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RESUMO 

Um tema em pleno debate, ser ou nao passivo de punigao a antecipagao do parto 
de feto anencefalo. Entretanto a nossa legislagao penal so considera atualmente 
excludente de ilicitude, os casos de aborto que seja resultado de estupro, ou quando 
a gestacao poe em risco a saude da mulher. Por ser a anencefalia um mal congenita 
que leva o fechamento do tubo neural durante a gestacao, essa anomalia neutraliza 
qualquer possibilidade de vida para o portador. Alem de gerar uma grande ameaga 
a saude da gestante podendo ocasionar doengas fisicas como a hipertensao e 
psicologicas por ter a certeza que nao podera nem se quer amamenta-lo como 
tanto sonha e sim em pouco tempo apos o nascimento, isso e se chegar a nascer, 
enterra-lo. A orientagao medica, no entanto e a retirada do feto para melhor 
qualidade de vida da gestante. Contudo nossa legislagao nao autoriza a retirada do 
feto com esse tipo de anomalia, mesmo ferindo os principios da dignidade da 
pessoa humana, legalidade, liberdade, autonomia da vontade e o direito a saude da 
gestante. Esse trabalho tern como objetivo geral analisar os aspectos juridicos e 
sociais da antecipagao do parto de feto portador de anencefalia, tendo este absoluta 
certeza da anomalia por parte de uma junta medica. E como objetivos especificos 
analisar dados historico e legal em relagao ao aborto e informar causas e efeitos da 
anencefalia, destacando os efeitos psicologicos sofridos pela gestante; e por fim 
defender a antecipagao do parto por gestante portadora de feto anencefalo por esta 
acobertada pelas caracteristicas do estado de necessidade que uma causa de 
exclusao da antijuridicidade. Foram utilizados os metodos exegetieo-juridico, 
historico evolutivo e dedutivo, essenciais para um bom desenvolvimento da presente 
pesquisa, a qual se refere a um tema atual e que esta sendo discutida por diversos 
orgaos. 

Palavras-chave: Anencefalia. Ponderagao de interesses. Descriminalizagao estado 
de necessidade 



ABSTRACT 

theme in the debate, be liable to punishment or not the anticipation of duck from 
anencephalic fetus. Meanwhile our criminal law only considers currently exclusive of 
illegality, the cases of abortion that is the result of rape or when the pregnancy 
endangers a woman's health. As the anencephaly a congenital evil that causes the 
closing of the neural tube during pregnancy, this anomaly neutralizes any possibility 
of life for the holder. In addition to causing a major threat to the health of the 
pregnant woman can cause physical diseases such as hypertension and 
psychological because it can not be sure that no one wants amamenta it as both 
dream, but soon after birth, it is reaching birth , Bury it. The medical advice, however 
is the removal of the fetus to better quality of life of the pregnant woman. But our 
legislation does not authorize the removal of the fetus with this type of anomaly, even 
injuring the principles of human dignity, legality, freedom, freedom of choice and the 
right to health of the pregnant woman. This study aims to examine the general legal 
and social anticipation of the birth of the bearer of anencephalic fetus, with absolute 
certainty that the fault on the part of a medical. And as specific objectives and 
analyzing historical data in relation to legal abortion and inform causes and effects of 
anencephaly, emphasizing the psychological effects suffered by pregnant women, 
and finally defend the anticipation of childbirth by pregnant anencefalia bearer of a 
fetus covered up by the characteristics of this state the need for a cause for exclusion 
from antijuridicidade. We used the methods exegetic-legal, historical evolution and 
deductive. Essential for the proper development of this search, which refers to a 
current topic and that is being discussed by various bodies. 

Key words: Anencephaly. Balance of interests. Decriminalization state of need 
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INTRODUCAO 

Este trabalho tern como principal objetivo avaliar a questao da 

antecipagao do parto em casos de feto portador de anencefalia, um verdadeiro 

desafio para os interpretes e aplicadores do direito do mundo moderno, por 

apresentar uma tematica polemica. 

E comprovado por metodos seguros, que nos casos que existe presenca 

de anencefalia, nao ha nenhuma probabilidade de vida apos o parto ou vida extra

uterine; proibida de desobedecer ao parecer legal, a gestante ve-se obrigada, sem 

logica alguma, a prosseguir com a gestacao, embora tal evento ataque 

satisfaforiamente os direitos os quais Ihe sao garantidos pela Lei Maior Brasileira. 

A presente pesquisa tern a finalidade de ser justificada pela problematica 

exposta, destacando sua principal intencao que e proporcionar a sociedade a 

garantia jurfdica proposta a todos os casos de feto com anomalia, nesse caso, 

especificamente em tela a enencefalia. 

Com isso, no decorrer deste trabalho, serao apontadas nogoes de aborto 

e anencefalia, com a pretensao de prever uma possivel legalizagao da conduta das 

gestantes que decidirem pela realizagao da antecipagao do parto. 

Nesse sentido o primeiro capitulo abordara o aborto em seu aspecto 

juridico; tendo como inicio a analise de seus aspectos historicos referente ao tema, 

dando uma pincelada na questao do aborto na legislagao patria, examinando varias 

posigoes as quais podem ocorrer na abundante e produtiva vida social: aborto 

provocado pela gestante; aborto provocado por terceiros com o consentimento da 

gestante; e aborto provocado por terceiros sem o consentimento da gestante. 

Tambem, discorrendo sobre o aborto qualificado e o aborto legal, como se 

procede cada um deles e sua tipificagao na legislagao penal brasileira. 

No segundo capitulo, serao estudados e analisados os aspectos sociais 

e juridicos de feto portador de anencelalia, sua definigao na literatura medica. A 

exposigao do problema psicologico e emocional que a gestante fica submetida. 

Trara alguns direitos tanto do feto, como o direito a vida; como o direito da gestante, 

dignidade da pessoa humana, direito a saude. Focalizando o principio da legalidade 

e direito a liberdade 
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No terceiro e ultimo capitulo adentrar-se-a numa tematica-chave da atual 

pesquisa: a descriminalizagao da antecipagao do parto por gestante portadora de 

feto enencefalico. 

Considerando-se que essa pratica so e fato tipico e antijuridico, somente 

permitido na ocasiao de duas conjunturas (no caso da mulher que e vitima de 

estupro ou sea continuidade da geracao trouxer perigo inafastavel para sua vida). 

No terceiro capitulo foi utilizada a tecnica da ponderagao de interesses, 

para melhor definir as questoes de valores e principios constitucionais que envolvem 

a tematica. Para melhor analise da questao em debate, ou seja, a antecipagao do 

parto de fetos anencefalos a luz do conceito de estado de necessidade. 

Cabe ressaltar que o tema em analise e bastante controverso, envolvendo 

sentimentos diretamente vinculados a convicgoes eticas, morais, politicas, religiosas 

e filosoficas. Entretanto, este estudo tratara da materia tao-somente sob o enfoque 

juridico, isso porque o certo ou o errado, o moral ou imoral, o humano ou desumano, 

enfim, o justo ou injusto, em se tratando de atividade jurisdicional em um Estado 

Democratico de Direitos, sao aferiveis a partir do que suas Leis estabelecem. 



CAPITULO 1 O ABORTO E SUA LOCALIZAQAO JURlDICA 

Aborto e a interrupcao da gravidez pela morte do feto ou embriao, junto 

com os anexos ovulares. Pode ser espontaneo ou provocado. O feto expulso com 

menos de 0,5 kg ou 20 semanas de gestacao e considerado abortado. 

Ha varios conceitos de aborto que se pode encontrar na seleta doutrina, 

assim, buscarei destacar os conceitos medico-legal e juridico. 

Em uma optica medico-legal do conceito de aborto, mais direcionada na 

obstetricia, disciplina a qual se estuda as questoes ligadas a procriacao dos seres 

humanos, e a interrupcao da gestacao dentro de um lapso de tempo 

predeterminado. A interrupcao da gestacao antes de completar 20 semanas ou 139 

dias, com expulsao parcial ou total dos produtos da concepcao, com ou sem 

identificacao do embriao ou feto vivo ou morto, pesando menos de 500g.Pode-se 

dividir em precose, se ocorrer antes de 12 semanas, ou tardio, se entre 12 semanas 

e 20 semanas. 1 

Na optica juridica, a lei nao estabelece limites para a idade gestacional, 

isto e: abortoe a interrupcao da gravidez com intuito de morte do concepto, nao 

fazendo alusao a idade gestacional. 

Destacando essa qualidade pode-se destacar o conceito de aborto na 

doutrina de Mirabete (2002, p.93): 

Aborto e a interrupcao da gravidez com destruicao do produto da 
concepcao. E a morte do ovo (ate tres semanas de gestacao), embriao (de 
tres semanas e tres meses) ou de feto (ap6s tres meses), n§o implicando 
necessariamente sua expulsao[...] 

Neste mesmo sentido diz o textualmente Damasio (1998, p. 115) 
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Aborto e a interrupcao da gravidez com a consequencia morta do feto 
(produto da concepcao). 
No sentido etimoiogico, aborto quer dizer privagao de nascimento. 
Advem de ab, que significa privacao, e ortus, nascimento. 
A palavra abortamento tern maior significado tecnico que aborto. 
Aquela indica a conduta de abortar; esta, o produto da concepcao cuja 
gravidez foi interrompida.Entretanto, de observar-se que a expressao aborto 
e mais comum e foi empregada pelo CP nas indicacoes marginais das 
incriminadoras. 

Com isso podemos percerber a importancia da integragao entre os 

conceitos juridicos e o medico juridico, para melhor definicao do aborto. 

Tem-se como definicao de aborto natural o seguinte. E a interrupcao 

gravftico por diversas causas as quais fogem a vontade da gestante, tendo sua 

configuracao por problemas de saude ou ma formagao fetal;o aboto acidental tern 

entre suas caracteristicas ser ocasionado por fatores externos.nao ocorrendo 

nenhuma ligagao decisiva e determinte sobre o fato, ocasionado geralmente por 

queda ou ingestao, de substancia inadequada e que seja de dessconhecimento da 

gestante o amu que possa vir a ocasionar; e por fim o aborto provocado, unico 

destes que pode constituir crime, o qual provem de acao humana com finalidade de 

interromper o processo de gestagao. 

Entretanto, esta em debate e ja e adimitido pela jurisprudencia e doutrina, 

uma nova especie de aborto eugenico e piedoso, realizado com a finalidade de 

antecipar o parto de feto que nao possui condigao de sobrevivencia devido confer 

anomalias de natureza grave, como ausencia de cerebro; tendo como intuito 

terapeutico a preservagao da saude e ate mesmo resquardar a vida da 

gestante;social ou economico feito com um unico objetivo, de nao agravar a situagao 

financeira da familia. 
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1.1 Precedentes Historicos 

Atualmente existe a observagao de situagdes de mulheres que passam 

por problemas, com reiagao a gerar ou nao uma crianga. No entanto tal situagao ja 

vem sendo discutida entre os anos 7.737 e 2696 Antes de crista, no periodo do 

imperador chines Shen Nung. Onde um texto ja trazia uma receita de um cha de uso 

oral o qual serviria como meio para abortar. 

O aborto no seu ambito historico, nem sempre teve uma caracteristica 

incriminadora, pois o mesmo sempre sofreu forte influencia. Com reiagao a 

interesses economicos, politicos e religiosos sempre tiveram grande influencia. 

Tendo grande participagao e passando por momentos do decorrer da historia. 

Diversos filosofos expuseram sua opiniao com reiagao ao tema aborto, 

dentre eles podemos destacar os seguintes; Platao que afirmava que o aborto 

deveria ser obrigatorio, por motivos eugenicos, isso para as mulheres com a idade 

de superior a 40 anos e para dar continuidade a genetica pura dos guerreiros. Na 

visao de Socrates, as mulheres especializadas em parto que na epoca eram 

conhecidas como parteiras, ainda existente nos dias atuais, deveriam facilitar o 

aborto as mulheres que dessa forma quisessem. 

Surge o imperio Romano com suas diversas fases e com ele acompanha 

a problematica do aborto, tambem seguindo suas fases. Na conjuntura da lei das XII 

Tabuas e as leis da Republica o aborto nao era tido como um crime, pois se 

considerava o feto apenas um produto da concepgao, dando livre arbitrio a mulher 

praticar o aborto, pois Ihe era dado o direito de dispor do seu corpo como bem 

entendessem. 
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Surge uma nova fase do imperio Romano e com ele surge uma nova 

maneira de se analisar o aborto. Passou-se a castigar a pratica do aborto por ser 

considerado uma lesao ao direito do marido, por que assim como a gestante, seu 

marido tambem tern direito a prole, destacando que nesse momento historico tern se 

a protegao das garantias a propriedade do pai e nao o direito do feto. 

O aborto passou a ter sua reprovagao pelo meio social no auge do 

cristianismo, chegando a ter um tratamento mais complacente atraves da tese de 

Sao Tomas de Aquino o qual acreditava na vivacidade tardia do feto, ao modo 

recomendado Aristoteles pregava a configuracao do crime de aborto somente 

passados quarenta e oito dias da concepcao, pois o mesmo pregava que era o 

momento que o feto teria recebido alma. No entanto a igreja catolica apostolica 

romana so passou a considerar o crime de aborto a partir do ano de 1869, por 

entender que a alma era fruto do ser humano desde sua concepcao. 

No seculo XIX, no auge da revolugao industrial, receoso com a diminuigao 

da mao-de-obra advinda das classes menos favorecida. Houve a proibigao do aborto 

por motivos economico. Pois as industrias a cada dia necessitavam de mais mao de 

obra barata encontrada na classe menos favorecida. E com a proibigao do aborto a 

tendencia seria aumentar essa mao de obra. 

Adentrando no seculo seguinte, tendo em destaque sua primeira metade, 

as manifestagoes anti aborto se processou com toda forga devido as percas 

populacionais sofridas pela primeira guerra mundial que atingiu grande parte dos 

paises europeus, tendo como exegao a Uniao Sovietica. Tendo destaque pois foi o 

primeiro pais a desconsiderar o aborto como crime e o primeira a legaliza-lo. 

Chega ao fim a Segunda Grande Guerra Mundial, apesar de seu termino 

permanecera forte a reprovagao da pratica do aborto. Transformagoes substancias 
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so foram aparecer a partir dos anos sessenta, decorrida modificagdes do modelo 

politieo-economico juntamente com a nova visao da mulher perante sociedade, a 

qual passou a ter fortes decisoes no que se referia a continuar ou nao a gestagao. 

Dai surgia uma forte tendencia de grupos feminista impulsionado o debate para a 

liberagao do aborto. 

Tendo passado por farias transformagoes, as quais foram mais intensas a 

partir dos anos 60(sessenta), como ja citadas. Apos a emancipagao da mulher no 

ambito estrutural social, juntamente com a evolugao nos costumes da sociedade, 

destacando o que diz respeito a sexualidade. 

No tocante da atualidade apos varias fases e transformagoes juntamente 

com a globalizagao varios pais nao mais considera crime o aborto provocado ate o 

terceiro ou quarto mes de gestagao. 

1.2 Regulamentagao do aborto pela legislagao penal brasileira 

O primeira registro de crime de aborto no Brasil ocorreu em 1830, quando 

unicamente se considerava crime no do Codigo do Imperio, a conduta de terceiros, 

contudo sem determinar por nenhum dispositivo legal o crime de aborto praticado 

ela propria gestante. Dispositivo este que passou a ter uma previsao legal no ano de 

1890. 

O crime de aborto teve sua tipificagao no Codigo Penal Brasileira de 1940 

o qual esta em vigor ate os dias de hoje. O crime de aborto e abordado em sua 

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

"Dos Crimes Contra a Vida". 
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No auto-aborto e consentimento para o aborto, se tratando de crime 

especial ou tambem denominado crime de mao-propria, onde apenas a gestante 

sera autora; no entanto em se tratando de aborto provocado por terceiros, tendo ou 

nao o consentimento da gestante, qualquer pessoa pode ser autora do delito, por se 

tratar de crime comum. 

No que tange auto-aborto e consentimento para o aborto, o sujeito 

passivo do crime e o feto. Discorre nesse sentido Mirabete apud (Fragoso, 

Ligacoes. Ob. Cit. V.1, p. 127), ao dispor: "Nao e o feto, porem titular de juridico 

ofendido, apesar de ter seus direitos de natureza civil resguardados. Sujeito passivo 

e o estado ou a comunidade nacional". 

Por outro lado, o aborto praticado sem o consentimento da gestante, tem-

se como sujeito passivo, segundo Damasio (1999, p. 118) o feto e a gestante. 

Com reiagao a comprovagao do crime de aborto, por se tratar de crime 

material, sera realizado o exame de corpo de delito. Sendo analisado o material 

extraido do utero como tambem do corpo da mulher. Nao havendo condigoes de 

exame direto, podera ser substituido pela prova testemunhal ou documental. 

O dolo, no referido crime de aborto e fato indispensavel na conduta do 

agente como tipo de aborto subjetivo. Consubstanciado na vontade do agente em 

plena consciencia interromper a gravidez e provocar a morte do produto da 

concepgao. Destacando que o agente necessariamente devera estar consciente da 

existencia da gravidez. Tambem tendo em vista que o crime de aborto so se faz 

possivel na condigao do feto estar vivo e sua morte seja decorrencia do emprego de 

meios que de forma idonea provocaria seu obito. 

Nosso Codigo Penal tras cinco configuragoes de aborto, sao eles: aborto 

provocado pela gestante ou com seu consentimento - auto-aborto (CP, artigo 124); 
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aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante (CP, artigo 126); 

aborto qualificado (CP, artigo 127) e aborto legal (CP, artigo 128), que serao 

analisados a seguir. 

O artigo 124 tern em seu tipo a forma mais ampla do crime de aborto. 

Trata do aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento; os artigos 125 

e 126 referem-se ao aborto provocado por terceiro, sem e com o consentimento da 

gestante, respectivamente; o art. 127 diz respeito a forma qualificada; e, por fim, o 

art. 128 que trata das excludentes de ilicitude do referido crime, artigo este que sera 

explorado neste trabalho, pois se busca incluir neste rol a hipotese do aborto de feto 

anencefalico. 

Sendo assim, os artigos 124 a 127 do Codigo Penal referem-se as formas 

de interrupcao da gravidez que sao punidos, constituindo crime de aborto, enquanto 

que o artigo 128 trata dos casos em que se pode interromper a gravidez, ou seja, o 

aborto permitido (aborto necessario ou terapeutico e aborto no caso de gravidez 

resultante de estupro, o denominado aborto etico ou humanitario). 

A nomenclatura acolhida por Bitencourt (2002. p.158) diferencia muito 

bem as modalidades do crime de aborto, bem como suas excecoes, para o autor o 

artigo 124 trata do aborto provocado, o 125 aborto sofrido, 126 aborto consentido, e 

ainda as excludentes de ilicitude como aborto necessario (art. 128, I) e aborto 

humanitario (art. 128, II). Ja Delmanto leciona da seguinte forma: 

Podem ser apontadas seis figuras: aborto provocado pela propria gestante 
ou auto-aborto (art. 124, 1 a parte); consentimento da gestante a que outrem 
Ihe provoque o abortamento (art. 124, 2 a parte); aborto provocado por 
terceiro sem o consentimento da gestante (art. 125); Idem, com o 
consentimento ou consensual (art. 126); aborto qualificado (art. 127); 
aborto legal (art. 128), que e impunivel. 
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Verifica-se de piano que os autores nao se diferenciam em reiagao ao 

conceito do crime nem sequer como ele se configura. A unica diferenga que pode 

ser vislumbrada trata das nomenclaturas adotadas por cada um. 

Cabe agora verificar as modalidades de aborto, tanto as que configuram 

crime como as conhecidas por aborto permitido, constantes no artigo 128 do Codigo 

Penal patrio. Sao elas: se nao houver outro meio de salvar a vida da gestante, 

chamado de aborto terapeutico ou necessario; e a segunda, se a gravidez resulta de 

estupro e o aborto e precedido de consentimento da gestante. 

1.2.1 Aborto Terapeutico ou Necessario (Art. 128,1 do CP.) 

Ab initio, vale atentar para o fato de que este tipo de aborto na legislagao 

patria configura-se como uma excludente de ilicitude, ou seja, e o chamado aborto 

permitido, aquele em que a pratica nao e punida.O aborto terapeutico e aquele em 

que a gestante possui o direito de abortar. Ocorre quando a gestagao traz perigo de 

vida a mulher. Vale atentar que este perigo deve ser direto a vida e nao somente a 

saude da gestante Um outro requisito e a inexistencia de outro meio para salvar a 

vida mulher. So atendendo esses requisitos e que se podera praticar o aborto 

terapeutico sem que tal conduta incorra como ilicito penal, conforme preceitua o 

mencionado art. 128, inciso I, do Codigo Penal brasileiro: "Art. 128. Nao se pune o 

aborto praticado por medico: I - se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante". 

Lecionando sobre o tema, Delmanto (2002, p.269/270) expoe da seguinte 

forma: 

Aborto necessario (inciso I) tambem conhecido como terapeutico, e o aborto 
praticado quando nao ha outro meio de salvar a gestante. SSo, pois, seus 
requisitos: 1. Que corra perigo a vida ( e nao apenas de saude) da gestante. 
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2. Inexistencia de outro meio para salvar sua vida. Note-se que o CP, a 
nosso ver, de forma erronea, nao legitima o aborto chamado eugenesico, 
ainda que seja provavel ou ate mesmo certo, que a crianca, nasca com 
deformidade ou enfermidade incuravel. No caso do inciso I, e indispensavel 
a concordancia da gestante ou de seu representante legal, se o perigo de 
vida for iminente. 

Alem de conceituar as hipoteses em que o aborto e permitido, Delmanto, 

ao final da citacao, demonstra sua opiniao a cerca do aborto eugenico. Depreende-

se desta afirmativa que ele tambem defende a interrupcao da gravidez nos casos em 

que o feto padece de anencefalia Contudo, tal assunto sera vislumbrado 

posteriormente no momento oportuno. Seguindo o conceito do mencionado autor, 

porem divergindo quanta a necessidade de consentimento da gestante, tem-se 

Bitencourt:(2002,p.156) "O aborto necessario pode ser praticado mesmo contra a 

vontade da gestante. A intervencao medico-cirurgica esta autorizada pelo dispositivo 

nos artigos 128, l(aborto necessario) e 24 (estado de necessidade).". 

A mesma opiniao e defendida por Helio Gomes: (2004, p.69) 

Assim, para realizar este tipo de aborto, o medico devera documentar a 
evolucao do caso por meios de registros periodicos dos dados da clinica e 
dos exames complementares, de modo a poder caracterizar a evoluc§o 
desfavoravel da paciente, apesar das tentativas de tratamento. 
Demonstrada a impossibilidade de manutencao da gravidez face o risco de 
vida da mae, s6 entSo pode realizar a intervencao. A recusa da gestante em 
fazer o aborto nao deve ser considerada se existir o iminente perigo de vida 
da m§e, a que alude o art. 3° do art. 146 do CP. 

Depreende-se que vida da gestante prepondera sobre a do feto, pois, 

uma vez que existe o risco de vida para a aquela, diretamente relacionado, tem-se o 

perigo deste aleanear o feto, pois ha grandes chances da mulher nao sobreviver a 

gestagao. Desta forma, o feto tambem nao sobreviveria. Por motivos obvios, nao se 

poe em risco a vida da mulher e o aborto devera ocorrer ainda que esta nao 

consinta. 
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1.2.2 Aborto Sentimental ou Humanitario (Art. 128, II do CP.). 

O aborto humanitario, tambem chamado de sentimental nao e 

considerado crime na legislagao brasileira, pois se encontra inserido no artigo que 

trata das excludentes de ilicitude do crime de aborto. 

Esse tipo de aborto tern sua justificativa no fato de que a gestagao e 

consequencia de estupro. Assim, nos casos em que a mulher for vitima de estupro 

podera abortar sem que Ihe seja atribuida qualquer penalidade. Desta forma, tem-se 

no inciso II do art. 128 do Codigo Penal que "Nao se pune o aborto praticado por 

medico se a gravidez resulta de estupro e o aborto e precedido de consentimento da 

gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal". 

Segundo Celso Delmanto,(2002,p.269/270) esta modalidade de aborto 

inclui tanto o estupro praticado com violencia real como presumida. Atualmente se 

entende que a permissao tambem alcanca, por analogia, a gravidez resultante de 

atentado violento ao pudor. O autor afirma que se faz necessario o previo 

consentimento da gestante ou de seu representante legal para interromper a 

gestagao nesses casos, nao sendo necessaria a autorizagao judicial, in verbis: 

(...) A lei nao exige autorizacao judicial para a pratica do aborto sentimental, 
ficando a intervencao ao inteiro arbitrio do medico. Nao e necessario que 
exista processo contra o autor do crime sexual; nem, muito menos, que haja 
sentenca condenatoria. O proprio medico deve procurar certificar-se da 
veracidade do alegado pela gestante ou seu representante. 

Desse modo, tem-se como fundamento para nao aplicagao de sangao, 

nestes casos, o fato de nao obrigar a mulher uma maternidade que Ihe e odiosa e 

que possa Ihe trazer recordagoes que acabam por abalar seu psicologico, tendo em 

i 
i 
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vista que o estupro e um crime em que incide uma grande carga de violencia, nao so 

fisica como mental. 

Porem, diferente do entendimento a respeito da gestagao que traz risco 

de vida a mulher, no que tange a sua liberdade de escolha, nos casos de aborto 

sentimental fica a disposigao da mulher, manter ou nao, a gravidez resultante do 

crime de estupro. 

Aspectos que poderiamos considerar de terapeuticos, ja que a finalidade 

do aborto e poupar a mulher da tortura que seria manter viva a presente, por nove 

meses seguidos, marca da violencia. Poucas mulheres tern condigdes emocionais 

de enfrentar este problema sem abalo de saude mental. Algumas ate podem 

desenvolver surtos psicoticos. Entretanto, enquanto no Aborto Terapeutico o medico 

pode decidir ate contra a vontade da mulher, neste ele so pode atuar apos tacito 

assentimento da gestante, feito por escrito. 

Conforme Cezar Roberto Bitencourt,(2004,p.439) para que nao haja 

problemas para o medico que pratica o aborto nestes casos, e imperioso que o 

consentimento da gestante ou de seu representante legal se obtido por escrito ou na 

presenga de testemunhas idoneas. A questao referente ao aborto humanitario sera 

vista mais profundamente em seguida, em momento oportuno, uma vez que se 

mostra necessario tragar um paralelo a respeito do aborto humanitario e do aborto 

de anencefalo, sendo o primeiro pertencente as excludentes de ilicitudes previstas 

no art. 128 do Codigo Penal Brasileiro e o segundo considerado crime pelo 

ordenamento juridico brasileiro. 

Alem das excludentes de ilicitude vistas no artigo 128 do Codigo Penal, 

existem ainda outras modalidades de aborto que sao licitas em outros ordenamentos 

juridicos, tais como o aborto honoris causa, o aborto social ou economico, o aborto 
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eugenieo e a interrupcao da gestagao em caso de anencefalia, sendo este ultimo, o 

ponto principal do presente trabalho. Todavia e imprescindivel salientar que o Direito 

Penal brasileiro pune o aborto praticado com essas justificativas. 



CAPITULO 2 ANENCEFALIA: CARACTERJSTICAS SOCIAIS E JURJDICAS 

A anencefalia e uma alteracao na formacao 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), hemisferios e do cortex cerebral. O tronco cerebral e a medula espinhal 

estao conservados, embora, em muitos casos, a anencefalia se acompanhe de 

defeitos no fechamento da coluna vertebral. Aproximadamente setenta e cinco por 

cento dos fetos afetados morrem dentro do utero, enquanto que, dos vinte e cinco 

por cento que chegam a nascer, a imensa maioria morre dentro de vinte e quatro 

horas e o resto dentro da primeira semana. 

Na anencefalia, a inexistencia das estruturas cerebrais (hemisferios e 

cortex) provoca a ausencia de todas as funcoes superiores do sistema nervoso 

central. Estas funcoes tern a ver com a existencia da consciencia e implicam na 

cognicao, percepcao, comunicacao, afetividade e emotividade, ou seja, aquelas 

caracteristicas que sao a expressao da identidade humana. Ha apenas uma efemera 

preservacao de funcoes vegetativas que controlam parcialmente a respiracao, as 

funcoes vaso motoras e as dependentes da medula espinhal. Esta situacao 

neurologica corresponde aos criterios de morte neocortical, enquanto que, a 

abolicao completa da funcao encefalica define a morte cerebral ou encefalica. 

A viabilidade para a vida extra-uterina depende do suporte tecnologico 

disponivel (oxigenio, assistencia respiratoria mecanica, assistencia vaso motora, 

nutricao, hidratacao). Ha vinte anos, um feto era considerado viavel quando 

completava vinte e oito semanas, enquanto que hoje, bastam vinte e quatro 

semanas ou menos. Faz dez anos que um neonato de um quilo estava em um peso 
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limite, mas hoje sobrevivem fetos com 600 gramas. A viabilidade nao e, pois, um 

conceito absoluto, mas variavel em cada continente, cada pais, cada cidade e cada 

grupo sociocultural. Entretanto, em todos os casos, a viabilidade resulta concebivel 

em reiagao a fetos intrinsecamente saos ou potencialmente saos. O feto anencefalo, 

ao contrario, e intrinsecamente inviavel. Dentro e um quadra de morte neocortical, 

carece de toda logica aplicar o conceito de viabilidade em reiagao ao tempo de 

gestagao. O feto sera inviavel qualquer que seja a data do parto. 

Tambem pode ser encontrada em doutrina juridica a definigao a respeito 

de anecefalia. 

Nesse padrao, relata Maria Helena Diniz (2001, p.281): 

Pode ser um embriao, feto ou recem-nascido que, por malformacao 
congenita, nao possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor, 
faltam-lhe os hemisferios cerebrais e tern uma parcela do tronco 
encefa!ico(bulbo raquidiano, ponte e pedtinculos cerebrais). Como os 
centros de respiragao sanguinea situam-se no bulbo raquidiano, mantem 
suas fungSes vitais, logo o anencefalo podera nascer com vida, vindo a 
falecer horas, dias ou semanas depois. 

Na petigao inicial de arguigao de descumprimento de preceito 

fundamental N.°54, o professor Luis Roberto Barroso(2004, p.4) usou a definigao da 

anencefalia no contexto da literatura medica como sendo a ma-formagao fetal 

congenita por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestagao, de modo 

que o feto nao apresente os hemisferios cerebrais e o cortex, havendo apenas 

residuo do tronco encefalico. Conhecido vulgarmente como "ausencia de cerebro", a 

anomalia importa na inexistencia de todas as fungoes superiores do sistema nervoso 

central, responsavel pela consciencia, cognigao, vida relacional, comunicagao, 

afetividade e emotividade. Restam apenas algumas fungoes inferiores que controlam 

parcialmente a respiragao, a fungao vasomotoras e a medula espinhal. Como e 



26 

intuitiva, a anencefalia e incompativel com a vida extra-uterina, sendo fatal em 

100% dos casos. Nao ha controversia sobre o tema na literatura sobre o tema 

cientifico ou na experiencia medica. 

2.1 Direito do feto anencefalo 

Um dos assuntos que tern sido empregado para fundamentar, nas 

decisoes judiciais, a concessao de antecipagao terapeutica do parto, em hipoteses 

de feto anencefalico, e a equiparagao da anencefalia (ausencia de cerebro) a morte 

encefalica, prevista na Lei n.° 9.434/97, para fins de transplantes post mortem de 

orgaos e tecidos humanos. Neste contexto, nao haveria direito a vida a ser 

preservado no que tange ao feto anencefalico e, portanto, seria viavel a interrupgao 

da respectiva gestagao. 

Este capitulo proporcionara uma analise pela qual se comprovara de que 

este argumento nao procede. E, para tanto, examinara a suposta equiparagao da 

anencefalia a morte encefalica, a obtengao de direitos pelo anencefalo e o direito a 

vida a ele garantida desde a concepgao. 

2.2 A inaplicabilidade do conceito de morte encefalica ao anencefalo e a aquisigao 
de direitos por este ser humano 

Com reiagao ao contexto de que a anencefalia caracterizaria situagio 

semelhante a da morte encefalica, deve-se ressalvar que, uma coisa e empregar a 

ideia de morte encefalica para permitir a extragao de orgaos, tecidos ou partes do 

corpo humano destinados a transplante ou tratamento; outra coisa, bem diferente, e 



27 

aplicar este conceito para alimentar que o feto anencefalo nao tern o direito a 

qualquer protecao jurfdica. 

O Conselho Federal de Medicina (CFM), em consulta realizada pelo 

Ministerio Publico do Estado do Parana acerca da viabilidade do uso de orgaos de 

anencefalos para transplante, afirma que a razao de ser da inaplicabilidade do 

conceito de morte encefalica aos fetos anencefalicos esta em que a morte nao e um 

evento, mas sim parte de um processo, sendo o conceito de morte uma convengao 

que considera um determinado ponto desse processo. Isto e, "vida e morte 

constituem um processo continuo, gradual e complexo, nao um episodio isolado e, 

como processo, tern um desenrolar encadeado no tempo". 

A morte encefalica nao se da apenas com a ausencia ou suspensao 

definitiva das atividades do sistema nervoso superior ou cortical, mas de todas as 

funcoes do encefalo. O que nao configura o caso do anencefalo, que, apesar 

daquela especie de ausencia, possui residuos do tronco encefalico e, 

consequentemente, desenvolve fungoes vitais, como a respiratoria e a 

cardiovascular. 

Igualmente, o que se pretende com o conceito de morte encefalica e 

apenas determinar um momento a partir do qual e segura a retirada de orgaos do 

corpo humano para fins de transplante, nao sendo possivel aduzir que mesmo a 

partir dele nao haja vida, ainda que minguante. Trata-se, pois, de conceito de morte 

para uma finalidade especifica. 

De acordo com o art. 1° da Resolucao n.°1.480, do Conselho Federal de 

Medicina, "a morte encefalica sera caracterizada atraves da realizacao de exames 

clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis, proprios para 

determinadas faixas etarias". Acontece que os exames complementares necessarios 
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para constatagao de morte encefalica so sao realizados em seres humanos com no 

minimo sete dias de vida e, geralmente, os anencefalos que chegam a nascer 

morrem clinicamente durante a primeira semana de vida, nao sendo possivel a 

realizagao destes testes com eles. 

Portanto, e importante salientar que para a afirmacao final de morte 

encefalica e indispensavel a ausencia de respiragao sem o auxilio de respiradores 

mecanicos, o que confirma a necessidade de lesao total de todo o encefalo. No 

entanto, em alguns casos, dependendo do grau de lesao do tronco cerebral pela 

anencefalia, os fetos portadores desta anomalia sao capazes de respirar sem o 

auxilio de qualquer tipo de aparelho. 

Deste modo, levando-se em conta tudo o que foi exposto ate agora, 

conclui-se que os criterios de morte encefalica sao inaplicaveis com reiagao ao feto 

anencefalico, ou seja, nao cabe ver, no anencefalo, um morto no ventre materno ou 

sequer um ser com morte encefalica na existencia extra-uterina. Isto porque, nao se 

pode pretender que um ser humano que padece da falta de parte do tecido cerebral, 

mas que mantem as demais fungoes vitais, seja considerado morto por antecipagao. 

A natureza de ser humano, desde a concepgao e ate a morte, nao se 

altera pela ma-formagao encefalica, que atinge parte das fungoes encefalicas de 

nivel superior ou cortical. Pois, como expos Pontes de Miranda,(1999.p. 217) "o 

Codigo Civil desconhece monstros, monstra. Quern nasce de mulher e ser humano". 

Ainda neste sentido, observam-se as palavras do filosofo australiano Peter 

Singer:(2002,p. 26). 

Nao ha duvida de que, desde os primeiros momentos de sua existencia, um 
embriao concebido do esperma e dos 6vulos humanos e um ser humano; e 
o mesmo se pode dizer do ser humano com as mais profundas e 
irreparaveis deficiencias mentais, ate mesmo de um bebe que nasceu 
anencefalico - literalmente, sem cerebro. 
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O art. 2° do Novo Codigo Civil estabelece que "a personalidade civil da 

pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, 

os direitos do nascituro". Analisando este dispositivo, percebe-se que o sistema 

juridico brasileiro requer, para a obtengao de direitos pelo nascituro, apenas o 

nascimento com vida. Implica, desta forma, que todo produto gerado da uniao de um 

espermatozoide com um ovulo e um ser humano por excelencia e que nao e a 

viabilidade ou potencialidade de vida que tornam um feto mais ou menos digno da 

protegao do Estado e da aquisicao de direitos. 

Sancionando tal explanagao, utilizar-se-a dos ensinamentos de Pontes de 

Miranda: 

Quando o nascimento se consuma, a personalidade comeca. Nao e preciso 
que se haja cortado o cordao umbilical; basta que a crianca haja terminado 
de nascer (= sair da mae) com vida. A viabilidade, isto e, a aptidao a 
continuar de viver, nao e de exigir-se. Se a ciencia medica responde que 
nasceu vivo, porem seria impossivel viver mais tempo, foi pessoa, no curto 
trato de tempo em que viveu. 

No entanto, se o feto vem a falecer logo apos o parto, como e comum 

acontecer com os anencefalos que chegam a nascer, como saber se efetivamente 

viveu? Nestes casos, a Medicina Legal responde que a vida sera comprovada pela 

respiragao do bebe. Havendo duvidas a respeito da ocorrencia da respiragao, 

realiza-se o exame clinico denominado Docimasia de Galeno, atraves do qual os 

pulmoes do feto sao imersos em agua. Caso os pulmoes flutuem, constata-se que 

se encheram de ar pelo menos uma vez. Assim, o bebe viveu e, consequentemente, 

adquiriu todos os direitos dai decorrentes. Contudo, se os pulmoes afundarem, nao 

houve troca de gases entre o feto e o meio ambiente, logo, nao ha que se falar em 

vida e em aquisigao de direitos. 
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Portanto, se, apos terem decorrido os nove meses de gestagao, se opera 

o parto de feto anencefalico (nascimento) que respira (vida), e evidente que ele 

adquire personalidade civil, tornando-se sujeito de direitos e obrigagoes. Tanto e 

assim, que nascido o feto, nao importando a duragao de sua vida, ele tera que ser 

registrado, emitido seu atestado de obito e enterrado. 

Outrossim, examinando-se a segunda parte do dispositivo acima 

transcrito (art. 2° do NCC), percebe-se que tambem e licito afirmar que o ser 

humano, mesmo antes de se separar do corpo da mae, ja e titular de direitos. Pois, 

mesmo erigindo o nascimento como requisito indispensavel a aquisigao da 

personalidade, o ordenamento juridico pos a salvo os direitos deste ser em formagao 

desde a concepgao. Trata-se de vida intra-uterina, que tambem merece protegao 

juridica por dizer respeito a um ser humano. 

Neste instante, passar-se-a a analise do direito a vida de que e titular o 

anencefalo. 

2.3 Direito a vida 

O Art. 5°, caput, da Constituigao Federal de 1988, garanti a todos os 

brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, o direito a vida. Classificando este 

direito, o mais fundamental de todos os direitos, aquele direito principal que todos os 

outros existem e estao submetidos. Assim, seria inteiramente desnecessario afirmar 

outros direitos fundamentals, como a igualdade, a liberdade, a intimidade, o bem-

estar, se nao edificasse a vida humana num desses direitos. 

Alem do art. 5°, a Carta Magna impoe o respeito a vida em diferentes 

outros dispositivos. Ao assegurar o direito a saude (art. 196), a protegao a crianga e 
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ao adolescente (art. 227), o amparo aos idosos (art. 230), por exemplo, a Lei Maior 

demonstra que a protegao a vida assume carater de verdadeiro principio, a nortear 

todo o ordenamento juridico brasileiro. 

Ao tratar do tema, Ives Gandra Martins leciona:(2006,p. 59) 

O direito a vida, talvez mais do que qualquer outro, impoe o reconhecimento 
do Estado para que seja protegido e, principalmente, o direito a vida do 
insuficiente. Como os pais protegem a vida de seus filhos logo ap6s o 
nascimento, pois estes n§o teriam condicSes de viver sem tal protegao, 
dada sua fraqueza, e assim agem por imperativo natural, o Estado deve 
proteger o direito a vida do mais fraco, a partir da 'teoria do suprimento'. Por 
esta razao, o aborto e a eutanasia sao violagoes ao direito natural a vida, 
principalmente porque exercidas contra insuficientes. 

A expressao 'direito a vida' compreende uma dupla acepgao: 1a) o direito 

de permanecer vivo, que ja pressupoe a existencia do individuo; e 2a) o direito de 

nascer vivo, que antecede ao surgimento do individuo no mundo exterior. Qualquer 

individuo gerado no ventre de uma mulher tern esse direito, nao importando para 

isso o modo de nascimento, seu estado fisico ou psiquico. Por isso, cumpre 

ressaltar que a Carta Constitucional protege a vida de forma geral, desde a 

concepgao ate a morte. 

A vida humana encontra seu principal amparo nas leis penais. Para 

materializagao desta protegao, o ordenamento juridico divide a vida em tres 

estagios: o primeiro inicia-se na concepgao e vai ate o momento anterior ao inicio do 

trabalho de parto; o segundo situa-se entre o inicio do trabalho de parto ate os 

momentos seguintes ao nascimento; e o ultimo inicia-se quando o momento 

imediato ao parto e concluido e perdura por toda a vida do homem. As diferentes 

fases ha diferentes crimes contra a vida: aborto, infanticidio e homicidio, 

respectivamente. 
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Embora constitucionalmente resguardado, o direito a vida nao e absoluto, 

havendo hipoteses nas quais ele pode ser violado. A primeira delas e a previsao 

constitucional da pena de morte, admitida somente no caso de guerra externa 

declarada, nos termos do art. 5°, inciso XLVII, aiinea "a". Nestas situacoes, a Carta 

Maior considera que a sobrevivencia da nacionalidade e um bem mais valioso do 

que a vida individual de quern porventura venha a trair a patria por motivos belicos. 

A legftima defesa estabelece outra conjuntura legitimadora da violacao ao 

direito a vida, uma vez que nao se pode impedir que uma pessoa, injustamente 

agredida, se defenda, empregando os meios necessarios e suficientes para repelir a 

agressao, mesmo que para isso acabe por tirar a vida de outrem. Em estado de 

necessidade, tambem e aceitavel eliminar a vida de alguem, desde que para salvar 

de perigo atual e inevitavel, nao provocado involuntariamente, direito proprio ou 

alheio, cujo sacrificio nao era razoavelmente exigivel, e desde que nao haja outra 

forma de evitar o dano. Neste momento, pode-se citar como modelo o aborto 

necessario ou terapeutico, no qual se salva a vida da mae em detrimento da vida do 

concebido. 

2.4 Direitos da gestante 

Os fundamentos juridicos a favor da antecipagao do parto por gestante 

portadora de feto anencefalico levantados pela Arguicao de Descumprimento de 

Preceito Fundamental, que foi apresentada ao Supremo Tribunal Federal pela 

Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Saude, versar na afronta aos 

principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade, da liberdade e da 

autonomia da vontade, alem do desrespeito ao direito a saude, em virtude da estrita 
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subsuncao da tipificacao criminal do aborto, previsto nos arts. 124 e seguintes do 

Codigo Penal, mesmo nos casos em que verifica a ma formacao do cerebro no feto. 

A finalidade do presente capitulo e avaliar cada um dos direitos 

assegurados constitucionalmente as gestantes, quais sejam, respeito a dignidade da 

pessoa humana, direito a saude e direito a liberdade. 

2.4.1 Dignidade da pessoa humana 

A Constituicao Federal de 1988 elevou, no art. 1°, inciso III, o principio da 

dignidade da pessoa humana a posicao de fundamento da Republica Federativa do 

Brasil e, consequentemente, do Estado Democratico de Direito. Passou, ainda, a 

considerar que e o Estado que existe em funcao da pessoa e nao esta em funcao 

daquele. Assim, toda e qualquer acao estatal deve ser avaliada, sob pena de ser 

declarada inconstitucional e de violar a dignidade da pessoa humana, considerando-

se cada pessoa como um fim em si mesmo ou como meio para outros objetivos. 

A dignidade da pessoa humana concebe um complexo de direitos que 

sao caracteristicas da especie humana, sem eles o homem se transformaria em 

coisas. Sao direitos como a vida, lazer, saude, educacao, trabalho, cultura, que 

devem ser propiciados pelo Estado e, para isso, o contribuinte paga uma elevada 

carga tributaria. Esses direitos dao uma fortaleza ao direito a dignidade humana. 

0 principio da dignidade da pessoa humana possui duas estruturas que 

Ihe sao caracteristicas: uma negativa e outra positiva. A primeira denota que a 

pessoa nao pode ser objeto de ofensas ou humilhacoes. Com isso o nosso texto 

constitucional veio a dispor, no art. 5°, III, que "ninguem sera submetido a tortura 

nem a tratamento desumano ou degradante". Ja na dimensao positiva entende-se 
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que o Estado deve gerar agoes reais que, alem de evitar agressoes, criarao 

condigoes efetivas de vida digna a todos, como recomendado por um projeto 

constitucional inclusivo. 

Nos caos que a gestante porta um feto com anencefalia, a violagao a 

dignidade da pessoa humana incidir no fato de se impor que ela prossiga com a 

gestagao de um feto destinado a morrer momentos apos o parto, causando-lhe dor, 

angustia e frustragao. Neste contexto, muitas mulheres comparam a experiencia da 

obrigatoriedade da gravidez de um feto portador de anencefalia a tortura. 

Imagine a condigao psicologica da mae que faz milhares de pianos para 

quando seu filho nascer, adquire moveis e enxoval, escolhe o seu nome, idealizando 

as caracteristicas fisicas e psicologicas que o bebe tera apos o nascimento e que, 

de repente, sem aviso previo, se descobre gravida de um feto que nao possui 

qualquer tipo de chance de sobrevida extra-uterina, mas, ao contrario, tern grandes 

chances de morrer antes de a gestagao chegar ao fim. 

Com esse entendimento, observa-se um excerto do voto proferido pelo 

Ministro do STF, Carlos Ayres Britto, nos autos da ADPF n.° 54: 

Embora como um desvio ou mais precisamente um desvario, nao ha como 
recusar a natureza esse episodico destrambelhar. Mas e cultural que se Ihe 
atalhe aqueles efeitos mais virulentamente agressivos de valores juridicos 
que tenham a compostura de proto-princfpios, como e o caso da dignidade 
da pessoa humana. De cujos conteudos fazem parte a autonomia de 
vontade e a saude psico-fisico-moral da gestante. Sobretudo a autonomia 
de vontade ou liberdade para aceitar, ou deixar de faz£-lo, o martirio de 
levar as ultimas consequencias uma tipologia de gravidez que outra 
serventia nao tera senao a de jungir a gestante ao mais doloroso dos 
estagios: o estagio de endurecer o coracao para a certeza de ver o seu 
bebe involucrado numa mortalha. Experiencia quica mais dolorosa do que a 
prefigurada pelo compositor Chico Buarque de Hollanda ("A saudade e o 
reves de um parto. E arrumar o quarto do filho que ja morreu"), pois o fruto 
de um parto anencefalo nao tern sequer um quarto previamente montado 
para si. Nem quarto nem berco nem enxoval nem brinquedos, nada desses 
amorosos apetrechos que tao bem documentam a ventura da chegada de 
mais um ser humano a este mundo de Deus. 
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2.4.2 Direito a saude 

O conceito de saude formulado pela Organizacao Mundial da Saude 

(OMS), abrangendo aspectos sociais e emocionais, alem da simples ausencia de 

doenga, engloba o completo bem-estar fisico, mental e social. Seguindo esta 

conceituagao, o direito a saude, garantido constitucionalmente nos arts. 6°, caput, e 

196 a 200, impoem ao Estado a obrigagao de atendimento as demandas que 

possam propiciar aos cidadaos uma vida sem nenhum comprometimento que afete 

seu equilibrio fisico ou mental. 

Destacando o caso em que a mulher gravida e obrigada a dar seguimento 

a gestagao de um feto anencefalico, seu direito a saude e violado pelos mesmos 

motivos pelos quais se argumentou, logo acima, que haveria violagao a sua 

dignidade pessoal, ou seja, a lesao a sua integridade fisica e moral. 

Do ponto de vista da preservagao da integridade fisica da gestante, 

verifica-se que a anencefalia aumenta significativamente o risco da gravidez e do 

parto por varias razoes. Em primeiro lugar, ha pelo menos 50% (cinquenta por 

cento) de chance de polidramnio, ou seja, excesso de liquido amniotico que causa 

maior distensao do utero, hemorragia e, no esvaziamento do excesso de liquido, a 

possibilidade de descolamento prematura da placenta, que e um acidente obstetrico 

de relativa gravidade. 

Apesar de todas essas complicagoes, ainda podemos destacar que os 

fetos anencefalicos, por nao terem o polo cefalico, podem iniciar a expulsao antes da 

dilatagao completa do colo do utero e ter a chamada destoca do ombro, porque 

nesses fetos, com frequencia, o ombro e grande ou maior que a media, podendo 

haver um acidente obstetrico na expulsao do feto. 
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Por outro lado, como ja foi explanado no topico acima, e inquestionavel, 

na hipotese da anencefalia, que a saude psiquica da mulher passa por graves 

transtornos. O diagnostico da anencefalia ja se mostra suficiente para criar, na 

mulher, uma grave perturbacao emocional, idonea a contagiar a si propria e a seu 

nucleo familiar. Sao evidentes as sequelas de depressao, de frustracao, de tristeza e 

de angustia suportadas pela mulher gestante que se ve obrigada a torturante espera 

do parto de um feto absolutamente inviavel. 

Forcar uma mulher a conservar no ventre, por longos meses, o filho que 

nao podera ver crescer e se desenvolver como ser humano impoe a ela sofrimento 

desnecessario e cruel. Adiar o parto, que nao sera uma celebracao da vida, mas um 

ritual de morte, viola a integridade fisica e psicologica da gestante, em situacao 

analoga a da tortura. 

2.4.3 Principio da legalidade e direito a liberdade 

O principio da legalidade vem estampado no inciso II do art. 5° da CF/88: 

"ninguem sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de 

lei". Trata-se da base fundamental do Estado Democratico de Direito, a submissao 

de todos, Poder Publico e cidadaos, ao imperio da lei. Assim, somente a lei pode 

limitar a vontade individual, por ser o produto da vontade geral, e obrigar alguem a 

fazer ou nao fazer alguma coisa. Fazendo a leitura em sentido inverso, pelo principio 

da legalidade, um individuo pode fazer tudo que a lei nao proibe. 

Neste argumento, surgir o direito a liberdade. Liberdade e a faculdade que 

uma pessoa tern de fazer ou nao fazer alguma coisa. Envolve sempre um direito de 
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escolha entre duas ou mais aiternativas, de acordo com a sua propria vontade. De 

acordo com Jose Afonso da Silva:(1993,p. 182). 

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder 
de atuagao do homem em busca de sua realizagao pessoal, de sua 
felicidade. E boa, sob esse aspecto, a definicao de Rivera: "a liberdade e 
um poder de autodeterminagao, em virtude do qual o homem escolhe por si 
mesmo seu comportamento pessoal". Vamos um pouco alem, e propomos o 
conceito seguinte: liberdade consiste na possibilidade de coordenag§o 
consciente dos meios necessarios a realizag§o da felicidade pessoal. Nessa 
concepgao, encontramos todos os elementos objetivos e subjetivos 
necessarios a ideia de liberdade; e poder de atuagao sem deixar de ser 
resistencia a opressao; n§o se dirige contra, mas em busca, em 
perseguigao de alguma coisa, que e a felicidade pessoal, que e subjetiva e 
circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a 
consciencia de cada um, com o interesse do agente. 

Contudo, o direito a liberdade nao e integral, pois a nenhuma pessoa e 

dada a faculdade de fazer tudo o que bem entender. Essa concepgao de liberdade 

importaria na trituracao dos mais fracos pelos mais fortes. Para que uma pessoa 

seja livre e necessario que os outros respeitem a sua liberdade. Nesse pensamento, 

levando em eonsideracao o principio da legalidade, apenas as leis podem limitar a 

liberdade individual. 

O procedimento de interrupcao da gestagao sera configurada como crime 

de aborto, descrito nos arts. 124 e seguintes do Codigo Penal, quando tiver como 

resultado pratico a subtragao da vida do feto, sendo este elemento (morte do feto) 

indissociavel do delito ali tipificado. Todavia, o legislador, no campo da exclusao de 

antijuridicidade, apresentou duas excegoes a essas regras dos arts. 124 e seguintes: 

1a) o aborto necessario ou terapeutico (art. 128, I), quando a vida da mae esta em 

perigo; e 2a) o aborto humanitario ou sentimental (art. 128, II), quando a gravidez 

resulta de estupro. 

Destacando que em ambos os casos, a lei apenas exclui a antijuridicidade 

da conduta, permitindo que a mae decida se quer continuar ou nao com a gestagao, 
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nao punindo sua conduta caso opte pela interrupcao da gravidez. Ou seja, a lei 

preserva o direito de escolha da mulher, nao atentando para a viabilidade ou 

inviabilidade do feto. A norma penal chancela a liberdade da mulher de optar pela 

continuidade ou pela interrupgao da gestagao. 

Tomando como base um exemplo onde o feto e portador de anencefalia, 

nao existe possibilidade alguma deste feto sobreviver fora do utero matemo, uma 

vez que, qualquer que seja o momento do parto ou a qualquer momento em que se 

interrompa a gravidez, o resultado sera invariavelmente o mesmo: a morte do 

embriao. O debate em tela nos leva a uma pergunta, uma mae que opta por 

antecipar o parto, essa atitude pode ser considerada crime, responde o Ministro do 

STF, Joaquim Barbosa: 

Em casos de malformacao fetal que leve a impossibilidade de vida extra-
uterina, uma interpretac§o que tipifique a conduta como aborto (art. 124 do 
Codigo Penal) estara sendo flagrantemente desproporcional em 
comparagSo com a tutela legal da autonomia privada da mulher, 
consubstanciada na possibilidade de escolha de manter ou de interromper a 
gravidez, nos casos previstos no C6digo Penal. Em outras palavras, dizer-
se criminosa a conduta abortiva, para a hipdtese em tela, leva ao 
entendimento de que a gestante cujo feto seja portador de anomalia grave e 
incompativel com a vida extra-uterina esta obrigada a manter a gestacao. 
Esse entendimento nao me parece razoavel em comparacao com as 
hipoteses ja elencadas na legislacfio como excludente de ilicitude de aborto, 
especialmente porque estas se referem a interrupgao da gestacao de feto 
cuja vida extra-uterina e plenamente viavel. 

Configuraria um contra-senso chancelar a liberdade e a autonomia 

privada da mulher no caso do aborto humanitario, permitindo nos casos de gravidez 

resultante de estupro, em que o bem juridico tutelado e a liberdade sexual da 

mulher, e vedar o direito a essa liberdade nos casos de malformagao fetal 

incompativel com a vida extra-uterina, em que inexiste um real conflito entre bens 

juridico detentores de identico grau de protegao juridica. 
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Existe a legftima vontade da gestante em ver respeitada sua vontade de 

dar continuidade a gravidez ou de interrompe-la, cabendo ao direito permitir essa 

escolha, respeitando o principio da liberdade, da intimidade e da autonomia privada 

da mulher. 



CAPITULO III A DESCRIMINALIZACAO DA ANTECIPACAO DO PARTO DE FETO 
ANENCEFALO 

Ao avaliar a questao concernente a possibilidade ou nao de interrupcao 

do parto de um feto anencefalico, percebe-se, claramente, a existencia de um 

conflito de interesses. De um lado, o feto que tern assegurado, desde a concepgao, 

o direito a vida, ainda que esta seja breve. E, de outro, uma mulher abalada 

psicologicamente a se ver obrigada a conservar uma gestagao, cujo feto e portador 

de uma anomalia incompativel com a vida extra-uterina, tendo, assim, sua dignidade 

de pessoa humana, sua liberdade e seu direito a saude violados. 

Direitos que naturalmente se completam, vida e dignidade humana, agora 

entram em conflito, reclamando conciliagao por parte do interprets do Direito para 

preservar seus nucleos minimos de existencia. Nao ha duvida que a solugao para a 

questao passa evidentemente pela tecnica da ponderagao do valor de tais bens a 

partir da observancia do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade que 

deve pautar a atividade de interpretagao do direito. 

O nucleo da questao e justamente saber qual e o ponto de equilibrio entre 

estes direitos em aparente tensao. Deve prevalecer o direito do feto anencefalo de 

viver, ainda que somente de forma intra-uterina ou por alguns instantes apos o parto, 

mas sem perspectiva de desfrutar efetivamente da vida extra-uterina, porquanto 

desprovido de massa encefalica e, pois, de consciencia, inconsciencia e de todos os 

sentidos que, ao que tudo indica, dao razao a vida. 

Ou, por outro lado, deve prevalecer o direito a dignidade da mae, que 

sabe por comprovagao medico-cientifica que o ser que gera nao podera viver fora de 

seu ventre, de modo que deve ser colocada a salvo da dor e sofrimento que o 
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prolongamento do processo de gestagao Ihe causara. Neste embate entre vida e 

dignidade, direitos igualmente fundamentais do homem, qual deve preponderar 

sobre o outro, sao essas dentre outras questoes que este texto vai se aprofundar. 

Este capitulo se encarregara de buscar uma resposta para estes questionamentos. 

Neste proposito, antes de adentrar no merito da questao, Analisar-se-a conflito 

apresentado, explicando o funcionamento da tecnica de ponderacao de interesses. 

3.1 A tecnica da ponderacao de interesses 

A ponderagao de interesses consiste no metodo utilizado para resolugao 

dos conflitos constitutionals. Este metodo caracteriza-se pela sua preocupagao com 

a analise do caso concreto que deu origem ao conflito, pois as variaveis faticas 

presentes no problema enfrentado constituem determinantes para a atribuicao do 

peso especifico a cada principio em confronto, sendo, conseqiientemente, 

essenciais a definigao do resultado da ponderagao. 

No direito brasileiro a tecnica da ponderagao de valores sai de uma 

posigao timida ao longo dos anos, e vem ganhando cada vez mais importancia no 

"dia-a-dia da atividade jurisdicional" Barroso (2004, p.358) No entanto, ainda nao e 

muito freqiiente o emprego dessa tecnica no Brasil, diferentemente do que ocorre 

nos EUA, na Alemanha, e outros paises. Ate porque o modelo da ponderagao 

empregada nestes paises estao condicionados a algumas variaveis que nao estao 

presentes no cenario brasileiro. 

Quanto as criticas, a doutrina atenta para o fato de que, na atualidade, a 

ponderagao nao possui ainda um grau de objetividade desejavel e seguro, dotada 
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que esta de um amplo subjetivismo ou discricionariedade, por parte do julgador. 

Entre as diferentes criticas existentes, essa e a quern maior dimensao. 

Em resumo, a ponderagao de valores (interesses) constitucionais e a 

tecnica utilizada peio Poder Judieiario, aplicavel aos casos dificeis, quando se 

mostrarem insuficientes para tal os elementos classicos de hermeneutica juridica 

(semantico, logico, historico, sistematico e teleologico) e a moderna hermeneutica 

constitucional (principios de interpretagao propriamente constitucional, interpretagao 

orientada pelos principios). 

Essa tecnica so sera aplicada quando necessariamente, de fato, estiver 

caracterizado o choque entre pelo menos dois principios constitucionais incidentes 

sobre o caso concrete Discorrendo sobre o assunto Sarmento (2000, p.99) 

a primeira tarefa que se impoe ao interprete, diante de uma possivel 
ponderacao, e a de proceder a interpretacao dos canones envolvidos, para 
verificar se eles efetivamente se confrontam na resoIuc§o, ou se, ao 
contrario, e possivel harmoniza-los. 

Ou seja, quando se deparar com um possivel choque entre interesses 

constitucionais, a primeira missao do interprete sera tentar delinear as fronteiras 

imanentes dos principios que os consagram, para verificar se, de fato, ocorre o 

embate. Caso se observe que determinada hipotese e de fato tutelada por dois 

principios constitucionais, que apontam para solugoes divergentes, passar-se-a a 

segunda fase do processo, que envolve a ponderagao propriamente dita entre os 

interesses em disputa. 

Nesta segunda etapa, o operador do Direito tera de confrontar o peso 

generico que a ordem constitucional confere, em tese, a cada um dos interesses 

envolvidos. E, para isso, ele devera adotar como norte o conjunto de valores 

subjacente a Constituigao. E fato que as constituigoes nao costumam apresentar 
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uma escala rigida de interesses ou valores, nao havendo uma hierarquia entre 

normas constitucionais. No entanto, isto nao significa que a Carta Magna confere a 

mesma relevancia a todos os interesses que se abrigam sob o seu manto. 

Na realidade, o peso generico e tao so um indiciario do peso especifico 

que cada principio ira assumir na resolucao do caso concreto. O estado de 

compreensao a ser imposto a cada um dos principios em jogo na questao 

dependera da intensidade com que o mesmo esteja envolvido no caso concreto. 

As limitacoes aos interesses em disputa devem ser arbitradas atraves do 

emprego do principio da proporcionalidade em sua triplice dimensao (adequacao, 

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Neste sentido, assim se 

manifesta Daniel Sarmento (2000, p. 104 e 105): 

O julgador deve buscar um ponto de equilfbrio entre os interesses em jogo, 
que atenda aos seguintes imperativos: (a) a restricao a cada um dos 
interesses deve ser idonea para garantir a sobrevivdncia do outro (b) tal 
restricao deve ser a menor possivel para a protegao do interesse 
contraposto e (c) o beneficio logrado com a restric§o a um interesse tern de 
compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagSnico. 

Ao realizar uma ponderagao de interesses, o interprete devera levar em 

consideragao os resultados da sua decisao. Entre varias alternativas possiveis, ele 

deve eleger aquela cujo resultado se Ihe afigure mais justo. Ele estara sempre 

adstrito aos limites postos pela ordem juridica, que nao podera jamais transcender. 

Por fim, cabe lembrar que as ponderagoes devem respeitar o nucleo 

essencial dos direitos fundamentals. No entanto, a identificagao do nucleo essencial 

so pode ser realizada diante do caso concreto. 
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3.2 Aplicagao da tecnica da ponderagao de interesses ao caso concreto: direito a 
vida do anencefalo X direitos da gestante 

Primeiramente, torna-se necessario realizar uma resumida apresentagao 

do caso em tela. Os fetos portadores de anencefalia sao fetos que nao possuem os 

hemisferios cerebrais nem o cortex, mas que possuem resquicios do tronco cerebral 

e, por isso, desenvolvem, entre outras, as fungoes cardiorrespiratorias. Em 

decorrencia da ausencia do cerebro, aproximadamente 65% (sessenta e cinco por 

cento) dos anencefalos nascem mortos e os 35% (trinta e cinco por cento) restantes 

so logram sobreviver umas poucas horas, dias ou semanas. O obito do anencefalo 

deriva da necessaria interdependencia entre o cerebro e o tronco. 

Contudo, apesar de estarem destinados a falecer tao logo se separem do 

organismo materno, estes seres tern assegurado, desde a concepgao, o direito a 

vida. 

Mais no que tange ao lado da gestante, a qual tomando conhecimento de 

que seu filho e portador desta anomalia, mergulha num estado de dor, angustia, 

sofrimento e decepgao tremendos, pois sabe que seu filho, se nao falecer dentro do 

seu utero, falecera ao deixa-lo. Perante esta situagao, ela se desespera ao saber 

que, ao inves de escolher um belo bergo para o seu bebe, devera adquirir uma urna 

funeraria mais conhecida pelo nome de caixao, para enterra seu filho tao esperado. 

Na verdade a sina do feto anencefalico ja esta desenhada, havendo 

antecipagao ou nao do parto, a certeza que a medicina atual tras e que ele morrera 

sem chorar nem sentir o beijo ou o abrago da sua mae. No entanto, o Codigo Penal 

Brasileiro nao abriga a possibilidade de exclusao da antijuridicidade nas hipoteses 

de aborto em que o feto seja portador de anencefalia, obrigando-se, assim, as 
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gestantes a darem continuidade a esta gravidez, mesmo que para isso, tenham sua 

dignidade, sua liberdade e seu direito a saude violados. 

Perante este conjunto de observagoes, percebe-se que o direito a vida 

assegurado ao anencefalo entra em conflito com os direitos da gestante, sendo 

impossivel harmoniza-los, uma vez que a opcao pelos interesses de um deles 

implicara, necessariamente, no suprimento dos interesses do outro. Destarte, o que 

convem ao operador do Direito passar a segunda etapa da tecnica de ponderagao, 

qual seja, aquela que envolve a ponderagao propriamente dita entre os interesses 

em disputa. Daniel (2000.p.196) 

Neste momento, cumpre ressaltar que o principio da dignidade humana 
desempenha multiplas funcoes, entre as quais a de servir de criterio 
material para a ponderacao de interesses. Entretanto, a dignidade da 
pessoa humana, sendo um fim e nao um meio para o ordenamento 
constitucional, n§o se sujeita a ponderacoes. 

Diante dessa apresentagao, o conflito ja estaria solucionado, 

prevalecendo a dignidade da mae em face da vida do filho. Ocorre que, do outro 

lado do conflito, esta presente o direito a vida que e o mais fundamental de todos os 

direitos, ja que sem vida nao ha que se pensar em sociedade ou mesmo em Direito 

de especie alguma. Por isso, tendo em mente que a ponderagao de interesses tern 

de ser concretizada a luz das circunstancias concretas do caso, o mais indicado 

nesses casos sera proceder a ponderagao, mesmo sendo a dignidade da pessoa 

humana um dos interesses envolvidos. 

Anteriormente foi abordada a expressao 'direito a vida' que compreende 

uma dupla acepgao: o direito de permanecer vivo, que ja pressupoe a existencia do 

individuo; e o direito de nascer vivo, o qual precede ao surgimento do individuo no 

mundo exterior. Todavia, o que se constata no caso do anencefalo e que mais da 
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metade deles nao chegam nem a nascer e os que tern o privilegio de nascer com 

vida morrem dentro de pouco tempo. Logo, mais da metade nao faz uso do direito 

de nascer vivo e todos os que nascem com vida nao fazem jus ao direito de 

permanecer vivo. 

Assim nao tern sentido e considero injusto, sacrificar a saude fisica e 

mental da mae, expondo-a ao risco de morrer antes, durante ou logo apos o parto, 

em favor de um embriao, o qual se nascer, tera pouco tempo de sinais de vida e nao 

tomara conhecimento do que acontece ao seu redor, ou seja, nao ira chorar ao sair 

do ventre materno, nao sentira o quanta e delicioso o abraco e o beijo carinhosos de 

sua mae, nao sentira tame ou frio. 

Assim, discorre sobre o tema em tela, onde esta se apreciando uma vida 

que ja esta em pleno desenvolvimento e outra que nao ira prosperar, deve 

prevalecer aquela. Claus Roxin (2003, p. 17), ao analisar a tutela da vida humana 

durante a gravidez, expoe: 

Se a vida daquele que nasceu e o valor mais elevado do ordenamento 
juridico, nao se pode negar a vida em formacao qualquer protegao; nao se 
pode, contudo, iguala-la por completo ao homem nascido, uma vez que o 
embriao esta somente a caminho de se tornar um homem e que a simbiose 
com o corpo da mae pode fazer surgir colisSes de interesse que terao de 
ser resolvidas por meio de ponderagdes. 

Entendendo que neste sentido, se fica dificil igualar a vida de um embriao 

considerado pela medicina moderna saudavel a vida de um ser humano vivo, 

imagine comparar a de um embriao, o qual nao tera a minima chance de nascer com 

vida e sim mesmo assim conseguir nascer, permanecera em estado vegetativo por 

pouco tempo. Vindo a morrer minutos, horas e se muito perpetuar dias depois. 

Aumentando a cada momento o sofrimento da mae. 
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Mantendo esta linha de raciocinio de que o ser humano vivo e possuidor 

de um maior valor em reiagao ao embriao, observem-se as palavras de Prado (2004, 

p.115) ao analisar o aborto terapeutico: 

O mal causado (morte do produto da concepgao) e menor do que aquele 
que se pretende evitar (morte da mae). E essa assertiva resulta da propria 
valoracao feita pelo Codigo Penal brasileiro, que confere maior valor a vida 
humana extra-uterina que a intra-uterina: a pena do homicfdio simples e de 
reclusao, de seis a vinte anos (art. 121, caput, CP), enquanto a pena do 
aborto praticado por terceiro sem o consentimento da mulher e de reclusao, 
de tres a dez anos (art. 125, CP). 

Destacando, o caso do aborto humanitario, em que o legislador autoriza a 

antecipagao do parto de um feto saudavel tendo em vista que os nove meses de 

gestagao representam uma suprema exigencia e sofrimento da mae que a cada 

instante estara revendo as cenas horrendas a qual foi iniciada esta gravidez. 

Se o legislador autoriza abortar um feto com plena capacidade de se 

desenvolver e se transformar numa pessoa na vida extra-uterina, por que e proibido 

abortar um feto portador de anomalia incompativel com a vida fora do utero materno 

e que, ainda por cima, acarreta riscos para saude da gestante, tanto mental quanta 

fisica. Implicando dizer que a gravidez de um anencefalo, no que tange ao periodo 

gestacional, tambem produz afligao psicologica na mulher, que a cada dia estara 

vendo o desenvolvimento agonico de um ser que da mais um passo no inexoravel 

caminho da morte. 

E sabido que a antecipagao do parto de um anencefalo nao finaliza a dor, 

a angustia e ao sofrimento da gestante e de sua familia, mas os ameniza 

consideravelmente, uma vez que a afligao psicologica a qual e acometida a gestante 

que constata que gera um anencefalo e permanente e crescente na medida em que 



48 

se aproxima o final traumatico da gestagao. Ademais, a antecipagao do parto elimina 

os riscos a saude e, ate mesmo, a vida da gestante. 

Obrigar uma mulher ao sofrimento de gerar por nove meses um ser que 

nao tern a minima condigao de sobreviver fora do utero, e certamente ira morrer logo 

apos o parto, proibindo-a de interromper este processo, e negar-lhe uma gestagao 

digna. Foi com esse pensamento, que Nucci (2006, p.596) alega que "nenhum 

direito e absoluto, nem mesmo o direito a vida. Por isso, e perfeitamente admisslvel 

o aborto em circunstancias excepcionais, para preservar a vida digna da mae". 

Apreciando os dispositivos acima, entende-se que os direitos da gestante 

se sobressaem ao direito a vida do anencefalo. No mesmo sentido, se manifestou o 

Procurador Federal Kleber Tagliaferro(2004. p.378). 

Neste conflito entre o direito a vida de um ser que inevitavelmente morrera 
em pouqufssimo tempo - muitas vezes ate no prdprio ventre materno - sem, 
pois, qualquer potencialidade de vida extra-ulterina, e o direito a dignidade 
de uma pessoa humana, psiquica, ffsica e espiritualmente formada, cuja dor 
da lembranca dos acontecimentos ela carregara consigo por toda sua 
existencia, parece razoavel que a falta de perspectiva de vida do feto 
imponha que se mitigue a reivindicacao deste direito, de sorte que ceda 
espaco a preservacao daquele relativo a dignidade, como forma de se 
minimizar o sofrimento que o prolongamento do contato materno com o feto 
certamente Ihe proporcionara. 

Contudo, nao estou falando na possibilidade do Estado impor a 

interrupgao da gestagao nos casos de feto portadores dessa anomalia. E sim 

assegurar-lhes a livre manifestagao da mae de prosseguir ou nao com a gestagao. 
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3.3 Descriminalizagao da antecipagao do parto de feto anencefalo com base no 
estado de necessidade 

Juntamente com a ponderagao de interesse, ha varios argumentos a favor 

da descriminalizagao da antecipagao do parto no caso de feto portador de 

anencefalia, estes argumentos atacam os diversos elementos da Teoria juridica do 

Crime, entre eles vamos destacar como foco principal desse trabalho o estado de 

necessidade. 

Definindo estado de necessidade, tem-se que, e uma causa de exclusao 

de antijuricidade prevista na Parte Geral do Codigo Penal (art. 23, I, e 24), sendo 

valida para todas as condutas tipicas estabelecidas na Parte Especial ou em leis 

penais especiais. Ele consiste no sacrificio de um interesse juridicamente protegido, 

para salvar de perigo atual e inevitavel direito do proprio agente ou de terceiro, 

desde que outra conduta, nas circunstancias, nao seja razoavelmente exigivel. 

No entanto para que se possa configurar essa situagao de risco onde 

estar consubstanciada a excludente de ilicitude, e indispensavel a presenga dos 

seguintes requisitos: perigo atual, protegao a direito proprio ou de terceiro, 

involuntariedade na geragao do perigo e inexistencia do dever legal de enfrentar o 

perigo. Os quais atuam efetivamente no caso exposto. 

Perigo atual nao se caracteriza pelo que esta ocorrendo, e sim de acordo 

com experiencias ja transcorridas, apresenta poder de produzir dano ao final ou 

durante a evolugao de um processo causal determinado e identificado. No caso em 

tela verifica-se que a continuidade da gestagao do feto portador de anencefalia e 

potencialmente perigosa, tendo uma grande probabilidade de gerar danos a saude e 

ate perigo de morte da mae, por apresentar um alto indice de obitos intra-uterino 
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desses fetos. E fato confirmado pela medicina que a gravidez de feto anencefalo tras 

um risco consideravel comparando com uma gestagao normal, e destacando que a 

maioria dos casos, desenvolve grandes transtomos psicologicos. 

O bem juridico em perigo pode ser do autor da agao acobertada pelo 

estado de necessidade ou de uma terceira pessoa. Desta forma, tanto a mae quanto 

o medico sao abrangidos por esta excludente, no primeiro caso, ha o estado de 

necessidade proprio e, no segundo, o estado de necessidade de terceiro. 

A proibigao que a lei tras nos casos de invocagao do estado de 

necessidade e na condigao em que a situagao de perigo tenha sido causada 

intencionalmente pelo agente. No caso em discussao o agente seria a gestante, a 

qual nao se enquadra nesta situagao, por a anencefalia ser uma ma-formagao fetal 

congenita que implica que foi adquirida antes do nascimento. Nao tendo condigoes 

de detectar a anomalia com antecedencia, tanto por parte da gestante ou pelo 

profissional da saude, caracterizando assim a involuntariedade da geragao do 

perigo. 

Com reiagao a inexistencia do dever legal de enfrentar o perigo, deve-se 

salientar que nenhuma mulher e obrigada a manter em seu ventre um feto que poe 

em risco a sua saude e, principalmente, a sua vida. Tanto e assim, que o Codigo 

Penal, no seu art. 128, I, autoriza o medico a efetuar o aborto quando nao houver 

outro meio de salvar a vida da gestante. 

0 estado de necessidade para ter seu reconhecimento no caso concreto, 

existe a necessidade, juntamente com os outros requisitos ja comentados, a 

existencia da inevitabilidade da conduta, razoabilidade do sacrificio do bem e animo 

de conservagao de um bem juridico. 



51 

Para salvar o direito proprio ou de terceiros o qual esta sofrendo a 

situagao de risco, a lesao ao bem juridico alheio deve ser absolutamente inevitavel. 

Assim nos casos de gestagao de feto portador de anencefalia, apenas a antecipagao 

do parto e capaz de eliminar os riscos a vida da gestante, tambem reduzindo o 

desgaste emocional e o forte abalo psicologico enfrentados, tanto pela gestante 

quanta por sua familia. 

Para ser aplicada a hipotese do estado de necessidade ao caso concreto, 

e indispensavel que o bem juridico preservado seja no minimo, do mesmo valor que 

o bem vitimado. Onde no caso exposto em discussao sera sacrificado a curta e 

inviavel vida do feto em beneficio da vida e saude mental e fisica, da dignidade 

humana e da liberdade da mae. 

Por fim, nao se e aplicado a excludente quando o sujeito nao tern 

conhecimento de que age para salvar um bem juridico proprio ou alheio. No entanto 

no caso de antecipagao do parto por gestante portadora de feto anencefalo, tanto o 

medico quanta a gestante, apos o diagnostico da presenga da anomalia, buscam a 

antecipagao com o objetivo de preservar os direitos da gestante, dando um conforto 

a sua angustia. 

Deste modo, se confirmando a presenga de todos os requisitos ja 

comentados pra se configurar o estado de necessidade, dar-se a gestante e a seu 

medico a validade desta excludente de ilicitude para justificar a realizagao da 

antecipagao do parto de um feto anencefalo. 



CONCLUSAO 

Como visto, a partir da apreciagao hipotetica da legislagao da antecipagao 

do parto de fetos portadores de anencefalia, buscou-se apresentar aspectos 

juridicos e sociais a respeito de interrupgao da gravidez nos casos de anencelafos. 

Pois nao existe atualmente uma profilaxia para tal anomalia, levando a morte cem 

por cento dos casos. 

Inicialmente, a referida pesquisa abordou o tema aborto, dando enfase a 

seus precedentes historicos, assim como sua aplicabilidade na Legislagao Penal, 

demonstrando as modalidades de aborto as quais sao tratadas como excludentes de 

ilicitude, ou seja, quando o agente e a propria gestante e quando o agente 

responsavel pertencer a classe dos profissionais da area de saude. 

Com isso e possivel dizer que o direito a vida do feto nem sempre e 

tratado de maneira primordial, tendo em vista que o Codigo Penal Brasileiro da 

prioridade a outros direitos, dando certa preferencia com reiagao aos direitos do feto, 

tendo como exemplo, a vida da gestante ou sua liberdade sexual. 

Foi discutido tambem a respeito da anencefalia ser uma anomalia 

incuravel no momento alem de ser irreversivel dando por certo a morte do portador, 

destacando suas caracteristicas e consequencias, em reiagao a saude da gestante. 

No tocante da saude da gestante verificou-se que a portadora de feto com esse tipo 

de anomalia desenvolve graves danos a saude fisica e psiquica. Os danos fisicos 

sao mais discutidos, mais nao restam duvidas que possam gerar um perigo de vida 

para a gestante. Como por exemplo, a hipertensao. 

No entanto nao se encontra nenhuma discussao em reiagao aos 

problemas psiquicos sofridos pela gestante ao ser detectado uma anomalia em seu 
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filho tao esperado. E se depara com um problema de tamanha proporcao. Ser 

obrigada a gerar um feto que nao tera nenhuma condicao de sobrevivencia, isso e 

se chegar a nascer. Entretanto mesmo a gestante sofrendo de problemas graves 

com a saude ela nao encontra na lei seguranca juridica, como acontece nos caos 

em que a mulher e vitima de estupro e Ihe e assegurado o direito de interromper a 

gravidez mesmo sendo o feto portador de bom estado de formagao, pois o legislador 

teve a preocupacao de resguardar a saude psicologica da mulher a qual foi 

submetida a tal crime. 

Tambem foi analisado o posicionamento da medicina a qual deu seu 

parecer a favor da antecipagao do parto nesses casos de anomalia, ou seja, feto 

com anencefalia. No que tange ao posicionamento dos tribunals e da doutrina, ja e 

forte a tendencia a descriminalizagao, tendo como embasamento o direito da 

gestante a saude, ao bem-estar e com principios constitucionais consagrados. 

Deste modo, percebe-se que, nesta situagao, nao ha bem juridico a ser 

preservado, visto que, mesmo que o feto chegue a nascer, nao tera potencialidade 

de se transformar numa pessoa e viver uma vida digna, estudando, se divertindo, 

trabalhando, se relacionando com outras pessoas. Se a antecipagao terap§utica do 

parto de um feto anencefalico nao e capaz de atingir o bem tutelado pelos arts. 124 

e seguintes do CP, falta tipicidade material a essa conduta e, portanto, nao ha crime. 

Neste sentido, verifica-se que, dentre os varios argumentos que atacam 

os elementos da Teoria Juridica do Crime, o que prevalece e o que considera a 

conduta de antecipar o parto de um anencefalo carente de tipicidade material. Isso 

porque, sendo a conduta atipica, nao e necessario analisar se ela e antijuridica ou 

culpavel, uma vez que as caracteristicas componentes do crime encontram-se 

dispostas numa sequencia logica fundamental, ou seja, apenas uma conduta 
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humana pode ser considerada tipica; ao passo que unicamente uma conduta tfpica 

pode ser antijurfdica e somente esta ultima tern a possibilidade de ser culpavel. 

Por fim, e importante salientar que, aqueles que sao favoraveis a 

descriminalizagao do abortamento nos casos de fetos portadores de anencefalia, de 

maneira alguma visam obrigar as gestantes a procederem com a interrupcao da 

gestagao, eles defendem apenas o direito de escolha dessas mulheres, cabendo 

exclusivamente a elas, a partir de suas proprias convicgdes morais e religiosas, 

optarem ou n io pela continuidade da gravidez. 
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