriormente estabelecidos ao principio da dignidade da pessoa humana.

O artigo 1°, III, da Constitui¢do Federal, mostra como principio basilar, o principio da
dignidade da pessoa humana, que se repde a ser assegurado um espaco de integridade moral a
todas as pessoas por sua existéncia. Ligados ao direito da personalidade estdo: o direito a vida,
a integridade fisica, o direito ao corpo e ao proprio cadaver, e de outro lado o direito a honra,
a imagem, a vida privada, a liberdade, a intimidade, dentre outros.

Entretanto, forcar uma mulher a levar sua gestagdo adiante, sabendo ela, que aquela
gravidez ndo tém nenhuma viabilidade de vida do feto, ¢ violar o principio fundamental da
Constituigdo Federal, causando frustragdo, dor e angustia @ mulher. Desta forma, pelos fatores
de risco causados & mulher em face da gravidez de feto anencefdlo e pelo convivio com a
doentia probabilidade de vida do nascituro, uma grande ameaca a sua integridade fisica e
psiquica, podendo ser comparado a condigéo de tortura, onde a Carta Maior em seu art. 5°, III,
proibe toda e qualquer forma desta e definida também pela legislagdo infraconstitucional (LEI
n° 9455/ art. 1°): a tortura como estado de intenso sofrimento fisico e mental.

No que concerne aos principios da legalidade, da autonomia da vontade e da liberdade,
estes formam um unico principio, no qual legalidade entende-se como sendo a possibilidade
de fazer tudo o que ndo seja proibido em lei, e como ndo hd nenhuma proibi¢do do aborto de
fetos com anencefalia no ordenamento juridico, o que acontece € apenas uma limitagdo a
liberdade de escolha no direito brasileiro.

Quanto ao direito a saide da gestante, este obviamente, seria assegurado pela
efetivagdo do aborto de feto anencefélo, sendo que sem tal possibilidade, a mulher sofreria
uma violag¢@o a sua integridade, seja fisica ou psiquica. Desta feita, proibir a antecipag¢do do
parto de feto anencefélo resulta numa limitagdo ao direito a satide da gestante.

Destarte, diante de um quadro tdo polémico e penoso, a sociedade tem buscado um
entendimento undnime e uma norma regulamentada capaz de auxiliar juridicamente a

interrup¢do da gestagdo em casos de fetos anencefalos. Enquanto a sociedade convive com
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um vazio, varias decisGes serdo tomadas, buscando meios, como os que ja foram citados,
porém, nunca deixando de buscar a melhor solugdo possivel, ocasionando dessa maneira, uma

qualidade de vida bem melhor para a populagéo.

4.3 Argliigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

A Argliigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental conhecida por ADPF
consiste numa acdo constitucional prevista no artigo 102, § 1° da Constitui¢io Federal de
1988 sendo regulamentada pela Lei n® 9.882/1999. Segundo o art. 1° de tal lei, esta agdo tem
como objetivo evitar ou reparar lesio a preceito fundamental, devido a atos do Poder Publico,

in verbis:

Art. 1° A argiiigio prevista no paragrafc 1° do artigo 102 da
Constituigdo Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal
Federal, e terd por objetivo evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental. resultante de ato do Poder Publico.

No art. 3° desta lei sfo elencados os requisitos necessarios para que a agéo seja

proposta:

Art. 3° A peticfo inicial devera conter:

I - aindicagfo do preceito fundamental que se considera violado;

II - a indicagdo do ato questionado;

111 - a prova da violagéo do preceito fundamental,

IV - o pedido, com suas especificagdes;

V - se for o caso, a comprovagio da existéncia de controvérsia judicial
relevante sobre a aplica¢do do preceito fundamental que se considera
violado.

No dia 17 de junho de 2004, a CNTS (Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da
Sande) impetrou uma argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental em busca de uma
posi¢do do STF (Supremo Tribunal de Justiga) com relagdo a antecipagio do parto nos casos

de fetos com anencefalia e as implicagdes juridicas para os profissionais da saude.
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Luis Roberto Barroso, um advogado constitucionalista, é o representante da
Confederagdo. Na inicial, em nota prévia, ele buscou fazer a diferenca entre aborto e
antecipagdo terapéutica do parto, logrando com isso, mostrar de maneira clara que a
antecipacdo do parto nos casos de fetos anencefélos esta situada na seara da Medicina e do
senso comum, diferentemente do que acontece na interrupg¢do voluntaria da gestagdo de feto
com viabilidade de vida, chamada aborto.

Argumentos como a certeza do diagnostico, o aumento do risco para a saude das
gestantes e a total inviabilidade de vida do feto foram suscitados, em concorddncia com um
parecer dado pela FEBRASGO.

Na fase do mérito, fundamentou-se a agdo nos principios da dignidade da pessoa
humana, da autonomia da vontade, da garantia da saude da gestante e também da liberdade,
todos previstos nos artigos, 1°, 5%, 6° ¢ 196 da CF de 1988.

A argumentagdo basilar trazida foi o fato de que a puni¢do imposta aos profissionais
da saide reguladas nos artigos 124, 126 e 128, I e II, do CP, afasta a adogdo de tais preceitos
constitucionais, nos casos de comprovada anencefalia fetal.

O principal pedido foi o da declaragdo de inconstitucionalidade da interpretagdo dos
artigos 124, 126 e 128 do CP, como impeditivos da antecipagdo do parto nos casos de fetos
anencefalos, reconhecendo assim o direito da gestante se submeter a tal procedimento sem
que haja obriga¢@o de antecedente apresentagdo de autorizagio judicial.

O pedido secundario solicita que, se julgado que a ADPF ndo seja cabivel, o STF a
receba como ADIN (Agdo Direta de Inconstitucionalidade). A agdo foi distribuida ao Ministro
Marco Aurélio para que fosse relator do processo.

A CNBB (Confederagdo Nacional dos Bispos do Brasil), a Associa¢do Pré-vida e Pro-
familia, entre outros, defenderam sua aceitagdo no processo como Amicus Curiae. Entretanto,
o pedido da Confederacdo e das demais associagdes foi rejeitado pelo relator do processo,
onde cabe ao mesmo a decisdo em relagdo a conveniéncia de intervengdes no mesmo, de
acordo com o artigo 7°, § 2° da Lei n® 9.882/99.

No dia 1° de julho de 2004, o Ministro deferiu os pedidos estabelecidos na inicial,
reconhecendo a importancia do litigio e o risco de manter-se o ambiente de discordancias de
pronunciamentos judiciais.

Decidiu-se ndo ir adiante das demais agdes e decisdes ndo transitadas em julgado,
relacionadas a este tema. e também pelo reconhecimento de a gestante poder submeter-se a

antecipagdo do parto, segundo laudo médico que assegure a mesma ter tal anomalia (Anexo
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A). O mencionado Ministro (LOPES, 2008), demonstrou o seu entendimento a respeito do

tema ao afirmar:

O Codigo Penal viabiliza a interrupgio terapéutica da gravidez quando ha
risco de vida para a mulher. No meu entender, o risco de vida ndo é apenas
uma questao relacionada a integridade fisica, mas a saude num sentido muito
mais amplo. Estou me referindo aqui a saude psicologica da gestante. A
gravidez de um feto anencéfalo traz danos irreversiveis a mulher tanto do
ponto de vista fisico quanto do psicoldgico. E digo mais: quando o Cddigo
Penal foi elaborado, em 1940, nido havia tecnologia médica para detectar
malformacdes fetais. Se esse tipo de diagndstico fosse possivel naquele
tempo, muito provavelmente a interrup¢do da gestagdo de fetos anencéfalos
ja estaria prevista no Codigo Penal.

Nio obstante seja esse o entendimento do Ministro Marco Aurélio, relator do
processo, no dia 30 de setembro, do mesmo ano, a medida limitar que ele havia proferido foi
revogada sob a justificagdo de que a repercussio da decisdo sob o ponto de vista precério e
passageiro da medida liminar resultou na emisséo de diversos entendimentos.

Afirmou-se entdo a relevancia da realiza¢do de audiéncia publica e a aceitagdo no feito
como Amicus Curiae de varias entidades. Ao dia 31 de julho de 2008, o Ministro se
pronunciou, realizando a intimag@o e indicando as respectivas datas para que as partes
interessadas comparecerem em audiéncia publica.

Devidamente intimadas, apresentaram-se ao 1° dia de audiéncia a CNBB, a Igreja
Universal do Reino de Deus, entre outras. Dando inicio aos trabalhos, a Sr* Maria José
Fontelas Rosado Nunes, representando a ONG (Organizagdo Nao-Governamental) Catolicas
Pelo Direito de Decidir, pronunciou-se defendendo o direito da mulher poder interromper sua
gravidez nos casos de anencefalia.

A Sr* Maria José mesmo sendo professora, disse em sua exposi¢do que estava ali ndo
como pesquisadora, mas “como catolica, feminista, mulher e cidada brasileira™'. Ela ainda
observou que o Brasil, dito um estado laico, permeia a pressao religiosa, onde obriga a mulher
gestante de feto anencefalo a levar a gravidez adiante, uma vez que estd pecando em um
preceito fundamental que é o direito de igualdade e autodeterminagido da mulher em face de
sua gestacao.

Ela também lembrou que 15 mil mulheres brasileiras tiveram, nos ultimos anos, que

percorrer “uma peregrinagdo judicial dolorosa”, para que seu direito de interromper uma

' Disponivel em www.stf.gov.br
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gestagdo de feto com anencefalia fosse respeitado, estabelecendo um verdadeiro “desrespeito
a mulher”.

Observou que € uma questdo de justi¢a social a necessidade de que a legislagdo seja
modificada para que se permita que a mulher interrompa a gravidez de feto anencefalo, pois
assim, as mulheres pouco favorecidas economicamente, que formam a maioria das mulheres
atingidas, e que ndo possuem condi¢@o para recorrer a justi¢a, possam fazé-lo.

Ao final de sua apresentagdo, Maria José leu uma carta de uma mulher, que se dirigia
ao STF, fazendo um apelo ao mesmo, pedindo a legalizag¢do da interrup¢io da gestagdo nos
casos de anencefalia.

A mulher em sua carta relatava que teve uma gravidez de feto anencefdlo e queria
muito interromper sua gravidez, onde recorreu a justiga, mas seu pedido foi negado em
primeira instdncia. O Ministério Publico apelou para segunda instincia, mas o processo
acabou sendo arquivado por falta de objeto, onde sua gestagdo acabou sendo levada até o fim
com a conseqiiente morte do bebé.

Para finalizar a mulher em sua carta afirma: “Viver uma gravidez sem esperanga ¢
acordar e dormir no desespero. Nunca vou esquecer do caixdo com a filha que me obrigaram a
enterrar. Ndo escolhemos essa tragédia, mas gostariamos de ter o direito de ndo prolonga-la™.

Conforme as exposi¢des eram apresentadas, a Igreja Universal do Reino de Deus
apontou seu posicionamento como favordvel a antecipacdo do parto, nos casos em que o bebé
possua ma formagdo cerebral, onde foi representada pelo Bispo Carlos Macedo de Oliveira, ¢
afirmou que “a questdo diz respeito a saude e aos direitos da mulher, portanto a mae é quem
deve decidir sobre a possibilidade de antecipar ou ndo o parto”. O mesmo ainda disse que
“talvez nenhum de nds consiga dimensionar os agravos de uma gravidez acometida de
anencefalia”.

Ji a CNBB, que foi representada pelo Padre Luiz Antbénio Bento, mostrou-se
defensora da humanidade do feto, ainda que acometido de anencefalia. Em sua perspectiva

cristd expds:

Nio € possivel fugir da realidade de que o aborto ¢ a morte deliberada direta,
independentemente da forma como ¢ realizada, de um ser humano na fase
inicial da sua existéncia. Ninguém pode autorizar que se dé a morte a um ser
humano inocente, seja ele embrido, feto, ou crianga sem ou com ma
formacdo, adulto, velho, doente, incuravel ou agonizante.
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Em contrapartida, o representante da CNBB lembrou que todos se sensibilizam com o
sofrimento da gestante, porém, tal sofrimento ndo justifica e nem autoriza que a vida do feto
seja sacrificada.

Logo apos a defesa da CNBB, o advogado da CNTS, o Dr. Luiz Roberto Barroso,
perguntou ao padre sobre o seu ponto de vista em relagdo a quando ocorre a morte de um ser
humano, onde vale ressaltar que no direito brasileiro, a morte se caracteriza quando o cérebro
para de funcionar. O padre ao responder a pergunta do advogado disse que “ndo se pode
declarar morta uma pessoa que ainda esta viva, que tem o sistema em funcionamento™.

Ao segundo dia de audiéncia, a Pés-Doutora em Bioética e também professora da UnB
(Universidade de Brasilia), Débora Diniz, foi ouvida, representando a ANIS, e iniciou sua
exposi¢do defendendo o direito da mulher nos casos de gravidez anencefélica, e também
aproveitou a oportunidade para fazer um apelo ao STF para darem provimento a ADPF n° 54.
Ela mostrou que a obrigatoriedade da mulher levar uma gestacdo desse tipo até o fim
caracteriza o crime de tortura, ressaltando que “a tortura ndo esta no acaso de uma gravidez de
um feto com anencefalia, mas no dever de se manter gravida para enterrar o filho apoés o

parto”. Ela ainda afirmou que:

O conceito de antecipagdo do parto € um retrato antropolégico de como as
mulheres gravidas de fetos com anencefalia descrevem o procedimento
médico. Nenhuma delas o descreve como aborto. O diagnostico de
anencefalia langa uma situagéo ética inesperada. E elas querem descrevé-la
em termos acolhedores para suas proprias vidas, e ndo em nome de dogmas
religiosos ou verdades absolutas, distantes de suas realidades.

Defendendo ainda mais o direito de escolha da mulher assegurou:

Cuidar seriamente do cardter implacavel (da anencefalia) pressupde
liberdade de escolha. A ADPF ndo as obriga. Cada uma devera ser protegida
em suas escolhas (levar ou ndo a gestagdo até o fim). Hoje, infelizmente, a
gestagdo de feto com anencefalia ndo é escolha, mas um dever — de
prolongar o luto, transformar sofrimento involuntirio em experiéncia
mistica, dever de uma espera sem qualquer sentido.

Ela também alegou que ndo existe confusdes entre anencefalia e outras mas-

formacdes, alegando que a anencefalia ndo consiste em mera deficiéncia.

Nio é deficiéncia, insistiu. Ndo ha criangas com anencefalia no mundo.
ADPF 54 s6 diz respeito a anencefalia, ndo a outro caso de malformagio.
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Nao ha risco de renascimento de eugenia entre nds. Vivemos em um Estado
democratico, que reconhece ¢ protege as liberdades individuais, a
diversidade, e protege a vulnerabilidade. Ndo ha confusio médica, a
anencefalia € letal em todos os casos

O médico e deputado federal José Pinoftti, integrante da Academia Nacional de

(49

Medicina, afirmou que “a anencefalia é uma patologia letal em 100% dos casos”, “na

medicina ha poucas certezas. mas ela € possivel em diagnosticos de anencefalia e obito fetal™.

Durante sua apresentagéo e defesa dos diretos da mulher ele disse:

O que se quer ¢ simplesmente garantir a dignidade da pessoa humana,
permitindo que a mulher escolha levar ou ndo esse tipo de gravidez até o
fim, sempre de uma maneira bastante informada. Quem tem dinheiro faz isso
com toda a seguranga. As mulheres pobres ficam num verdadeiro dilema: ou
elas levam a gravidez até o fim sem querer e, em vez de preparar o bergo
preparam um enterro, ou se submetem a um aborto ilegal que as criminaliza
¢ as expde a um risco imenso.

Logo apos foi feita uma oitiva com vérios médicos e especialistas na area da saude,
dentre eles 0 médico Everton Neves Pettersen, da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, que

mostrou quio tamanha € a precisdo no diagnostico da anencefalia ao dizer:

Basta termos a imagem do feto, um corte transverso no polo cefilico, e
teremos a imagem ultra-sonografica bem classica da formagfo correta do
desenvolvimento do sistema nervose central. Se temos ddvida, podemos
usar de alta tecnologia dentro da ciéncia, como a ressondncia magnética.
Podemos mostrar ¢laramente o desenvolvimento do feto, o desenvolvimento
de toda a calota craniana e do encéfalo deste feto, e podemos ver a total
auséncia da formagdo do encéfalo e da formagdo da calota craniana.

No final de sua apresentacfio, apos ter discutido sobre a anencefalia, ele se mostrou

favoravel a antecipagdo de parto nos casos de anencefalia, a dizer que:

Nos consideramos o feto anencéfalo um natimorto neurologico. Porque, do
ponto de vista técnico, ele ndo tem sequer o desenvolvimento do sistema
nervoso central. Por isso, seria uma tortura psicologica obrigar a mée levar
até o fim a gestagdo de um feto que nascerd morto.

Logo em seguidas aos debates o médico geneticista Salmo Raskin comentou sobre o

indice de ocorréncia de fetos com anencefalia, dizendo “ser algo extremamente freqiiente”.
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Explicou também do porque de os fetos anencefdlos ndo poderem ser doadores de oOrgdos,
“eles, geralmente, morrem muito rapido e n3o da tempo, pois o transplante em recém-
nascidos ndo é feito antes do sétimo dia de vida™, e ainda ressaltou, “mesmo que dé para
retirar os 6rgéos, eles estario comprometidos”™.

Em seguida o Dr. Luis Roberto Barroso, perguntou-lhe o porqué de tal
impossibilidade, onde o médico respondeu que “a doac¢do ndo pode ser feita porque os fetos
sdo portadores de multiplas mas formagdes, sem falar naqueles que ndo podem ser detectadas.
Além disso, os 6rgdos sdo muito pequenos e ndo podem ser aproveitados para o transplante”.

Em destaque das exposi¢des apresentadas foi a do médico Roberto Luiz D’Avila,
representante do Conselho Federal de Medicina, onde o mesmo defendeu a possibilidade da
mae decidir levar adiante ou ndo sua gravidez. Falou também que os médicos entendem os
seus sofrimentos e lhes ddo a possibilidade de continuar a gravidez se assim o quiserem, em
contrapartida, se a mulher demonstra manifesto interesse em interromper a gravidez, ele
defende que “ela deve ter liberdade de escolha™.

Asseverou também que quando perguntado por suas pacientes sobre o que elas devem
fazer, ele fala para as mesmas procurarem o Poder Judiciério.

Ele desabafou dos médicos estarem “absolutamente reféns das decisdes judiciais™, a

chamada “judicializagdo da Medicina™.

Estamos reféns e precisamos de uma decisdo definitiva com o entendimento
que estamos agindo em beneficio da paciente respeitando aquelas que
desejam manter a gravidez até o final e respeitando aquelas que ndo desejam.
Entendemos que € atipico, que ndo é crime e que estamos fazendo o bem e
pretendemos que esta questio seja resolvida.

Logo em seguida, finalizando seu apelo disse:

Em nome do respeito a autonomia da vontade das pessoas, em nome de uma
boa pratica médica, em nome da manutengdo desse exercicio profissional
que trabalha buscando a beneficéncia das pessoas, entendemos que o
Supremo deve considerar esse caso definitivamente para que ndo fiquemos
mais a mercé dos humores do Poder Judiciario e do juiz de plantio.

Ao dia 04 de setembro de 2008, foi realizada a terceira audiéncia, onde foi ouvido o

Ministro da Satde, José Gomes Tempordo, defendendo o direito de a mulher poder escolher
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levar sua gravidez adiante ou nfo. Ele alegou o apoio do Ministério da Satde em virtude da

ADPF n° 54:

O Ministério da Saude defende essa garantia fundamentado, entre outras
razdes, na dolorosa experiéncia de mangjo de situagdes em que mées sdo
obrigadas a levar sua gestagcdo a termo mesmo sabendo que o feto ndo
sobrevivera apos o parto.

Alegou também que o SUS possui toda uma estrutura assistencial para as gestantes de

fetos anencefalos, desde o prognéstico até a orientagdo ao Judiciario. Finalizando afirmou:

A tarefa de trabalhar por uma sociedade composta por brasileiros saudaveis
fisica e mentalmente requer, no inicio desse terceiro milénio, sustentar a
defesa da sadde como um processo que promove a civilidade. Esta
absolutamente dependente do processo democratico e quase todos os paises
democraticos do mundo autorizam a antecipagdo do parto em caso de
anencefalia.

Lia Zanotta, a representante da Rede Nacional Feminista de Satde, Direitos Sexuais e
Direitos Reprodutivos, apresentou depoimentos de quatro mulheres que vivenciaram a
experiéncia de gerar um filho anencefalo: Camila, Michele, Erica e Dulcéia.

Erica recebeu o diagndstico da anencefalia em seu filho, que de imediato indagou se
haveria solugdo, obtendo uma resposta negativa. Em seguida, recebeu consolo de um
funcionario da clinica que disse para ela ter esperanca, onde Erica respondeu instintivamente
“nunca um cérebro apareceria do nada”.

Conforme os meses iam passando Erica via sua barriga crescendo e o sofrimento
aumentando, a cada dia que passava sentia-se mais torturada, até apoiada na liminar do
Ministro Marco Aurélio, em 2004, ela interrompeu sua gestacdo, dizendo hoje nfo ter se
arrependido, “se fosse para ser saudavel, seria desde o comego™.

Dulcéia ao receber a noticia teve um sentimento de culpa muito forte. pela
anormalidade que acometeu seu filho, sentindo-se assim a pior pessoa do mundo.

Camila ao ficar sabendo que seu filho tinha anencefalia, nfo teve mais interesse em
sua propria vida, “ndo me penteava, nio me levantava, era como se eu nfo quisesse mais
viver”.

Ela relata que sentir o bebé mexendo dentro de sua barriga, vivendo com a idéia de

registra-lo, ¢ ao mesmo tempo saber que logo apds iria enterra-lo, era muito doloroso.
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Passados alguns meses ela conseguiu a autorizagdo judicial para a interrup¢do de sua
gestagao.

Michele, cujo sua primeira gestagdo foi acometida da anencefalia, relata ter se
tranqiiilizado apos ter passado o sétimo més de sua segunda gestagéo.

Jacqueline Pitanguy, socidloga e cientista politica, representando o Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher, foi a tltima a se pronunciar na audiéncia do dia 04 de setembro,
apoiando a antecipa¢do do parto nos casos de anencefalia.

Ela defendeu o direito de escolha da mulher ao dizer que “o direito da mulher é um ato
de protecdo e solidariedade a dor e sofrimento das mulheres que vivenciam uma gravidez de
feto anencefélico, anomalia incompativel com a vida em 100% dos casos™.

No ultimo dia de audiéncia o médico Talvane Marins de Moraes, especialista em
Psiquiatria Forense e Medicina Legal, posicionou-se favordvel ao aborto nestes casos,
alegando ser uma tortura obrigar a mulher a levar adiante tal gestagdo: “é como se o Estado
estivesse promovendo a tortura em uma mulher,que mais tarde pode apresentar um quadro
grave de estresse poOs-traumatico que a leve, em situagdes extremas, a tentativa de auto-
exterminio ou suicidio™

Destarte tudo que foi exposto, sendo uma questdo que suscita interesses éticos,
médicos, religiosos e principalmente individuais, o dmbito juridico mostra-se como sendo
apenas mais um entre varios abrangidos por tal polémica. Espera-se que o STF possa dirimir e

pacificar tal questdo.

4.4 Livre Arbitrio x Aborto

Nio restam davidas que o aborto de feto anencefalo ¢ um assunto polémico, muito se
tem discutido se a mulher teria ou ndo o direito de dispor sobre o seu proprio corpo.

Vale salientar que o presente trabalho, embora possa apresentar semelhan¢as a
legalizagdo do aborto eugénico lato sensu, na verdade, trata-se de um caso especifico de
anomalia fetal, irreversivel e em 100% dos casos, letal.

Para a maioria contraria a interrupg¢do da gravidez, mesmo para estes casos, onde ¢
utilizado como principal argumento, a defesa do direito a vida, tutelado no art. 5°, caput, da
Constituigdo Federal de 1988, mesmo que o ventre da mde funcione apenas como UTI

(Unidade de Terapia Intensiva), que uma vez desligada, lhe restard a morte.
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Em verdade, a vida ¢ o bem juridico mais precioso que se tem, dai, deve-se protegé-la
de toda e qualquer violagdo humana, pois a partir dela surgem os demais direitos
fundamentais. Contudo, tal ndo deve ser compreendida strictu sensu, devendo outros direitos

estar envolvidos, como salienta Gaiott e Shinzato (2004):

O direito a vida € o principal direito individual tutelado pela Constituigdo,
pois o exercicio dos demais direitos depende de sua existéncia. Contudo o
direito a vida deve ser compreendido de forma extremamente abrangente,
incluindo o direito de nascer, de permanecer, de defender a propria vida, de
ter integridade moral e fisica e mais uma série de direitos que dele decorrem.

Portanto, pode-se dizer que, nos casos de um feto ser portador da anencefalia, o direito
a vida deve ser visto de forma mais restrita, pois conforme observado anteriormente, mesmo
que chegue a nascer com vida, ndo possuira “vida”, ndo apresentando consciéncia,
emotividade ou mesmo sensibilidade, sendo um ser, em estado vegetativo.

Desta feita podemos indagar: o feto anencefidlo seria um detentor de vida ou
meramente ou natimorto? Irrelevante seja positiva ou negativa a resposta, tem-se que salientar
que, se ha vida, esta ndo pode ser usufruida por tal ser, uma vez que 0 mesmo ndo pensa, nao
sente, e nem sequer tem uma forma humana definida.

Vieira (2004, p.33) confirma esse entendimento ao dizer: “de que adiante viver, se ndo
pode sentir-se viva?”

Com isso, uma gestante acometida de tal gravidez, deve encontrar-se plenamente a
vontade para decidir se deve ou ndo levar a gestagdo adiante, sem que haja limitagdes de
ordem legal ou outras quaisquer que interfiram em sua decisio.

Segundo Neto (2006), sdo encruzilhadas perigosas, situagdes dificeis derrubar um
castelo de sonhos que havia sido feito, por isso, a mulher tem o direito de exercer o seu “livre
arbitrio™.

Numa mesma posi¢do, Gaiott e Shinzato (2004) ensinam:

A mie deve ter o direito de optar por interromper a sua gravidez ou ndo,
ciente dos riscos que corre, mas essa prerrogativa deve estar sempre em
aberto nesses casos, ou seja, o direito de livre arbitrio deve ser exercido, por
que somente ela e aqueles que estdo ao seu lado tém a consciéncia da dor e
dos transtornos que este tipo de gravidez acarreta.
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Em verdade, ao exercitar tal direito, a gestante nem sempre opta pela interrup¢do da
gestacdo, seja porque ¢ de sua vontade ou em razdo de sua religido, mas assim, sua decisdo é
respeitada, mantendo até o fim sua gestag@o.

No entanto, o direito de escolha das mulheres ¢ importantissimo aquelas que nio se
encontram psicologicamente convencidas a levar adiante essa situagdo. Nesse entendimento

preleciona Melaré (2006)2:

A defesa do direito ao exercicio do livre arbitrio das gestantes acarretara,
para muitas, a remoc¢do de uma pena cruel, ilegitima e dolorosa a elas
imposta pela propria condigdo de conduzir a gravidez de um filho inviavel.

Nem todas as maes suportam ver seus filhos nascerem com tantas deformidades, entre
as mais marcantes, a aparéncia de sapo e os olhos arregalados. E com certeza uma terrivel
realidade, mas que acontece freqlientemente nos dias atuais. Nesse sentido Vieira (2004, p.32)

salienta:

Neste caso, a decisdo deve caber a mulher e ao marido, [...]. Os médicos que
realizam a interrupg@o nestes casos estdo respeitando a autonomia da mulher,
causando-lhe um bem, sem causar mal ao feto, pois este morto ja esta
infelizmente.

E importante ressaltar que, embora se diga que pertence ao casal o direito de decidir
sobre a interrupg¢do ou ndo da gravidez, na realidade, tal ndo se aplica, uma vez que, € o libre
arbitrio exercido pela mulher, embora a opinido do seu parceiro ser levado em conta.

O importante mesmo ¢ a sintonia do casal, compartilhando de uma mesma opinido,
diante de uma situagdo tdo complexa e tdo grande sofrimento. Porém, se houver divergéncias
entre as opinides do casal, deve-se levar em consideragdo a decisdo da mulher por possuir
maior legitimidade, afinal, quem passa por varias transformagdes, tanto fisicas como
psicologicas, e que a deixam mais vulneravel a perturbagdes psicologicas, € ela.

Entendendo dessa mesma forma, Melaré (2006)° reza:

Somente a gestante, com tranqiiilidade, liberdade e sem duvidas médicas,
sopesando seus proprios e intimos conceitos e valores, devidamente
cotejados com os elementos exdgenos de seu proprio meio social, deve
decidir o rumo tomar.

? http://www.conjur.com.br/2005-jan-18/mulher_decidir_aborto_feto_cerebro
* http://www.conjur.com.br/2005-jan-18/mulher_decidir_aborto_feto_cerebro
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’

E mister ressaltar que no que se refere & legalidade do livre arbitrio nos casos de
anencefalia, 0 mesmo encontra fundamentos na propria legislagdo penal em vigor, onde é
admitido o aborto sentimental. O art. 128, [I do referido diploma, conforme visto
anteriormente autoriza o aborto feito por médico na situagdio em que a gravidez resultou de
estupro ou, de atentado violento ao pudor, considerando que tal violéncia sexual faz emergir
perdas psicoldgicas a gestante.

Diante do que foi falado anteriormente, a pergunta que surge ¢: como autorizar o
aborto de um feto perfeito, completamente viavel, saudavel, resultante de violéncia sexual e
negar que as mulheres pratiquem o aborto diante de um ser mal formado e potencialmente
inviavel?

Gomes apud (Nogueira, 2006)" diz:

Os que sustentam (ainda que com muita boa-fé) o respeito & vida do feto
devem atentar para o seguinte: em jogo est a vida ou a qualidade de vida de
todas as pessoas envolvidas com o feto mal formado. Se até em caso de
estupro, em que o feto estd bem formado, nosso Direlto autoriza o aborto,
nada justifica que idéntica regra nio seja estendida para o aborto
anencefalico. Logico que a gestante, por suas convicgdes religiosas, pode
ndo querer o aborto. Mas isso constitui uma decisdo eminentemente pessoal
(que deve ser respeitada). De qualquer maneira, ndo pode impedir o
exercicio do direito ao abortamento para aquelas que nfio querem padecer
tanto sofrimento.

De fato, nfio existem razdes para tal diferenciamento, em ambos 0s casos 0 que se
procura proteger ¢ a saude psiquica da mée, de forma mediata ou imediata, que diante ao
direito a livre decis#o, sera preservado.

Destarte, diante dos avangos tecnoldgicos da psicologia, ndo mais se faz distingéo
entre morte fisica e psicologica, assim sendo, a Lei Penal deveria equiparar as duas, pois se
para uma ¢ permitido por existir o perigo de vida para a gestante, deve permitir para outra
pela probabilidade de morte psiquica, deixando a escolha da gestante a continuidade da

gestagio.

* http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/11625/11190
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CONCLUSAO

Como visto a partir de uma critica hipotética da legalizacido do aborto nos casos de
anencefalia fetal, procurou-se evidenciar aspectos sociais e juridicos a cerca da interrup¢do da
gestacdo quando o produto de tal concepgdo for potencialmente inviavel, para os quais ndo
exista tratamento, por ser uma anomalia letal em 100% dos casos.

No inicio da pesquisa, o aborto foi enfocado nos seus precedentes historicos, bem
como sua aplicabilidade na Legislacdo Penal, demonstrando as modalidades de aborto que sdo
tidas em nosso ordenamento como excludentes de ilicitude, tanto da gestante, como de
terceiro provocador.

Deste modo, pdde-se notar que para o atual Codigo Penal, o direito a vida do feto nem
sempre € tratado de maneira primordial, podendo ser preterido, desde que haja, embora
equiparados, preferéncias em relagdo ao feto, como exemplo, a vida da gestante ¢ a sua
liberdade sexual.

Ao decorrer do trabalho, foi abordado também que a anencefalia é uma doenga
(anomalia) incurédvel e irreversivel, abordando também suas caracteristicas e conseqiiéncias.
Também foram observados os efeitos que advém de uma gestagdo em que o feto possui tal
anomalia, principalmente no que se relaciona a satide da mulher.

Nestes termos, ndo resta davidas que esse tipo de gestagdo acarreta, ndo raro, sérios
danos de ordem fisica e psiquica & gestante. Ainda se discute sobre os danos de ordem fisica,
mas verificou-se que eles aparecem, causando perigo de vida & mulher, 0 mesmo acontece
com os danos causados pela hipertensdo e pelo hidrdmnio, que se intensificam quando a
gestante possua predisposi¢do, como exemplo as que sofrem de eclampsia.

Contudo, na ha o que se discutir, no que se refere a contestar a existéncia da
perturbacdo psiquica sofrida pela gestante, ao ser diagnosticada uma gravidez de feto sem
nenhuma viabilidade de vida. E por esse motivo que se tém comparado tal gravidez a tortura,
aumentando ainda mais por a gestante ser obrigada a levar a termo sua gravidez, onde além do
abalo emocional e da depressdo de se preparar para gerar a morte, ser obrigada a esperar nove
meses para ver seu filho nascer mal formado, e logo apds vé-lo morrer em poucos minutos.

No entanto, mesmo com tantas perturba¢des a sua saude, a gestante ndo encontra a
chamada seguranca juridica, diferente do que ocorre quando a mulher € estuprada, por
exemplo, pois o legislador nesse caso, assegurou ndo so sua liberdade sexual, mas também

sua saude psicologica, dando a mulher a possibilidade de retirar o feto, mesmo sendo perfeitos
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e potencialmente vidveis. Diante disto o questionamento que surge é: porque o legislador
preocupando-se tanto com a saude psicologica da mulher, mesmo quando se trata de fetos
perfeitamente vidveis, ndo utiliza deste mesmo argumento nos casos de fetos anencefalos, em
que desde o inicio € comprovada a inviabilidade extra-uterina?

Foi tratada ainda a possibilidade de consecug@o de permissdes para a realizagdo da
antecipacdo terapéutica do parto, no caso em tela, pois, da otica médica, € a unica solugdo
eficaz do problema, uma vez que a anomalia € irreversivel. Na verdade, ndo hd um
entendimento unanime acerca do assunto, mas alguns entendimentos juridicos véem o caso,
nido sendo nem mesmo um aborto, visto que, devido total inviabilidade, é considerado
natimorto, pois ao nascer com vida, como falado anteriormente, ndo apresenta qualquer
consciéncia, vitalidade, emotividade, por isso serem favordveis a descriminalizagdo do aborto,
tomando com embasamento o direito da gestante a saude e ao bem estar, e também com base
em preceitos constitucionalmente consagrados. Seria um crime impossivel.

Abordou-se das questdes juridico-sociais acerca do tema, focalizando o
posicionamento da igreja em face da descriminalizagdo da pratica abortiva nesses casos. Foi
percebida opinides distintas existentes, a estar sujeito da religido, na qual a igreja catdlica é a
mais rigorosa, sendo assim, um grande obstaculo a concess@o de autorizagdes para
interrupgdo de gravidez, mesmo sendo de feto invidvel. No entanto, ndo se pode entender
como sendo esse um argumento aceitdvel a ndo legaliza¢do do aborto de fetos anencefélos,
sendo o Brasil um estado laico, ndo se pode basear em preceitos meramente religiosos os
ditames juridicos, visto que ha um grande nimero de religides, cada uma com seus proprios
principios.

De ver-se que, uma vez diagnosticada com precisdo e maxima certeza a presenca de tal
anomalia, a nosso entender, deve-se conferir a gestante plena e total liberdade, para dispor
sobre o seu proprio corpo, pois cabe somente a ela saber o seu limite psiquico, diante da
anomalia acometida ao feto que carrega em seu ventre, avaliando os prds e contras, pra ai sim,
decidir o que ira fazer.

Dentre outras palavras, o legislador deve reavaliar seus conceitos, observando os
projetos de lei analisados nesta pesquisa, para que seja inserido no art. 128 do CP, mais um
inciso que trate dos casos de gestagdo de fetos invidveis, dentre eles o anencefalo, pois assim,
estaria concedendo a mulher o direito de exercer o livre arbitrio, diante de uma situagdo tdo
dificil, e sendo assim, sua conduta seria acobertada pela excludente de ilicitude, nao

constituindo nenhum crime.
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Quanto aos posicionamentos dos Tribunais, estes ndo apresentam uma opinido
undnime, dependendo de caso a caso, mas pode-se dizer que ha uma pré-disposi¢do para a
descriminalizac¢do do aborto nestes casos.

Diante de tudo que foi exposto, pode-se concluir, que o que se busca com urgéncia
diante de uma situagdo como essa € a previsdo na legislagdo, de modo que a gestante possa
interromper sua gravidez se assim o desejar, pois vé-se que depois do feto, a maior vitima € a
mulher, que levando uma gravidez deste tipo sofre danos fisicos sérios e irreversiveis abalos
psicologicos. Cabe também aos cidaddos que ndo admitem tal procedimento, analisarem a
questdo, afinal, é desumano, insensivel, cruel e barbaro desprezar a dor e angustia da mulher
que sabe que jamais tera em seus bragos o fruto daquela gestagdo. Nao deve ser exigido que a
mulher continue com essa gestagdo quando a mesma ndo possui condigdes psicologicas de
suportar essa tortura tdo pesada e sufocante.

Para finalizar, pode-se concluir que o aborto de fetos anencefélos tras a tona muita
discussio na hodiernidade, no entanto, deve ser concedido a mulher o direito a livre decisdo,
sendo observados os principios da dignidade da pessoa humana e autonomia da vontade, ndo

apenas em favor do feto, mas também de sua genitora.
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liminar ac Plenario,
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ANEXO A

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 54-8
DISTRITO FEDERAL

MIN. MARCO AURELIO
CCONFEDERACAO NACIONAL DOS

TRABALHADORES NA SAUDE - CNTS

: LUIS ROBERTO BARRCSO E OUTRG(A/S)

DECISAD

PROCESSO -
SANEAMENTO -
AUDIENCIA PUBLICA.

Em substituicdo ac Colegiado, porgue véspera das férlas coletivas
sem possibilidade de submissdo do pleito de
prolatei a segquinte decisic (folha 158 a 164):

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 - AUTCNOMIA DA VONTADE -
DIGNIDADE A PESSOA HUMANA - SAUDE - GRAVIDEZ -—
INTERRUPCAO - FETO ANENCEFALICO.

1. Com a inicial de folha 2 a 25, a Confederacdoc
Nacicnal dos Trabalhadores na Saude - CNTS
formalizou esta argliigdoc de descumprimento de
preceito fundamental considerada a anencefalia, a
inviabilidade do feto & a antecipacio terapéutica do
parto. Em nota prévia, afirma serem distintas as
figuras da antecipagdo referida e o aborto, no que
este pressupde a potencilalidade de vida extra-
uterina do feto. Consigna, mais, a propria
legitimidade ativa

a partir da norma do artigo 2°, inciso I, da Lei n®
9.882/9%9, segundo qual sdo partes legitimas para a
argiiicdo agueles gue estdo no rol do artigo 103 da
Carta Politica da Republica, alusivo & acdo direta
de inconstitucicnalidade. No tocante & pertinéncia
temidtica, mais uma vez & luz da Constituicido Federal
e da jurisprudéncia desta Corte, assevera que a si
compete a defesa judiclal e administrativa dos
interesses individuais e coletivos dos que integram
a categoria profissional dos trabalhadores na saude,
juntando & inicial o estatute revelador dessa
representatividade. Argumenta gue, interpretado o
arcabouge normativo com base em visdo positivista
pura, tem-se a possibilidade de os profissionais da
salide virem a sofrer as agruras decorrentes do
enquadramento no Codige Penal. Articula com o
envolvimente, no caso, de preceitos fundamentais,
concernentes aos principios da dignidade da pessca
humana, da legalidade, em seu conceito malor, da
liberdade e autonomia da vontade bem como o©s
relacionadoes com a saude. Citando a literatura
médica aponta gque a mé-formagdc por defeitc do
fechamento do tubo neural durante a gestacgdc, néo
apresentando o feto os hemisférios cerebrais e o
coértex, leva-o ou & morte intra-uterina, alcangando
65% dos casos, ou & sobrevida de, no maximo, algumas
horas apds o partc.

A permanéncia de feto andémalo noc udtero da mae
mostrar—-se-ia potencialmente perigosa, podendo gerar
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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 & gestante dor,
anguistia e frustragdo, resultando em violéncia as

vertentes da dignidade humana - a fisica, a moral e
a
psicolégica - e em cerceio a liberdade e autonomia

da vontade, além de colocar em risco a saude, tal
como proclamada pela Organizagdo Mundial da Saude -
o completo bem-estar fisico, mental e social e néo
apenas a auséncia de doenca. Ja os profissionais da
medicina ficam sujeitos &s normas do Cédigo Penal -
artigos 124, 126, cabeca, e 128, incisos I e II -,
notando-se gue, principalmente quanto as familias de
baixa renda, atua a rede publica.

Sobre a inexisténcia de outro meio eficaz para
viabilizar a antecipagdo terapéutica do parto, sem
incompreensdes, evoca a Confederacdo recente
acontecimento retratado no Habeas Corpus n® 84.025-
6/RJ, declarado prejudicado pelo Plendrio, ante o
parto e a morte do feto anencefdlico sete minutos
apés. Diz da admissibilidade da ANIS - Instituto de
Biotécnica, Direitos Humanos e Género como amicus
curiae, por aplicacgdo analdégica do artige 7°, § 2°,
da Lei n® 9.868/99.

Entdo, requer, sob o angulc acautelador, a suspensao
do andamento de processos ou dos efeitos de decisdes
judiciais que tenham como alvo a aplicagdo dos
dispositivos do Cédigo Penal, nas hipdteses de
antecipacéo terapéutica do parto de fetos
anencefalicos, assentando-se o direito
constitucional da gestante de se submeter a
procedimento gue leve & interrupcdo da gravidez e do
profissional de salde de realizd-lo, desde gque
atestada, por médico habilitado, a ocorréncia da
anomalia. O pedido final wvisa & declaragdo da
inconstituciconalidade, com eficacia abrangente e
efeito vinculante, da interpretacdo dos artigos 124,
126 e 128, 1incisos I e 1II, do Cbédigo Penal -

Decreto-Lei n°® 2.848/40 - como impeditiva da
antecipacgdo terapéutica do parto em
casos de gravidez de feto anencefalico,

diagnosticados por médico habilitado, reconhecendo-
se o direito subjetivo da gestante de assim agir sem
a necessidade de apresentagdo prévia de autorizacdo
judicial ou qualguer outra forma de permisséo
especifica do Estado. Sucessivamente, pleiteia a
argiiente, uma vez rechagcada a pertinéncia desta

medida, seja a peticdc inicial recebida como
reveladora de agdo direta de inconstitucionalidade.
Esclarece que, sob esse prisma, busca a

interpretacdo conforme a Constituigdo Federal dos
citados artigos do Cédigo Penal, sem redugdo de
texto, aduzindo nido serem adequados & espécie
precedentes segundo o0s 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 pecga, subscrita pelo advogado Luis
Roberto Barroso, credenciado conforme instrumento de
mandato - procuracdo - de folha 26, anexaram-se OsS
documentos de folha 27 a 148.

0 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
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concessdo de medida acauteladora, em 21 de junho de
2004, expedida a papeleta ao Plenario em 24
imediato.

No mesmo dia, prolatei a seguinte decisio:

ACAO DE DESCUMFRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
INTERVENGCAO DE TERCEIRO - REQUERIMENTO
IMPROPRIEDADE.

Eis as informag¢des prestadas pela Assessoria:

A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB -
regquer a intervencio no processo em referéncia, como
amicus curiae, conforme preconiza o § 1° do artigo
6° da Lei 9.882/19%9%9, e a Jjuntada de procuragio.
Pede vista pelo prazo de cinco dias.

2. 0O pedido nac se enguadra no texto legal evocado
pela requerente. Seria dado versar sobre a
aplicacsdo, por analcgia, da Lel n® 9.868/99, dque
disciplina também processo objetive - a¢ldo direta de
incenstitucionalidade a agdo declaratéria de
constitucicnalidade.

Todavia, a admissde de terceiros ndoc implica o
reconhecimento de direito subjetivo a tanto. Fica a
critério do relatocr, caso entenda oportuno. Eis a
inteligénecia do artigo 7%, § 2°, da Lei n® 9.868/99,
sob pena de tumulto processual.

Tanto & assim que o ato do relator, situado no campo
da pratica de oficio, nido & suscetivel de
impugnagdo na via recursal.

3. Indefireo ¢ pedido.

4., Publigque-se.

2 impossibilidade de exame pelc Plendrio desagua na
incidéncia dos artigoes 21, incises IV e VvV, do
Regimento Interno e artigo 5°, § 1°, da Lei n°®
9.882/99, diante do perigo de grave lesdc.

2. Tenhco a Confederag8oc Nacional dos Trabalhadores
na Saide - CNTS como parte legitima para a
formalizag¢do do pedideo, J& gque se enquadra na
previsdc de inciso I deo artige 2° da Lei n°® %.882Z,
de 3 de novembro de 15%99. Incumbe-lhe defender os
membros da categoria profissional que se dedicam a
Adrea da saude e que estariam sujeitos a
constrangimentos de toda a ordem, inclusive de
natureza penal.

Quanto & observacido do disposto no artigo 4°, § 1°,
da Lei n° 9.882/99, ou seja, a regra de gue ndo seré
admitida argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental gquando houver qualquer outro meio eficaz
de sanar a lesividade, ¢ emblematico ¢ gue ocorreu
no Habeas Corpus n® 84.025-6/RJ, sob a relatoria do
ministro Jeoaquim Barbosa. A situacgdo pode ser assim
resumida: em Juizo, gestante nao logrou a
autorizagide para abreviar o© parto. A viacricis
prosseguiu e, entfo, no Tribunal de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro, a relatora, desembargadora
Giselda Leitéo Teixeira, conceden liminar,
viabilizando a interrupgéoc da gestacéo. Na
oportunidade, salientou:

A vida & um bem a ser preservado a gqualguer custo,
mas, gqguande a vida se torna inviédvel, ndo & justo
condenar a mie a meses de sofrimento, de angistia,
de desespero.

O Presidente da Camara Criminal a gue afeto o
processo, desembargador José Murta Ribeire, afastou
do cenaric juridico tal pronunciamento. No
julgamento de fundo, o Colegiado sufragou ©
entendimento da relatora, restabelecendo a
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autorizagio. Ajuizado habeas corpus, ¢ Superior
Tribunal de Justiga, mediante decisdoc da ministra
Laurita Vaz, concedeu a liminar, suspendendo a
auterizagdo. O Colegiado a que integrado a relatora
confirmou a éptica, assentando:

HABEAS CORPUS. PENAL. PEDRIDC DE AUTORIZACAC PARA A
PRATICA DE ABORTO.

NASCITURC ACOMETIDO DE ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO.
APELAGAG. DECISAQO LIMINAR DA RELATORA RATIFICADA
PELQO COLEGIADO DEFERINDO © PEDIDO. INEXISTENCIA DE
PREVISAO LEGAL.IDONEIDADE DO WRIT PARA A DEFESA DO
NASCITURO.

1. A eventual ocorréncia de abortamentoe fora das
hipdteses previstas no Cédige Penal acarreta a
aplicacdo de pena corpdrea maxima, 1lrreparavel,
razdo pela qual ndc hd se falar em impropriedade da
via eleita, J& que, como & cedigo, o writ se presta
justamente a defender o direito de ir e vir, o que,
evidentemente, inclui o direito & preservacdo da
vida do nascituro.

2. Mesmo tendo a instdncia de origem se manifestado,
formalmente, apenas acerca da decisfo liminar, na
realidade, tendo em conta © cardter inteiramente
satisfativo da decisdo, sem qualquer possibilidade
de retrocessdo de seus efeitos, o que se tem & um
exaurimento definitivo do mérito. Afinal, a sentenca
de morte ac nasciturc, casc fosse levada a cabo, nédo
deixaria nada mais a ser analisado por aguele ou
aeste Tribunal.

3. A legislagdo penal e a proépria Constituicdo
Federal, como & sabido e consabido, tutelam a vida
como bem maicr a ser preservado. As hipdteses em que
se admite atentar contra ela estdo elencadas de modo
restrito, inadmitindo-se interpretacdc extensiva,
tampouce analogia in malam partem. H& de prevalecer,
nesse casos, © principic da reserva legal.

4, O Legislador eximiu-se de incluir no zrol das
hipbéteses autorizativas do aborto, previstas no art.
128 do Cédigo Penal, o caso descrito nos presentes
autos.

O maximo que podem fazer os defenscores da conduta
proposta & lamentar a omissdo, mas nunca exigir do
Magistrade, intérprete da Lel, gque se lhe acrescente
mails wuma hipétese que fora excluida de forma
propositada pelo Legislador.

5. Ordem concedida para reformar a decisdc proferida

pele Tribunal a gueo, desautorizando o aborto;
outrossim, pelas peculiaridades do caso, para
considerar prejudicada a apelacdo interposta,
porguanto houve, efetivamente, manifestagio

exaustiva e definitiva da Corte Estadual acerca do

mérito por ocasifo do Julgamento do  agravoe

regimental.
Dai o} habeas impetrado no Supremo Tribunal Federal.
Entretanto, na assentada de julgamento, em 4 de margo ultimo,
confirmou-se a noticia do parto e, mais do gque issc, de que a
sobrevivéncia ndc ultrapassara o pericdc de sete minutoes.
Constata-se, no cenario nacional, [} desencontro de
entendimentos, & desinteligénecia de djulgados, sendoc que a
tramitacdo deo processo, pouco
importando a data do surgimentec, implica, até gque se tenha
decisdo final - proclamacdo desta Corte -, espag¢o de tempo bem
superior a nove meses, pericdo de gestagdc. Assim, engquadra-se
o caso na clausula final do § 1° em analise. Qualgquer coutro
meio para sanar a lesividade ndo se mostra eficaz, Tudo
recomenda gue, em jogoe tema da maicr relevidncia, em face da
Carta da Replblica e dos principios evocados na inicial, haja
imediato crive do Supremo Tribunal Federal, evitandose
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decisdes discrepantes gue somente causam perplexidade, no que,
a partir de 1idénticos fatos e normas, veiculam enfoques
diversificados. A unidade do Direito, sem mecanismo prdprioc a
uniformizagdo interpretativa, afigura-se simplesmente formal,
gerandoc inseguranca, o descrédito do Judicidrio e, o que é
pior, com angustia e sofrimento impares vivenciados por
aqueles que esperam a prestacdo Jjurisdicional. Atendendo a
petigdo inicial os requisitos gue lhe s&o inerentes - artigo
3° da Lei n® 9.882/99 -, é de se dar segiiéncia ao processo.

Em gquestdo estd a dimensdo humana que obstaculiza a
possibilidade de se coisificar uma pessoa, usando-a como
objeto. Conforme ressaltado na

inicial, os wvalores em discussdo revestem-se de importancia
tnica. A um sé tempo, cuida-se do direito & saude, do direito
& liberdade em seu sentido maior, do direito a preservagdo da
autonomia da wvontade, 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. S&o nove meses de acompanhamento, minuto
a minuto, de avancos, predominando o amor. A alteracdo fisica,
estética, €& suplantada pela alegria de ter em seu interior a
sublime gestacgédo. As percepgdes se  agugam, elevando a
sensibilidade. Este o gquadro de uma gestagdo normal, que
direciona a desfecho feliz, ao nascimento da crianca. Pois
bem, a natureza, entrementes, reserva surpresas, as vVezes
desagradaveis. Diante de uma deformagdo irreversivel do feto,
h4d de se lancar mdoc dos avangos médicos tecnoldgicos, postos a
disposicdo da humanidade nédo para simples insercdo, no dia-
adia, de sentimentos mérbidos, mas, Jjustamente, para fazé-lcs
cessar. No caso da anencefalia, a ciéncia médica atua com
margem de certeza igual a 100%. Dados merecedores da maior
confianca evidenciam gque fetos anencefalicos morrem no periodo
intra-uterino em mais de 50% dos casos. Quando se chega ao
final da gestagdo, a sobrevida é diminuta, n&o ultrapassando
periodo gque possa ser tido como razodvel, sendo nenhuma a
chance de afastarem-se, na sobrevida, 0os efeitos da
deficiéncia. Entdo, manter-se a gestagdo resulta em impor &
mulher, & respectiva familia, danos & integridade moral e
psicolégica, além dos riscos fisicos reconhecidos no ambito da
medicina.

Como registrado na inicial, a gestante convive diuturnamente
com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto,
dentro de si, gue nunca poderd se tornar um ser vivo. Se assim
é& - e ninguém ousa contestar -, trata-se de situagdo concreta
que foge & glosa prépria ao aborto - que conflita com a
dignidade humana, a legalidade, a liberdade e a autonomia de
vontade. A salde, no sentido admitido pela Organizacdc Mundial
da Saude, fica solapada, envolvidos os aspectos fisico, mental
e social. Dai cumprir o afastamento do quadro, aguardando-se o
desfecho, o¢ julgamento de fundo da prépria argliigdo de
descumprimento de preceito fundamental, no que idas e vindas
do processco acabam por projetar no tempo esdruxula situacgédo.
Preceitua a lei de regéncia que a liminar pode conduzir &
suspensdo de processos em curso, a suspensdo da eficdcia de
decisdes judiciais que n&o hajam sido cobertas pela precluséo
maior, considerada a recorribilidade. © poder de cautela é
insito & Jjurisdigdo, no gque esta & colocada ao alcance de
todos, para afastar lesdo a direito ou ameaga de lesdo, o que,
ante a organicidade do Direito, a demora no desfecho final dos
processos, pressupde atuagdo imediata. H&, sim, de formalizar-
se medida acauteladora e esta ndo pode ficar limitada a mera
suspensido de todo e qualquer procedimento Jjudicial hoje
existente. H& de wviabilizar, embora de modo precario e
efémero, a concretude maior da Carta da Republica, presentes
os valcres em foco. Dai o acolhimento do pleito formulado
para, diante da relevancia do pedido e do risco de manter-se
com plena eficéacia o] ambiente de desencontros em
pronunciamentos Jjudiciais até agui notados, ter-se ndo sé o
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sobrestamento dos processos e decisdes nfc transitadas em
julgado, como também o] reconhecimento do direito
constitucional da gestante de submeter-se a operagdo
terapéutica de parto de fetos anencefdlicos, a partir de laudo
médico atestando a deformidade, a anomalia gque atingiu o feto.
E como decide na espécie.

3. Ao Plenaric para o crive pertinente.

4., Publique-se.

Reaberto ¢ segundo semestre Jjudicidrio daqguele ano, o Plenario
deliberou, sem discrepancia de votcs, ndo adentrar o exame da medida
acauteladora, sinalizando o julgamento de funde - certiddo de folha
167.

A folha 156, estd o atc mediante o qual foi indeferida a
participacdo, no processo, como terceira interessada, da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB. O pedido de reconsideracdc ndao
foi acolhido (folhas 171 e 172).

A folha 202, <consta o indeferimento da admissibilidade como
terceira, no processo, de Catdlicas pelo Direito de Decidir. Também
ocorreu o indeferimento de pleito em idéntico sentido formulado pela
Asscciacdo Nacional Prd-Vida e Prd-Familia {folha 204).

C entdo Procurador-Geral da Republica, Dr.Claudic Fonteles, no
parecer de folha 207 a 218, preconizou ¢ indeferimento do pedido.
Eis a sintese da pega:

1. © pleito, como apresentado, ndc autoriza ¢ recurso a
interpretagdo conforme a Constituicgdo: consideragdes.

2. Anencefalia. Primazia Jjuridica do direito & wida:
consideracfes.

3. Indeferimento do pleito.

A Associagdo de Desenvolvimento da Familia - ADEF buscou ser
admitida no processo, tendo o requerimento a mesma sorte dagqueles
formalizados pelas entidades mencionadas (folha 224).

Pessca natural buscou a recconsideracdoc do ato por meico do gqual
deferida a liminar, fazendo-o mediante pec¢a sem assinatura (folha
229) .

Interposto agravo pela Associacdc de Desenvolvimento da Familia,
ressaltei o gque previstc no artigo 7° da Lei n° 9.868/99 e a ele
neguei seguimento (folha 231). Chamei o processo a ordem tendc em
conta irreqularidade da publicagdo de atc a enveolver a citada
Associacgdo (folha 236).

A folha 239 & 241, prolatei decisdo, acenando com a realizacdo de
audiéncia publica, mas revelande a necessidade de submeter ao
Plenario o requerimento da Procuradoria Geral da Republica no
sentido de mostrar-se inadequada a argiigd3c. O Colegiado Maior, na
sessdo de 20 de outubro de 2004, concluiu pela adequagaoc da agao
ajuizada, seguindo~se proposta do ministro Eros Grau para que fosse
exercido crive guanto & liminar. Por maioria de votos, o© Plenario
referendou a primeira parte da medida, a alcang¢ar o sobrestamento
dos prccessos e decis@es ndo transitados em julgadeo, e revogou a
liminar na segunda parte, em que assentado o reconhecimento do
direito das gestantes de submeterem-se, sem a g¢glosa penal, a
operacdo terapéutica de fetos anencefialicos.

A folha 249, ante requerimento de improcedéncia do pedido fermulado
na inicial, deixei registrada a circunstancia de a Asscciagdo de
Desenvolvimento da Familia - ADEF ndo participar da relagdo
processual.
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Por meio da decisdo de folha 266, determinei fosse devolvida
Advocacia Cidadd pelos Direitos Humanos a pec¢a por ela apresentada.
O Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio Fonteles, requereu a
realizacdo de audiéncia publica, indicando rol de professores a
serem ouvidos, dos quais ficaria dispensada a intimacdo (folha 270).
O citado Procurador requereu a juntada de documentos. Aberta vista a
argliente, esta ressaltou a neutralidade das pecas (folhas 275 e
284). A folha 286 a 500, estd a documentacgdo do incidente suscitado,
com o acdrddo relativo a concepgdo do Plenéario.

2. Encontrando-se saneado o© processo, devem ocorrer audiéncias
publicas para ouvir entidades e técnicos ndo sé quanto a matéria de
fundo, mas também no tocante a conhecimentos especificos a
extravasarem os limites do préoprio Direito. Antes mesmo de a
Procuradoria Geral da Republica vir a preconizar a realizagdo, havia
consignado, na decisido de 28 de setembro de 2004, a conveniéncia de
implementéd-las. Eis o trecho respectivo (folha 241):

oY

Entdo, tenho como oportuno ouvir, em audiéncia publica, ndo sé
as entidades que requereram a admissdo no processo como amicus
curiae, a saber:

Conferéncia Nacicnal dos Bispos do Brasil, Catdélicas pelo
Direito de Decidir, Associacdo Nacional Pré-vida e Pré-familia
e Associacdo de Desenvolvimento da Familia, como também as
seguintes entidades:

Federacdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade

Brasileira de Genética Clinica, Sociedade Brasileira de
Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede Nacional
Feminista de Saude, Direitos Sociais e Direitos

Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal, Instituto
de Biotécnica, Direitos Humanos e Género bem como o hoje
deputado federal José Aristodemo Pinotti, este Gltimo em razdo
da especializagdo em pediatria, ginecologia, cirurgia e
obstetricia e na gualidade de ex-Reitor da Unicamp, onde
fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno- Infantis de
Campinas - CEMICAMP.

Ja agora incluo, no rol de entidades, a Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia - SBPC.

Visando & racionalizacdo dos trabalhos, delimito o tempo de

guinze minutos para cada exposigdo - viabilizada a juntada

de memoriais — e designo as seguintes datas das audiéncias

publicas, que serdo realizadas no horario matutino, a partir das %h:

a) 26 de agosto de 2008: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil;
Igreja Universal; Associagdo Nacional Pré-vVida e Pré-Familia e
Catdbélicas pelo Direito de Decidir.

b) 27 de agosto de 2008: Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género - ANIS; Associacdo de Desenvolvimento da Familia - ADEF;
Escola de Gente e Rede Nacional Feminista de Satude, Direitos Sexuais
e Direitos Reprodutivos.

c) 28 de agosto de 2008: Conselho Federal de Medicina; Federacao
Brasileira de Ginecologia e Obstetricia; Sociedade Brasileira de
Medicina Fetal; Sociedade Brasileira de Genética Clinica; Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia e, por ultimo, o Deputado
Federal José Aristodemo Pinotti.

3. Quanto ao requerimento do Ministério Publico formalizado a folha
270, no sentido de serem ouvidos oito professores, sem especificacgéo
das respectivas areas de atuagdo, indefiro o pedido. Fago-o tendo em
conta o que viabilizado em termos de conveniéncia pela lei regedora
da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. Vale frisar,
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por oportuno, gque a relacdo de entidades mencionadas j& revela a
audicdo sob os diversos adngulos envolvidos na espécie.

4. Providenciem as 1intimag¢des <cabiveis, devendo as entidades
referidas designar, previamente, as pessoas naturais que as
representardo. Déem ciéncia do teor desta decisdo ao Procurador-
Geral da Republica e aos demais integrantes da Corte, especialmente
ao Presidente, ministro

Gilmar Mendes. Encaminhem cdpia as citadas entidades.

4. Publiquemn.

Brasilia, 31 de julho de 2008.

Ministro MARCO AURELIO
Relator
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ANEXO B

PROJETOS DE LEI:
PROJETO DE LEI DO SENADO N°183, DE 2004
Altera a redagdo do art. 128 do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo

Penal, para nele incluir o caso de aborto de feto anencéfalo.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

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

ALK 128, oo

Aborto no caso de gravidez de feto com anencefalia.

ITI -se da gravidez resulta feto com anencefalia e o aborto ¢ precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. (NR)"

Art. 2° Esta Lei entra vigor na data de sua publicag@o.

Sala das Sesses, Senador DUCIOMAR COSTA
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ANEXO C

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 227, DE 2004

Altera o art. 128 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Codigo Penal, para nio
punir a pratica do aborto realizado por médico em caso de anencefalia fetal.

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 inciso:

AT 128 e

Aborto no caso de gravidez de feto com anencefalia.

IIT — se o feto apresenta anencefalia e o aborto € precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal. (NR)”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacio.

Sala das Sessoes, 11 de agosto de 2004.

Mozarildo Cavalcanti
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ANEXO D

PROJETO DE LEI N°, DE 2004

(Do Sr. Dr. Pinotti)

Acrescenta inciso ao artigo 128 do Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° E isenta de ilicitude a interrupgdo da gravidez em caso de gestante portadora de feto
anencéfalo.

Art. 2° O art. 128 do Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso:

"Art: 128amnsmmmsanns

III — se o feto é portador de anencefalia, comprovada por laudos independentes de dois
médicos (NR)."

Art.3° Esta lei entra em vigor na data da sua publicacéo.

Sala das Sessoes, em de de 2004.

Deputado DR.PINOTTI
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ANEXO E

PROJETO DE LEI N.°, de 2004

(Da Dep. Jandira Feghali e Outros)

Acrescenta inciso ao art. 128 do Decreto - Lei 2848, de 07 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° - O art. 128 do Decreto — Lei 2848, de 07 de dezembro de 1940, Codigo Penal, fica

acrescido do seguinte inciso III:

Aborto Terapéutico

1T — Houver evidéncia clinica embasada por técnica de diagndstico complementar de que o
nascituro apresenta grave e incuravel anomalia, que implique na impossibilidade de vida extra
uterina."

Art. 9° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicacio.

Sala das Sessdes, em de Novembro de 2004.



