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RESUMO 

A lei nao constitui apenas* produto da razao do legislador, sendo necessario para sua 
formacao elementos historico-culturais que sao frutos das relacoes sociais. No entanto, o 
Codigo Penal Brasileiro data de 1940 e, mesmo tendo passado por uma reforma em 1984, 
na sua Parte Geral, mantem em sua quase integralidade a redacao da epoca ditatorial do 
Estado Novo, formada com base em conceitos envelhecidos e equivocados, manifestando-
se clara a necessidade de atualizacao para que o mesmo se adeqiie a nova contextualizacao 
dos avancos da ciencia e da tecnologia. Nesse interim ressalta-se de importancia a 
discussao em torno do aborto de feto anencefalico. Pretende a pesquisa, demonstrar a 
necessidade de atualizar a norma positivada para permitir a legalizacao do aborto de feto 
anencefalico. Para atingir o desiderato proposto utilizou-se de colheita bibliografica 
consubstanciada em doutrinas e manuais de direito penal, bem como de revistas 
especializadas sobre a tematica abordada, alem de artigos na seara medica. A anencefalia 
trata-se de uma anomalia diagnosticavel, na qual o feto nao apresenta abobada craniana e 
os hemisferios cerebrais nao existem ou, caso existam, apresentam-se como pequenas 
formacoes aderidas a base do cranio. Por nao possuir encefalo, o feto e destituido de 
atividade cerebral e goza de vida vegetativa intra-uterina que o permite, em raras vezes, 
evoluir, chegar a termo e nascer, muito embora, apos Infimo espaco de tempo, venha, 
fatalmente, a morrer clinicamente, o que se da com a parada cardiorrespiratoria. O aborto, 
por seu turno, consiste na destruieao da vida antes do inicio do parte, podendo-se dizer, 
pois, que ocorre quando por algum motivo a vida intra-uterina e interrompida, contanto 
que a causa desta mterrupcao nao seja o nascimento do feto. A controversia instaura-se a 
partir do momento que se constata que a lei vigente nao permite a possibilidade do aborto 
nesses casos, o que gera polemica tanto no campo etico, religioso, social e juridico, 
centrando-se a pesquisa na seara juridica. Arremata-se que a interpretacao isolada de uma 
norma proibitiva nao produz resultado satisfatorio. Ela deve ser realizada de modo 
comparative e historico-evolutivo, tendo em vista que a sociedade evolui, e essa evolucao 
impoe o aparecimento de novas normas, que podem servir como solueao a determinadas 
situacoes que nao encontram previsao legal. Sendo assim, em consonancia com o exame da 
legislaeao pertinente a remocao e transplante de orgaos, o feto anencefalico pode ser 
considerado como um morto cerebral que, se chegar a termo, so estara a espera do 
nascimento para morrer clinicamente. A gravidez, portanto, pode ser interrompida sem os 
constrangimentos da ameaca penal. O aborto do feto anencefalico torna-se fate 
inimputavel pela ausencia de tipicidade fundada em tres causas: falta de objeto juridico, 
falta de sujeito passivo proprio e falta de objeto material. Ve-se, portanto, que a partir da 
inexistencia de vida, e constatada a atipicidade da interrupfao da gestacao de fetes 
anencefalicos, por nao haver bem juridico a ser tutelado, possibilitando a gestante a opgao 
de antecipacao terapeutica do parto do anencefalo. 

Palavras-chave: Feto anencefalico. Aborto. Legislafao. 



ABSTRACT 

Law is not only the result of legislators' interests, so that It needs historical and cultural 
elements, due to social relations, to be constituted. However, Brazilian Criminal Code was 
defined in 1940 and despite its 1984 reformulation in the General Part, most of its ancient and 
mistaken principles from the ditatorial period of the New State were kept. Therefore, it is 
clear we need new adjustments so that the code could keep up to the development of science 
and technology. Discussing anencephalic fetus' abortions turns out to be important. Research 
aims to show that upgrading Certain Law to allow anencephalic fetus' abortions is necessary. 
A bibliographic review of criminal law doctrines and manuals was realized to fulfill it and 
also medical literature and specialized journals were consulted. Anencephaly is a cephalic 
disorder resulting in the absence of a major portion of the brain, skull, and scalp that can often 
be diagnosed before birth. Without a brain, the fetus will not have higher level cognition and 
the lack of a functioning cerebrum permanently rules out the possibility of ever gaining 
consciousness, although pregnancy can get to term but the infant will usually die within a few 
hours or days after birth from cardiorespiratory arrest. An abortion is the termination of a 
pregnancy before labor, interrupting intrauterine life and the birth itself is not considered one 
of its causes. Controversy starts to take place as long as the current law does not allow 
abortion to this especial cases, which emerges as a controversial subject in ethical, religious, 
social and legal fields; but focusing in the legal one. It is known that a satisfactory result is 
not always obtained by interpreting prohibition norms. We should interpret them by 
comparisons and considering the historical-development of societies. This evolution demands 
new norms creation, which can also help solving some circumstances that are not already 
legally previewed. Thus, according to the legislation that rules organ transplants and 
donation, anencephalic fetus can be considered as cerebral death case that, even i f pregnancy 
gets to term, and the embryo is only supposed to die after its birth. So, pregnancy could be 
interrupted without leading the woman to criminally respond for it. Anencephalic fetus' 
abortion may not be considered with criminal liability due to its lack of juridical object, 
passive subject and material object. Once there is no possibility of life and no legally 
protected interest to be tutored, pregnant women might have the right of choosing wether they 
want to therapeutically anticipate the anencephalic fetus' birth. 

Keywords: Anencephalic fetus. Abortion. Legislation. 
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INTRODUCAO 

Hodiernamente uma questao suscita calorosos e intensos debates no seio religioso, 

juridico e social, uma vez que tal questao abrange principios e valores destes tres setores, esta 

se falando, pois, da interrupcao da gestacao em caso de comprovada anencefalia. 

Os tempos evoluiram, e com eles a sociedade, bem como a ciencia, e atualmente ja e 

possivel detectar mas-formaeoes que ocorrem ainda intra-utero, sendo diagnosticado, 

inclusive, se tal ma-formacao e compativel ou nao com a vida. 

Duas dessas mas-formacoes sao mais freqiientes, a saber: a espinha bifida e a 

anencefalia. Durante o trabalho sera dada mais importancia a esta ultima, haja vista ser ela a 

problematica central, uma vez tratar-se de ma-formacao incompativel com a vida e que faz 

com que mulheres, em crescente numero, vivam tragicas situacoes em virtude do seu 

diagnostico. 

Embora nao exista causa expressa no ordenamento juridico proibindo que a mulher 

venha a interromper uma gestacao onde o feto nao possua potencialidade de vida, a adocao de 

tal conduta constitui crime, trazido pelo Codigo Penal em seus artigos 124 a 126, de forma 

que, caso opte por interromper a gravidez, a mulher se ve limitada pelas injuncoes de um 

sistema penal que nao acompanha a evolucao da ciencia e sociedade, e ainda mantem a letra 

original de sua publicaeao, datada de 1940. 

Desta feita, sendo compelida a levar adiante uma gravidez, da qual tem certeza de 

que o produto nao sobrevivera, tem violados seus direitos a liberdade e autonomia da vontade. 

Alem do que, tal espera conflgura-se em um perlodo de extrema angustia, dor e 

sofrimento, pois carrega em si um ser que nao podera viver, e a espera pelo filho torna-se a 

espera pela morte, de tal modo que fazer com que a mulher passe por esta situacao configura, 

deflagradamente, violacao ao Principio da Dignidade Humana, garantido pela Constituicao 

Federal. 

Nao obstante, a gestacao de um anencefalo apresenta serios riscos para a saude e 

integridade fisica da gestante, alem de ser responsavel por danos psiquicos irreversiveis, 

donde se infere que obrigar uma mulher a levar uma gravidez desse tipo adiante, viola o 

direito a saude assegurado pela Lei Maior. 

Desse modo, a violacao a dignidade humana, aos direitos a autonomia da vontade, 

liberdade e saude, justificam a presente pesquisa, que tem como principal fmalidade 

proporcionar a estas mulheres a obtencao de seguranca juridica, uma vez que pretende dar 
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solucao jurfdico-legal em sentido uno a todos os casos que tratem da interrupcao de gravidez 

de feto anencefalico, sem que se buscar o judiciario. 

Nesse diapasao, a indagacao que se faz e: deve ser concedido a gestante o direito de 

dispor sobre o proprio corpo, autorizando-se legalmente a mterrupcao da gravidez em casos 

de fetos anencefalicos? 

Considerando os direitos fundamentals garantidos pela Constituieao Federal, a 

resposta sera sempre afirmativa, uma vez que ao criar a legalizacao estarao sendo respeitados 

e assegurados os direitos a liberdade, autonomia da vontade, saude e vida digna. 

O objetivo geral deste trabalho e analisar os aspectos religiosos, medicos e juridicos 

a respeito da interrupcao da gravidez em caso de anencefalia fetal, tendo por fmalidade a 

legalizacao de tal pratica, mediante constataeao medica e valido consentimento da gestante. 

Quanto aos objetivos especificos, sao estes, respectivamente: identificar os aspectos 

historico e legal do crime de aborto, assim como tracar um quadro informativo acerca da 

anencefalia, trazendo a baila aspectos conceituais, etiologia, os danos causados a gestante e a 

inviabilidade de vida do feto; demonstrar a abrangencia da problematica trazendo 

posicionamentos da Igreja, da Medicina e da Etica, a respeito do tema; defiagrar a 

inconstitucionalidade da lei penal tendo por base a ADPF n° 54 e todo o processo que gira em 

torno dela. 

Para a consecueao deste fim, utilizar-se-a a pesquisa bibliografica e documental, e o 

metodo cientifico exegetico-juridico, fazendo uso tambem, nao obstante, do metodo historico-

evolutivo como auxiliar. 

Sendo assim, no decorrer do trabalho serao abordadas nocoes gerais acerca do aborto 

e, principalmente, antevendo uma possibilidade de descriminalizacao da conduta, atraves da 

insercao de uma nova justificativa legal em se tratando de casos de anencefalia fetal. 

Nesse contexto, o primeiro capitulo versara a respeito da pratica abortiva, 

enfatizando seu aspecto historico e legal, enfocando desde a generica tipificacao do ato como 

crime, prevista nos artigos 124 a 126 do Codigo Penal Brasileiro, ate suas normas permissivas 

elencadas no artigo 128 e seus incisos, que excluem a ilicitude da conduta. 

Tratara ainda o primeiro capitulo acerca da anencefalia e seus aspectos conceituais, 

bem como sua etiologia, os riscos fisicos ocasionados em virtude da gestacao, como tambem 

os danos psiquicos irreversiveis. A inviabilidade de vida do feto anencefalico tambem sera 

abordada no referido capitulo. 
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O segundo capitulo, por sua vez, tratara do embate entre religiao, ciencia e etica, 

trazendo os posicionamentos da Igreja, de medicos e juristas a respeito da problematica da 

interrupcao da gravidez de feto anencefalico. 

O terceiro capitulo trara a discussao constitutional a respeito do assunto, uma vez 

que sao violados direitos fundamentals trazidos pela Constitaicao Federal, ao se obrigar que a 

mulher leve uma gestacao de anencefalo adiante. Nesta oportunidade sera trazida e comentada 

a Argiiigao de Descumprimento de Preceito Fundamental proposta pela Confederacao 

National dos Trabalhadores da Saude, perante o Supremo Tribunal Federal, com o intuito de 

que seja determinada a legalizacao da antecipacao terapeutica do parto em caso de feto 

anencefalico. 

Nesse diapasao, serao trazidos os depoimentos aventados em audiencias publicas 

realizadas pelo Supremo Tribunal, em razao da ADPF. 

Abordando, por ultimo, a necessidade da legalizacao desse tipo de interrupcao de 

gestacao, mediante a concessao do direito ao exercicio do livre arbitrio da mulher, como 

forma de garantir eassegurar sua dignidade. 

Desta feita, observar-se-a a importancia do tema, onde a gestante figura em papel 

principal, mas onde a sociedade e a coletividade, secundariamente, sao atingidas por estarem 

submissas a inseguranga juridica advinda da omissao do Poder Legislative 



CAPITULO 1 ANALISE GERAL SOBRE ABORTO E ANENCEFALIA 

Na hodiernidade muito se tem falado sobre aborto de fetos anencefalicos, portanto 

para se ter uma melhor ideia do que, de fato, trata tais debates tao em voga na sociedade, e 

necessario que se faca um apanhado sobre os conceitos de aborto e anencefalia. 

Ademais, dentro do estudo de aborto necessario se faz eonhecer a partir de quando e 

reconhecida a vida de um ser. O Codigo Civil em seu artigo 2° menciona que a personalidade 

civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepcao, os 

direitos do nascituro. 

Nesse diapasao, entende-se que a vida intra-uterina e bem juridico tutelado, no 

entanto, questionamentos os mais diversos se fazem a esse respeito, indagando-se se existe 

um novo ser humano no zigoto ou se a vida humana inicia-se com a atividade cerebral. Longe 

esta de se chegar a um consenso cientlfico, filosofico e religioso nesse sentido, o que se sabe e 

que de acordo com a lei, os direitos do nascituro sao protegidos e, portanto, ceifar a vida intra-

uterina constitui crime, o chamado aborto. 

Entende-se por aborto, segundo Ney Moura Teles (2004), o ato pelo qual se 

interrompe, de forma natural, acidental ou provocada, uma gravidez, tendo como resultado a 

conseqiiente morte do feto, pelo que se pode inferir, desde logo, a existencia de tres tipos do 

mesmo: o aborto natural ou involuntario, o acidental e o provocado ou voluntario que, por sua 

vez, desdobra-se em criminoso e legal. 

Dentro deste contexto de aborto dos anencefalos, diversos questionamentos estao 

sendo aventados a respeito do exato conceito de anencefalia, suas formas de diagnostico e a 

precisao do mesmo, suas causas, a possibilidade de sobrevida do feto, os danos fisicos e 

psiquicos causados a gestante, dentre outros. 

Tais questoes encontram respaldo na ciencia para serem dirimidas. Ciencia tal que 

vem, ao longo do tempo e cada vez mais, ganhando avancos tecnologicos para diagnostico e 

tratamento de determinadas enfermidades. 

De acordo com dados obtidos on line em sites especializados, a anencefalia e um 

defeito congenita que comeca a se desenvolver logo no inicio da vida intra-uterina, em 

decorrencia de uma falha no fechamento do tubo neural. Criancas com esse disturbio nascem 

sem couro cabeludo, calota craniana, meninges, cerebro com seus hemisferios e cerebelo, 

embora normalmente tenham preservado o tronco cerebral. A crianca e cega, surda e nao tem 

ou tem poucos reflexos. Cerca de 65% dos fetos anencefalicos morrem intra-utero e 25% ao 
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nascer. Aqueles que sobrevivem tem uma expectativa de vida de poucas horas, poueos dias e 

muito raramente poucos meses. 

Muito embora tenham sido descobertos tratamento e cura para um sem numero de 

doencas, a anencefalia, infelizmente, ainda faz parte do quadro de doencas irreversiveis, 

conforme sera possivel denotar-se pelas explanaedes a seguir elaboradas. 

1.1 Evolucao historica do aborto 

As sociedades antigas, em quase toda sua totalidade, praticavam o aborto. Entretanto, 

em uma delas, o abortamento foi praticamente desconhecido, a saber: a sociedade judaica do 

Velho Testamento. E e, justamente por isso, que o problema nao e mencionado nas Sagradas 

Escrituras, a menos que indiretamente, em raras passagens que mencionam a pena a que o 

agressor de uma mulher gravida estaria sujeito se esta viesse a abortar. 

O fato de o Velho Testamento nao fazer meneao a pratica abortiva se deve nao 

apenas ao respeito pela vida que e notorio em todo o Texto Sagrado, mas tambem ao fato de 

que as atitudes para com as crianeas naquela epoca, eram bastante diversas das atitudes para 

com as mesmas hoje em dia. 

O silencio, pois, do Velho Testamente sobre o assunto, tanto ao nao mencionar 

nenhum fato ligado ao tema do aborto provocado, como ao nao proibi-lo ou indicar em seus 

textos legais, demonstra a desnecessidade de uma legislacao sobre o aborto naquela 

sociedade. 

Por outro lado, nas narracoes historicas tambem se verificam as civilizacdes pagas 

com uma cultura que tolerava nao apenas o aborto, como tambem o infanticidio. De acordo 

com a lei romana, isto se devia a autoridade absoluta que era dada aos pais sobre seus filhos, 

que eram tidos como se fossem objetos de propriedade daqueles. 

Alguns pagaos se opuseram ao aborto, principalmente quando era proveniente de 

conveniencia ou vaidade feminina e, muito embora o juramento hipocratico apresentasse 

rejeicao absoluta ao aborto, este, tal qual o infanticidio, passaram a ser largamente 

disseminados. 

O filosofo grego Aristoteles via o aborto como uma forma de proporcionar o 

equilibrio populacional, haja vista que atraves de tal metodo poder-se-ia por limite aos 

nascimentos e, eonsequentemente, haveria uma diminuicao da coneentraeao de pessoas nas 
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cidades. Platao, por sua vez, entendia que o aborto consistia em obrigaeao para mulheres com 

idade superior a quarenta anos, assim como tinham por finalidade a preservacao da pureza da 

raca dos guerreiros, como forma de garantir o aperfeigoamento da especie humana. 

Em algumas civilizaedes como a dos gauleses, por exemplo, o aborto era tido como 

um direito do pai, que possuia a faculdade para decidir sobre vida e morte dos seus filhos. 

Na Antiga Roma, por sua vez, o aborto, de inicio, passou pela aceitacao do Estado e 

da sociedade, vez que, no inicio da Republica pode-se observar um exorbitante crescimento 

da taxa de natalidade. Importante ainda observar que nesta epoca, o aborto nao sofreu 

legalizacao, passando tao somente a ser tolerado pela classe dominante, uma vez que o 

crescimento populacional ia de encontro aos seus interesses. 

No entanto, com a ascensao do Imperio, tal taxa de natalidade sofreu consideravel 

declinio, gerando, pois, maior severidade e intolerancia no tocante a questao do aborto, que 

passou a ser considerado crime contra a seguranca do Estado. 

Com o surgimento do Cristianismo, o abortamento passou a nao ser tolerado nao so 

pela sociedade e pelo Estado, como tambem pela Igreja. No entanto, eonforme comprova a 

historia evolutiva de tal instituicao, seu posicionamento acerca das praticas abortivas nao foi 

sempre tao rigido, e o tratamento dado as mulheres que aderiam a tais praticas, ja se mostrou 

menos severe 

Sao Tomas de Aquino com sua tese da animacao tardia do feto, em muito contribuiu 

para que a Igreja adotasse um posicionamento mais brando em relacao as mulheres adeptas ao 

abortamento. Tal tese pregava que o feto somente estaria animado depois de ultrapassados 

quarenta dias da concepcao, sendo assim, dentro desse lapso temporal, a mulher nao deveria 

ser punida caso realizasse o aborto de uma gravidez indesejada. 

Entretanto, no ano de 1869, a Igreja Catolica pos fim a supracitada teoria, pregando 

que a alma ja faz parte do feto desde o momento de sua concepcao, e que este ja estaria 

animado desde entao, considerando, pois, o aborto provocado um crime, pelo qual a mulher 

que o praticou devesse ser devidamente punida, alem de softer penitencia divina pela pratica 

de pecado mortal. 

Com o advento da Revolucao Industrial e o exodo rural proveniente de tal fato, as 

cidades se depararam com um exorbitante crescimento populacional ao passo em que nao 

possuiam estrutura fisica e social para comportar tal feita e, em decorrencia desta 

superlotacao, problemas como miseria, fome, desemprego, condicoes subumanas de 

sobrevivencia, violencia, comecaram a surgir. Nesse contexto, surge tambem o aumento da 
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prostituicao que, consequentemente, gerou um mimero erescente de adulterios, aumentando 

tambem o numero de abortos, muitos dos quais oriundos de tais relacoes extraconjugais. 

Nesta epoca, a sociedade dividiu-se em duas classes: burguesia e proletariado, 

compostas pela classe alta e baixa, respectivamente, Dito isto, para mencionar que o elevado e 

erescente numero de abortos ocorridos, em nada agradou a burguesia, uma vez que a queda na 

taxa de natalidade acarretaria em um declinio da mao-de-obra barata que, por seu turno, eram 

as que mais interessavam as industrias. De tal feita que a burguesia, ora detentora do poder 

politico, aderiu ao posicionamento da Igreja e passou, tal qual esta, a condenar rigidamente as 

praticas abortivas. 

Com o surgimento da antiga Uniao Sovietica, no inicio do seculo XX, ganhou 

cenario o primeiro pais a legalizar o abortamento, decisao esta, resultante de diversas 

transformacoes politicas e sociais ocorridas a epoca. 

Apesar da vigencia da Teoria Malthusiana do controle populacional, a legalizacao do 

aborto no supramencionado pais nada teve a ver com estabelecer o controle da natalidade, 

tendo se tornado por base unica e exclusivamente a questao da emancipacao das mulheres, 

principal objeto da tese de Lenine que defendia o direito destas a terem acesso as informacoes 

a respeito de metodos anticoncepcionais e abortivos, como forma de desmistificar a figura da 

mulher tao somente como reprodutora, lhes dando a oportunidade de fazerem suas escolhas e 

disporem sobre seus corpos. 

Apos a Segunda Guerra Mundial, o cenario economico, politico e social de um 

mundo inteiro, sofreu graves alteracoes e, em virtude da incrivel queda que a taxa 

populacional sofreu, a proibicao a pratica abortiva tornou-se ainda mais intensa, vez que se 

acreditava que os nascimentos serviriam para equilibrar a populacao, dado o grande numero 

de mortes em tempo de guerra. 

A corrente pela liberalizacao do aborto somente ganhou forca a partir de 1960, 

quando, em virtude da acao de grupos feministas, mulheres dos mais diversos paises adotaram 

uma politica de pressao frente ao governo, com a finalidade de que lhes fosse concedido o 

livre arbitrio, para que decisoes como levar uma gravidez adiante ou nao, pudessem ser 

tomadas, mostrando a emaneipaeao do papel da mulher na sociedade como pega fundamental 

de sua estrutura. 

Em assim sendo, a tendencia a descriminalizacao da pratica abortiva foi se 

fortalecendo e, hodiernamente, muitos paises coadunam com este entendimento, nao sendo, 

ainda, o caso do Brasil. 
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1.2 Aspectos conceituais 

Pode-se dizer que o aborto constitui uma das infracoes penais que mais gera 

controversias na atualidade, tal fato se deve a confusao ou omissao do legislador na tentativa 

de definir o referido ato, fazendo uso tao-somente da expressao provocar aborto, deixando a 

incumbencia de uma melhor defmicao da pratica a cargo da doutrina e jurisprudeneia. 

O aclamado Promotor de Justica e doutrinador, Fernando Capez (2003, p. 107), 

considera aborto como sendo a interrupcao da gravidez, com a conseqtiente destruicao do 

produto da concepcao. Afirma ainda que para configurar o crime, e necessario que haja a 

eliminaeao da vida intra-uterina. 

De uma maneira mais abrangente, Julio Fabrinni Mirabete (2001) conceitua aborto 

como "a interrupcao da gravidez com a destruicao do produto da concepcao. E a morte do ovo 

(ate tres semanas de gestacao), embriao (de tres semanas a tres meses) ou feto (apos tres 

meses), nao implicando necessariamente a sua expulsao." 

Damasio E. de Jesus (2003) esclarece ainda que "o termo 'abortamento' seria o mais 

adequado a ser utilizado para designar a interrupcao da gravidez, por se referir ao ato de 

abortar em si, sendo aborto o fruto da concepcao expelido em decorrencia da interrupcao". No 

entanto, a expressao aborto e a mais utilizada quando se trata de fazer referenda a interrupcao 

de gravidez com a conseqtiente morte e expulsao do feto. 

Contudo, ha ainda diferenca no que se refere ao vocabulo aborto, quando utilizado 

por medicos e profissionais do direito, respectivamente. Em Medicina, o aborto consiste na 

interrupcao da gravidez no periodo em que o feto ainda nao e viavel, podendo esta se dar de 

forma natural como determinada, nao importando se a expulsao do feto resulta ou nao de 

manobras abortivas. 

Ja no sentido juridico, o aborto e a destruicao ou aniquilamento do produto da 

concepcao, em qualquer dos momentos anteriores ao tennino da gravidez, sem se levar em 

conta os requisites de viabilidade, idade e formacao regular. 

Portanto, conforme se denota, o periodo de maturacao da celula nao possui relevante 

valor juridico quando da defmicao de aborto, bastando apenas, para que este ocorra, que a 

gravidez seja interrompida de forma prematura advindo a morte do infante. 
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Ocorre o aborto natural ou espontaneo quando, por razoes de ordem fisiologica, a 

mulher nao consegue levar a gravidez adiante, fieando a cargo do seu proprio organismo a 

expulsao do feto. E, para efeitos juridicos, esse tipo de aborto nao e relevante. 

Por outro lado, tem-se o aborto provocado que, de fato, gera interesse na seara penal. 

O Codigo Penal de 1940, sancionado pelo Decreto-Lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 

1940, que esta em uso ate os dias atuais, preve o crime de aborto em sua parte especial, sob o 

Titulo I , dos Crimes contra a Pessoa, no Capitulo I , dos Crimes contra a Vida, em seus artigos 

124 a 128. 

1.2.1 Aborto Criminoso 

A conduta abortiva pode assumir forma dolosa ou culposa, esta ultima e tambem 

conhecida como acidental e nao ha previsao legal para tal, haja vista que se a gestante, atraves 

de seu comportamento desintencionado, der causa a expulsao do feto, tal fato sera 

considerado um indiferente penal. 

As formas dolosas do delito estao previstas nos artigos 124 a 126 do Codigo Penal e, 

conforme se verifica em analise a tais dispositivos, denota-se que o artigo 124 trata do auto-

aborto ou aborto provocado com o consentimento da gestante; o artigo 125, por sua vez, cuida 

do aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante; e, por fim, o artigo 126 

detem-se ao aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante. 

O bem juridico tutelado e, indubitavelmente, a vida intra-uterina, no entanto, 

necessario se faz conhecer a partir de quando e ate que ponto a vida intra-uterina recebe 

protecao do ordenamento juridico nacional. Entretanto, antes de adentrar-se neste merito da 

questao, importante ressaltar que o Brasil constitui um Estado Democratico de Direito, onde 

as politicas e decisoes devem ser laicas, portanto destituidas de qualquer carater religioso ou 

de crenca, de tal feita que, nao tera relevancia o momento em que ocorre a incorporacao da 

alma para se deflnir o inicio da vida. 

A doutrina e divergente quanto ao momento em que se inicia a protecao juridico-

penal do nascituro. Corrente majoritaria entende que ha vida humana a partir do momento da 

concepcao e, portanto, e tutelavel pelo direito penal. Noutro sentido, ha ainda uma corrente 

que entende que o objeto juridico do crime de aborto reside na gravidez que se segue ao 

periodo de nidacao, que se caracteriza pela fixacao do ovo no utero materno. 
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Outrossim, por ocasiao do Relatorio elaborado pela Primeira Subeomissao para a 

feitura do Esboco de Projeto da Parte Especial do Codigo Penal, restou consignado que "a 

vida e 'um acontecer gradual e segmentado, um processo biologico dinamico que representa a 

soma de periodos relatives' e que somente 'a partir do despertar cerebral, surge na sua 

inteireza a pessoa humana, como titular do direito individual a vida e merecedora, portanto, 

de tutela constitucional penal'." (FRANCO, 2006, p. 50). 

Por seu tumo, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 2°, enuncia que "a 

personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a 

concepcao, os direitos do nascituro". 

No entanto, em comentario ao citado artigo, Silvio de Salvo Venosa (2002, p. 160) 

menciona "o fato de o nascituro ter protecao legal nao deve levar a imaginar que tenha ele 

personalidade. Esta so advem do nascimento com vida. Trata-se de uma expectativa de 

direito". 

De fato, ha que se reconhecer que a vida intra-uterina e um bem juridico tutelado 

desde que seja viavel e haja comprovado de que aquele ser ali existente tem potencialidade de 

vida, do contrario, ou por constituir-se um natimorto ou por apresentar doenca incompativel 

com a vida, ter-se-a crime impossivel em razao da impropriedade do objeto. 

Nao e possivel definir quern figura como sujeito ativo e passivo em tal delito 

fazendo-se uma analise generalizada do mesmo, sendo necessario, portanto, que se faca um 

estudo individualizado, ainda que superficial, dos tipos trazidos nos artigos 124 a 126 do 

Codigo Penal, a fim de determinar quern figura nos polos ativo e passivo de tal conduta 

delitiva. 

O artigo 124 preve o aborto provocado pela gestante (auto-aborto) ou com o seu 

consentimento. Analisando tal dispositivo e possivel perceber que se trata, pois, de crime de 

mao propria, vez que somente a gestante pode figurar como sujeito ativo, figurando o produto 

da concepcao como sujeito passivo. 

Ja o artigo 125 faz previsao do delito do aborto provocado por terceiro sem o 

consentimento da gestante, donde se entende que qualquer pessoa pode figurar como sujeito 

ativo dessa modalidade, haja vista o tipo penal nao trazer nenhuma especificacao. E, ainda em 

analise ao mencionado dispositivo, e possivel perceber que em tal caso existe dupla 

subjetividade passiva, ou seja, tem-se de forma primaria como sujeito passivo do delito o 

ovulo, embriao ou feto, e, de forma secundaria, a gestante. 

O tipo penal descrito no artigo 126, por sua vez, trata do aborto provocado por 

terceiro com o consentimento da gestante. Por tratar-se de crime comum, qualquer pessoa 
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pode figurar como sujeito ativo do delito. No entanto, quanto a subjetividade passiva, pode 

concorrer o feto isoladamente ou, o feto e a gestante, dependendo da gravidade das lesoes 

provocadas na mulher, em decorrencia da manobra abortiva, ou seja, por haver a gestante 

consentido que nela fosse praticado o aborto, as lesoes que ela porventura venha a softer em 

decorrencia de tal pratica, nao serao suficientes para conduzi-la ao status passivo da acao. 

Todavia, se em decorrencia da pratica abortiva sobrevierem lesoes de natureza grave 

ou mesmo a morte da gestante, esta figurara de forma secundaria como sujeito passivo, haja 

vista seu consentimento nao ser valido para a ocorrencia de tais resultados. 

O bem juridico tutelado nos tres casos supramencionados e, de forma precipua, a 

vida humana em desenvolvimento. No entanto, conforme ensina Luiz Regis Prado (2002, p. 

94): 

No aborto provocado por terceiro (com ou sem o consentimento da gestante) 
tutelam-se tambem ao lado da vida humana dependente (do embriao ou do feto), a 
vida e a incolumidade fisica e psiquica da mulher gravida. Todavia, apenas e" 
possivel vislumbrar a liberdade ou a integridade pessoal como bens juridicos 
seeundariamente protegidos em se tratando de aborto nao consentido (art. 125, CP) 
ou qualificado pelo resultado (art. 127, CP). 

O objeto material do delito de aborto e o produto da concepcao em qualquer fase de 

maturacao, seja ovulo, embriao ou feto. 

Conforme ja mencionado em oportunidade anterior, os tipos penais, trazidos nos 

artigos 124 a 126 do Codigo Penal, sao formas dolosas do delito de aborto, sendo a forma 

culposa tratada como indiferente penal. Em assim sendo, facil perceber-se que o delito de 

aborto somente pode ser praticado a titulo de dolo, podendo ser ele direto ou eventual. 

Quando o agente adota conduta dirigida especificamente a interromper a gravidez, 

causando a morte do produto da concepcao, tem-se o dolo direto. Ocorre o dolo eventual, 

entretanto, quando o agente nao age diretamente com a intencao de produzir tal resultado, 

porem, assume o risco de produzi-lo. 

O delito de aborto, crime material que e, consuma-se com a efetiva morte do produto 

da concepcao. Conforme bem explica Edgard Magalhaes Noronha (1991, p. 52), 
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Consuma-se o crime com a morte do feto, resultante da interrupcao da gravidez. 
Pode ocorrer dentro do litero materno, como ser subseqiiente a expulsao prematura. 
Carece de razao Logoz quando escreve que 'o delito esta consumado pela expuMo 
do foetus''. N2o e esse o momento consumativo. Pode haver expulsao sem existir 
aborto, quando, no parto acelerado, o feto continua a viver, embora com vida 
precaria ou deficiente; pode ser expulso ja tendo, entretanto, sido morto no ventre 
materno; pode ser morto ai, e nao se dar a expulsao, e pode ser morto juntamente 
com a mae, sem ser expulso. Em todas essas hipoteses, e a morte do feto que 
caracteriza o momento consumativo. 

A tentativa em casos de crime de aborto e perfeitamente admissivel, haja vista a 

possibilidade de fracionamento do iter criminis. Portanto, aquele que tiver dado inicio aos 

atos de execucao e, por circunstancias alheias a sua vontade, nao conseguir consumar a 

infracao penal, devera ser responsabilizado pelo aborto tentado. 

O artigo 127 do Codigo Penal traz o que denomina qualificadoras. No entanto, 

analisando tal dispositivo percebe-se que nao se trata de qualificadoras, mas sim, causas 

especiais de aumento de pena, ou majorantes. 

O referido artigo menciona que as penas cominadas nos artigos 125 e 126 serao 

aumentadas de um terco se, em conseqiiencia do aborto ou dos meios empregados para 

provoca-lo, a gestante softer lesao corporal de natureza grave; e serao duplicadas se, por 

qualquer dessas causas, lhe sobrevier a morte. 

Os resultados trazidos pelo comentado dispositivo legal somente podem ter sido 

produzidos de forma culposa, constituindo, portanto, um crime preterdoloso, ou seja, a 

intencao do agente era tao-somente provocar o aborto, sendo a lesao corporal grave ou morte 

da gestante, resultados em desconformidade com a sua vontade. 

Se, no entanto, com seu comportamento inicial, o agente pretendia produzir na 

gestante lesao corporal de natureza grave ou mesmo a sua morte, respondera pelos dois 

delitos em concurso formal improprio, haja vista a identifieacao de designios autonomos em 

sua conduta. Apliea-se, pois, a regra do cumulo material de penas. 

Existem as mais diversas formas para se provocar um aborto, as quais Julio Fabrinni 

Mirabete (2001, p. 95) aponta em sintetica ilustracao: 

Os processos utilizados podem ser quimicos, organicos, fisicos ou psiquicos. Sao 
substtocias que provocam a intoxicacao do organismo da gestante e o conseqtiente 
aborto: o fosforo, o chumbo, o mercurio, o ars6nico (quimicos), e a quinina, a 
estricnina, o 6pio, a beladona (organicos). Os meios fisicos sao os medinicos 
(traumatismo do ovo com puncSo, dilatacao do colo do litero, curetagem do utero, 
microcesaria), termicos (bolsas de agua quente, escalda-pfe) ou eletricos (choque 
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eMtrico por maquina estatiea). Os meios psiquicos ou morais sao os que agem sobre 
0 psiquismo da mulher (sugestao, susto, terror, choque moral). 

Dentre os procedimentos citados acima, os mais utilizados sao quimicos e os fisicos, 

os quais sao utilizados substantias ou manobras com a fmalidade de ceifar a vida do feto, 

respectivamente. 

1.2.2 Aborto Permitido 

Dando continuidade a leitura dos dispositivos penais que tratam do aborto, tem-se o 

artigo 128 do Codigo Penal que faz previsao de duas modalidades de aborto que, em virtude 

de autorizaeao da lei, podem ser realizadas, quais sejam: o aborto terapeutico ou profilatico e 

o aborto sentimental, humanitario ou etico, conforme se denota da propria redacao do referido 

artigo: 

Art. 128 Nao se pune o aborto praticado por medico: 

1 - se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante; 

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

No entanto, varias discussoes giram acerca de tal dispositivo, a primeira delas a ser 

aventada e a respeito da natureza juridica dessas duas modalidades de autorizaeao legal para a 

realizacao do aborto. 

Com relacao ao inciso I que trata do aborto necessario, tambem conhecido por 

terapeutico, nao ha diivida, pelo entendimento de doutrina majoritaria, que consiste numa 

justificativa correspondente ao estado de necessidade. 

Assim ensina Jose Frederico Marques (1999, p. 213): "Ao aborto terapeutico, da o 

Codigo Penal, na epigrafe do art. 128, n° I , o nomen juris de aborto necessario, talvez para 

ressaltar a ratio essendi da impunidade, que outra nao e que estado de necessidade". 
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Nao ha, pois, como se ter entendimento diverso. Observe-se que no caso ilustrado no 

inciso I do artigo 128, e claro o confronto entre dois bens juridicos, quais sejam: a vida do 

feto e a da gestante. E, ao permitir que fosse realizado o aborto nessa situacao, optou o 

legislador por proteger a vida da gestante. A conotaeao de estado de necessidade advem do 

fato de que quando existe o confronto de bens protegidos pela lei penal, caracteriza-se a 

situacao de estado de necessidade, preenchidos todos os requisites trazidos no artigo 24 do 

Codigo Penal. 

A celeuma gira em torno da natureza juridica do chamado aborto sentimental ou 

humanitario, autorizado quando a gravidez e proveniente de estupro. 

Nao existe entendimento doutrinario a respeito da natureza juridica de tal 

modalidade de aborto. A doutrina majoritaria entende que, na hipotese de gravidez resultante 

de estupro, o aborto realizado pela gestante nao sera considerado fato antijuridico. 

Grandes penalistas ilustram convincente explicacao para a pratica do aborto em tais 

casos. Como bem assegura o grande mestre Hungria (apud GRECO, 2005, p. 278): 

Nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade odiosa, 
que de vida a um ser que the recordara perpetuamente o horrivel episodic- da 
violencia sofrida. Seria profttndamente iniqua a terrivel exigencia de que a mulher 
suporte o fruto de sua involuntaria desonra. 

No entanto, mesmo tendo feita tao perfeita explanacao acerca dos motivos para a 

pratica de aborto em tais casos, nada deixa claro quanto a sua natureza juridica. 

Contudo, para que fosse possivel que o aborto sentimental fosse considerado um fato 

antijuridico, necessario seria que a conduta se enquadrasse em uma das causas legais de 

exclusao de ilicitude trazidas pelo artigo 23 do Codigo Penal, a saber: estado de necessidade, 

legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito. 

Analisando cada uma dessas causas, e possivel deflagrar o nao cabimento da conduta 

trazidapelo inciso II do artigo 128 do Codigo Penal, em qualquer das hipoteses. 

Para que se possa configurar estado de necessidade, e imprescindivel haver a colisao 

de bens igualmente protegidos pelo ordenamento juridico. Com efeito, nao ha como negar que 

no inciso II do artigo 128 do Codigo Penal existem dois bens juridicos em confronto: por um 

lado, encontra-se a vida do feto e, de um outro, a honra da mulher, vltima de estupro, ou a dor 

pela recordacao dos momentos de violencia. 
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Equiparando-se tais bens que ora encontram-se em confiito, nao ha como negar a 

superioridade inexoravel do bem maior protegido pelo ordenamento juridico que e a vida, 

portanto nao ha que se falar em estado de necessidade. 

Do mesmo modo, nao e possivel a aplicacao das demais causas excludentes de 

ilicitude, haja vista que nao configura legitima defesa, uma vez que nao existe agressao 

injusta por parte do feto contra a gestante; de igual forma, tambem nao constitui estrito 

cumprimento do dever legal, pelo simples fato de nao existir o dever legal de matar; e, 

finalmente, nao ilustra situacao de exercicio regular de direito, haja vista o ordenamento 

juridico assegurar a preservacao da vida, e nao sua destruicao. 

Entendimentos minoritarios, como o do brilhante doutrinador Rogerio Greco (2005, 

p. 287), consideram que no caso do inciso I I do artigo 128 do Codigo Penal configura uma 

exculpante: 

Entendemos, com a devida venia das posicoes em contrario, que, no inciso I I do art. 
128 do C6digo Penal, o legislador cuidou de uma hipotese de inexigibilidade de 
conduta diversa, nao se podendo exigir da gestante que sofreu a violencia sexual a 
manutencio da sua gravidez, razSo pela qual, optando-se pelo aborto, o fato sera 
tipico e ilicito, mas deixara de ser culpavel. 

Feitas as consideracoes necessarias acerca da natureza juridica das duas modalidades 

permissivas dos abortos, trazidas no artigo 128 e seus incisos, faz-se mister explanar a 

respeito do conceito e procedimento em cada uma das formas. 

O aborto necessario ou terapeutico consiste na interrupcao da gravidez, realizada por 

medico, quando a vida da gestante estiver em perigo e nao existir outro meio para salva-la, 

senao ceifando a vida do feto. Embora configure uma especie de estado de necessidade, e 

prescindivel que o perigo de vida seja atual, bastando tao-somente que o medico ateste o risco 

para a vida da gestante trazido pela gravidez. 

Nesse caso, o medico so podera intervir apos parecer de outros dois medicos, tendo a 

ata que ser, obrigatoriamente, lavrada em tres vias, das quais uma devera ser enviada ao 

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

praticado. Diante da constataeao de perigo de vida da gestante, a sua concordancia ou de seu 

representante legal, e perfeitamente dispensavel, podendo o medico intervir a revelia deles. 

Por seu turno, o aborto sentimental, humanitario ou etico, consiste nas manobras 

abortivas empregadas pelos medicos com o fim de aniquilar a vida do feto, nos casos em que 



24 

a gravidez adveio de um crime de estupro. Para realizar tal modalidade de aborto, ao contrario 

do aborto necessario ou terapeutico, o medico necessita do previo consentimento da gestante 

ou do seu representante legal. 

A lei nao exige que haja autorizaeao judicial, processo judicial ou sentenca 

condenatoria contra o autor do crime de estupro para que seja realizado o aborto sentimental, 

bastando, para tanto, que exista prova idonea do atentado sexual que pode ser o boletim de 

ocorrencia, testemunhos colhidos perante autoridade policial, atestado medico relativo as 

lesoes defensivas sofridas pela mulher e as lesoes proprias da submissao forcada a conjuncao 

carnal. 

Vale salientar ainda, a existencia de outras especies de aborto que, apesar de nao 

legalizados, ocorrem corriqueiramente no meio social, seja atraves da concessao de 

autorizaeao judicial ou mesmo na clandestinidade. Um deles e o aborto eugenesico, eugenico 

ou piedoso, que e realizado para impedir que a crianea nasea com deformidade ou 

enfermidade incuravel, como e o caso da anencefalia, que tem gerado calorosos debates no 

seio juridico e social brasileiro. 

E nesse ponto a lei foi silenciosa provavelmente porque em 1940 os conhecimentos 

acerca dessa area da medicina eram restritos. Mesmo a vida intra-uterina nao constituindo um 

bem absolute pelo legislador penal, haja vista ser permitida a interrupcao da gravidez, 

independente das condicoes de saude do feto, anomalias fetais incompativeis com a vida, 

como e o caso da anencefalia, nao se encontram previstas como causas excludentes de 

ilicitude de tal delito. 

Conjugando esse entendimento, Geraldo Francisco Pinheiro Franco (1993, p. 02) 

afirma que se o perigo de vida para a gestante autorizava o aborto independentemente das 

condicoes do feto, nao ha motivos para nao se admitir a interrupcao da gestacao diante da 

certeza da impossibilidade de vida extra-uterina do feto. Segundo o autor, rechaeando o 

argumento de que se pretenderia defender a mterrupcao da gravidez decorrente 

exclusivamente da vontade da mae, o que se procura, ao contrario, e buscar uma interpretaeao 

da lei penal "de forma mais abrangente e atual, respeitando sempre o objetivo primeiro do 

legislador, que permite o aborto necessario no caso em que nao haja condicoes de vida extra-

uterina do feto, em razao de anomalias serias, devidamente diagnosticadas." 

Ademais, ressalva que nao se pretende que "quaisquer anomalias ou deformidades 

deem ensejo a interrupcao da gravidez, liberalidade perigosa". Em conclusao, afirma que se o 

legislador ordinario admitiu o aborto necessario, independentemente das condicoes de saude 

do feto, e considerando o espirito de seu posicionamento, resta igualmente autorizada a 
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interrupcao da gravidez no caso de impossibilidade de vida do feto apos o nascimento, cujo 

diagnostico previo hoje e possivel. 

E principalmente, assevera ainda o mesmo autor, "se permitiu, ha mais de cinquenta 

anos, com reconhecida e necessaria coragem, o aborto sentimental, independentemente dos 

riscos de vida a mae e das condicoes do feto", com mais razao se pode defender que o 

legislador penal teria admitido como possivel, igualmente, o aborto do feto sem possibilidade 

de vida autonoma Essa seria a interpretacao "mais condizente com o intuito da lei, nao atenta 

contra o direito a vida e se reveste, creio, de ponderaveis contornos humanitarios." 

1.3 Anencefalia: conceito e etiologia 

O sistema nervoso do neonate esta sujeito a mas-formacdes geradas em razao de 

anormalidades ocorridas durante o periodo embrionario ou fetal. Nesse periodo, o 

considerado de maior importancia e onde ocorre a formacao do sistema nervoso do embriao, 

que tem inicio com a formacao do tubo neural, e ocorre entre a terceira e quarta semana da 

gestacao. 

Essa e uma fase delicada, pois o processo de formacao e fechamento do tubo neural e 

suscetivel a diversos erros, podendo gerar mas-formaedes ao sistema nervoso consideradas 

letais, severas ou menores. 

O grau maximo de severidade da formacao do tubo neural e aquele em que ha a total 

falha da neurulacao primaria e que origina a craniorraquisquise total, denominada anencefalia. 

O feto acometido de tal ma-formacao quando consegue vir a termo e nascer, sobrevive poucas 

horas fora do litero materno, uma vez que todo o sistema nervoso central fica exposto e mal 

formado. 

Indubitavelmente, a anencefalia esta entre as mais graves mas-formacoes congenitas 

do sistema nervoso central do embriao. 

Conforme situado no Dicionario Aurelio da Lingua Portuguesa, a defmicao leiga 

para anencefalia e "monstruosidade consistente na falta de cerebro". 

Numa linguagem cientifica, a anencefalia e definida como uma ma-formacao 

advinda do nao fechamento do neuroporo anterior do tubo neural do embriao, acarretando a 

ausencia ou formacao com defeitos dos hemisferios cerebrais. 
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Vale dizer que, no anencefalo nao existe a total ausencia do cerebro, sendo 

deflagrada, contudo, a inexistencia de um cerebro bem constituido. O que ocorre e um 

desabamento ou ausencia da calota craniana e dos tecidos cranianos. O ser apresenta o que se 

denomina area cerebrovascular, que nada mais e do que uma massa de tecido conectivo 

vascular e esponjosa, onde podem ser encontrados colageno, canais de sangue, cistos, glias, 

plexos coroides irregulares e hemorragias. 

Conforme Flaminio Favero (1980), a area cerebrovascular e coberta por um saco 

epitelial e, em 46% dos casos nao existem hemisferios cerebrais, havendo apenas rudimentos 

nos outros 54%. O cerebelo e ausente em 85% e o tronco cerebral ausente em 75%. 

O anencefalo possui caracteristicas bastante singulares, geralmente nao apresenta 

testa, suas orelhas tem implantaeao baixa e o pescoeo e curto. A base do cranio e diminuida 

por causa da alteracao do osso esfenoide e a fossa posterior se apresenta com diametro 

transverso aumentado. A boca e pequena e o nariz longo e aquilino. Apresenta sobras de pele 

nos ombros, globos oculares protuberantes, pavilhoes oculares malformados, fenda palatina e 

anomalias das vertebras cervicais. (Vide Anexo A). 

Responde a estimulos auditivos, vestibulares e dolorosos, apresentando quase todos 

os refiexos primitivos do recem-nascido, que muitas vezes sao confundidos com funcoes 

vitais. 

O diagnostico da anencefalia pode ser efetuado no pre-natal, a partir de 12 semanas 

de gestacao, utilizando-se dois metodos: ultra-sonografia e dosagem de alfa-proteina. Tal 

proteina encontra-se aumentada em gestacao de anencefalo. 

Ao lado da ultra-sonografia, a ressonancia magnetica tem sido outro meio bastante 

empregado para o diagnostico de tal ma-formacao, como de outras afeccoes associadas a ela, 

vale dizer: a espinha bifida, a raquisquise, cardiopatias congenitas e alteracoes do sistema 

genito-urinario do feto. 

Nao ha dados certos que possam precisar a etiologia de tal enfermidade. No entanto, 

muitos estudos vem sendo realizados nesse sentido e, mesmo ainda estando desconhecida, 

acredita-se que a causa da anencefalia esteja relacionada a infeccoes pre-natais, antagonistas 

de acido folico, agua mineral, hipertensao materna, dentre outros. 

No Brasil, existe expressivo posicionamento de que a hipossuficiencia de acido 

folico durante a gestacao e o fator de maior relevancia para a incidencia da anencefalia. 

Mesmo existindo o apontamento de que a carencia de acido folico seja a principal 

causa da anencefalia, entende-se que a causa de tal enfermidade seja multifatorial, sofrendo a 
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influencia de fatores ambientais, sendo o fator genetico menos evidente pelo fato de haver 

sido comprovada a discordancia em gemeos monozigoticos. 

Francisco Salomao, chefe do servico de neurologia infantil do Instituto Fernandes 

Figueira, no Rio de Janeiro, orienta o rotineiro consumo de acido folico, "e fundamental o 

trabalho de convencimento de medicos de famllia, obstetras, ginecologistas e outros 

especialistas, no sentido de recomendar e prescrever a vitamina as suas pacientes". 

Ainda, tecendo comentarios acerca de fatores etiologicos da anencefalia, merece 

destaque o ensinamento de Jorge Andalaft Neto (2008), medico obstetra, ao afirmar que: 

Fatores nutricionais e ambientais podem influenciar indiretamente nesta ma-
formacao. Entre ele estao: exposifio da mae durante os primeiros dias de gestacao 
a produtos quimicos e solventes, irradiacdes, defici6ncia materna de acido folico, 
alcoolismo e tabagismo. Presume-se que a causa mais freqiiente seja a 
hipossuficiencia de acido folico. O melhor modo de prevenir esta ma-formac^o e 
que toda mulher em idade fertil utilize diariamente acido folico tres meses antes da 
concepcao e nos primeiros meses de gestac&o. 

Muitos estudos tem sido realizados a respeito da chamada anencefalia, no entanto, 

tudo o que pode ser analisado ate o dado momento foram as causas e o diagnostico de tal 

enfermidade, estando a possibilidade de cura ou mesmo de condicoes de sobrevida para o feto 

acometido, em um piano intangivel. 

1.3.1 Impossibilidade de sobrevida do feto 

Conforme ja mencionado em oportunidade anterior, o anencefalo possui 

caracteristicas que tornam facil e evidente a sua identificacao. 

Nas palavras de Pinotti (2008), medico e deputado federal, em seu Projeto de Lei n° 

4834/2005, que visa permitir a interrapeao da gravidez em casos de anencefalia: 

O reconhecimento do concepto com anencefalia e imediato. Nao ha ossos frontal, 
parietal e occiptal. A face e delimitada pela borda superior das orbitas que contain 
globos oculares salientes. (Por isso mesmo, as criancas anenc f̂alas sao, muitas 
vezes, descritas como parecendo r3s.). O cerebro remanescente encontra-se exposto 
e o tronco cerebral e deformado". 
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Ate mesmo na fase intra-uterina e facil reconhecer o anencefalo, de tal feita que 

viabiliza a precisao do diagnostico, vez que a estrutura craniana do feto portador desta ma-

formacao e inconfundivel, ela nao possui o formato normal que e oval/circular, apresentando, 

pois, profunda depressao na parte superior. 

Como e de se notar, a anencefalia constitui uma ma-formacao resultante de falha no 

inicio do fechamento do tubo neural, que torna o feto incompativel a vida extra-uterina, vez 

que, lhe faltam os ossos cranianos, os hemisferios e o cortex cerebral, acarretando o 

desprovimento das funcoes superiores do Sistema Nervoso Central, tais como, consciencia, 

cognicao, percepgao, comunicacao, afetividade e emotividade, de tal feita que o ser nao 

apresenta qualquer funcao vital, possuindo sensacoes meramente vegetativas, que o fazem 

sobreviver por muito pouco tempo fora do utero materno. 

Durante a gravidez, o feto, atraves da placenta e do cordao umbilical, nutre-se de 

elementos que lhe sao passados pelo organismo da mae. Utilizando-se de analogia, poder-se-

ia dizer que o feto e um parasita do corpo da mae. 

A incompatibilidade de sobrevida do feto anencefalico reside, pois, no momento em 

que ele passa a ter contato com o mundo externo, haja vista que seu organismo nao possui os 

meios necessarios para lhe proporcionar a sobrevivencia, uma vez destituldo do Sistema 

Nervoso Central que e responsavel por todas as funcoes vitais do ser humano. 

E de se ressaltar, no entanto, que as funcoes respiratoria e circulatoria sao mantidas 

de maneira, relativamente, eficaz, o que justifica o fato de o feto, quando consegue chegar a 

termo e nascer, respirar. 

Neste dado momento o que cabe afirmar, com base em dados, e a total 

impossibilidade de vida extra-uterina do anencefalo, sendo a anencefalia fatal em 100% dos 

casos. 

De acordo com os ensinamentos de Manuel Sabino Pontes (2008), 

"aproximadamente 75% dos fetos afetados morrem dentro do utero, enquanto que, dos 25% 

que chegam a nascer, a imensa maioria morre dentro de 24 horas e o resto, dentro da primeira 

semana". 

De ver-se pois, que o tempo maximo de sobrevida de um bebe anencefalo e de 

somente algumas horas. 

De agucar a curiosidade humana, no entanto, e o caso da anencefala Marcela de 

Jesus Ferreira Galante, nascida em uma cidade no interior de Sao Paulo. 
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A menina diagnosticada aneneefala, nasceu em novembro de 2006, e foi mantida 

viva atraves de meios mecanicos, apresentando estimulos sensitivos a luz e a sons muito altos, 

era alimentada por uma sonda e possuia dificuldade para respirar, ficando nessa situacao 

durante um ano oito meses e doze dias, quando entao veio a obito por motivo alheio a 

anencefalia. 

Durante todo o tempo em que a menina foi mantida viva, muito se veiculou na midia, 

atraves da imprensa e outros meios de comunicacao, a viabilidade de vida de anencefalos, 

muito se ouviu falar em milagre, entre tantas outras opinioes. E, atualmente, seu caso tem sido 

o argumento mais forte daqueles que sao contrarios a interrupcao da gravidez quando o feto e 

anencefalico. 

No entanto, argumento trazido pelo medico Everton Petterson, membro da Sociedade 

Brasileira de Medicina Fetal, em sede de audiencia publica realizada no STF para julgamento 

da ADPF n° 54, que versa sobre a permissao da anteeipacao terapeutica do parto em casos de 

anencefalos que, "ela tinha parte do cerebelo e resquicios do lobulo temporal, localizado num 

dos hemisferios cerebrais". Explicou ainda, ao apresentar ressonancia magnetica da menina, 

que: 

A anencefalia se caracteriza pela ausencia de hemisferios, ausencia de cerebelo e 
tronco cerebral rudimentar, o que descarta a possibilidade de Marcela ser portadora 
do problema. A crian9a teria, na verdade, merencefalia, o que permitiu sua 
sobrevida. Posso provar que e uma falsa idera de anencefalia. Ela tem tronco 
cerebral e parte do lobulo cerebral. E um caso mais raro que anencefalia. 

Alem do mais, para que Marcela pudesse se alimentar era utilizada uma sonda, em 

virtude de ela nao possuir o sistema digestivo em pleno funcionamento. As reacoes tidas pela 

menina, eram tao-somente sensitivas, respostas a estimulos sensorials. Marcela nao 

enxergava, nao ouvia e nao possuia consciencia alguma do que estava acontecendo ao seu 

redor. 

No entanto, Marcela, assim como tantos outros anencefalos ou merencefalos, nao 

possui expectativa de vida nem qualquer potencialidade de desenvolvimento. 

Um ser acometido de qualquer deficiencia fisica ou mental, apesar de apresentar 

crescimento retardado e desenvolvimento demorado, possui toda a capacidade de viver. No 

entanto, ao se falar de anencefalia, nao esta se falando de uma deficiencia como tantas outras 
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que podem ser tratadas e possibilitam ao individuo viver, esta se falando sim, de uma 

enfermidade que torna o ser incompativel a vida extra-uterina. 

Conjuga desse entendimento a jornalista Claudia Werneck, fundadora da organizacao 

da sociedade civil Escola de Gente - Comunicaeao em Inclusao, em seu depoimento em 

audiencia publica realizada pelo STF, no dia 04 de setembro de 2008, para julgamento da 

supracitada ADPF n° 54, ao afirmar que "a falta de expectativa de vida fora do utero retira a 

anencefalia do grupo de condicoes aceitas como deficiencias" (LOCATELLI, 2008). 

De fato, o feto anencefalico e gravemente deficiente no piano neurologico, estando 

ausentes nesses seres, as funcoes que dependem do cortex e dos hemisferios cerebrais. 

Faltam, portanto, nao apenas os fenomenos da vida psiquica, mas tambem a mobilidade, a 

sensibilidade e a integracao de quase todas suas funcoes corporeas. 

No entanto, existem casos de anencefalia menos criticos que possibilitam ao 

anencefalo, condicoes primarias sensoriais e de consciencia. Tal explicacao justifica, pois, o 

caso da pequena Marcela de Jesus, acometida de merencefalia, bastante semelhante a 

anencefalia, mas ainda mais raro. 

Para finalizar as demonstracoes de impossibilidade de sobrevida do feto 

anencefalico, ou, em outras palavras, incompatibilidade de vida extra-uterina, necessario se 

faz trazer o entendimento de Flaminio Favero (1980), para quern a anencefalia apresenta-se 

como uma monstruosidade de grande vulto, capaz de impedir a vida: 

Iniimeras mas-formac5es, quando de pequeno vulto, sao compatfveis com avida. E o 
que acontece com o labio leporino, a goela do lobo, ausencia de membros, pes 
tortos, sexo dubio, inversdes viscerais, etc. Outras vezes, a monstruosidade 6 de tal 
sorte que pode impedir a vida. Registrem-se a evisceracao do t6rax e do abdomen, a 
anencefalia, a ausencia de cabeca, fusao de membros, duplicidade de cabeca, 
anomalias de grandes vasos, em se tratando de casos unitarios. (grifo do autor) 

De ver-se, portanto, atraves de estatisticas e dados apresentados, que a anencefalia e 

fatal na totalidade de seus casos, vindo a crianca acometida por tal enfermidade a morrer logo 

apos seu nascimento, quando este chega a acontecer. 
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1.3.2 Danos a gestante 

Conforme demonstrando em ocasiao oportuna, o feto e a grande vitima da 

anencefalia, no entanto, para o caso em questao, e possivel se afirmar que ha duplicidade de 

vitima, haja vista ser a mae, indiretamente, a maior atingida por tal enfermidade. 

Constatar a incidencia de tal enfermidade e tao penoso para o feto, quanto para a 

mulher gravida, alem dos perigos que apresenta para esta. Ha divergencia, no entanto, sobre o 

fato de a gestacao de anencefalo ser prejudicial ou nao a mulher. Existe uma significativa 

representacao de medicos que dizem nao haver nenhum risco para a gestante, os quais 

afirmam ser a gestacao de anencefalo identica a gestacao de feto saudavel. 

Contudo, existe uma vertente que defende a presenca de prejuizos para a gestante em 

decorrencia de o feto ser portador de anencefalia, afirmando que ha claras evidencias de que a 

manutencao da gestacao pode elevar o risco de morbi-mortalidade materna. 

Neste sentido, a FEBRASGO (apud ANDALAFT NETO, 2008) se posiciona, 

afirmando "ser freqiiente a associacao da anencefalia a polihidramnio em 50% dos casos". Tal 

incidencia e devida ao fato de que parte do liquido amniotico e deglutido pelo feto. 

A apresentacao fetal anomala (pelvico transverso, de face e obliquos) tambem e 

encontrada em gestacoes de anencefalos, em razao da dificuldade de insinuacao do polo fetal 

no estreito inferior da bacia. Nao se pode descartar tambem a associacao da gestacao de 

anencefalo com doenca hipertensiva especifica da gravidez (DHEG), comprometendo o bem-

estar fisico e a saude da gestante. 

Importante mencionar os danos que o polihidramnio pode causar. Alem de fazer com 

que a gestante apresente um inchaeo fora do normal, a incidencia de tal doenca esta associada 

a prolongacao do trabalho de parto, fazendo com que ocorra hipotonia e hemorragia, tres a 

cinco vezes maior, no pos-parto. Alem do que, pelo fato de a mulher nao amamentar, ja que 

ha o bloqueio da lactacao, tambem a involucao uterina e mais lenta, provocando sangramento 

de grande monta no puerperio. 

Nesse mesmo diapasao, complemente Pinotti (2008) em seu projeto de lei, ao afirmar 

que "as gestacoes de anencefalos causam, com maior freqiiencia, patologias maternas como 

hipertensao e hidramnio (excesso de liquido amniotico), levando as maes a pereorrerem uma 

gravidez com risco elevado". 
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Alem das doencas causadas pela propria incidencia da anencefalia, o risco para a 

gestante se configura pelo fato de, no mais das vezes, a morte ocorrer intra-utero, haja vista as 

infeccoes que podem ser provocadas, caso a morte nao seja imediatamente diagnosticada. 

E e dentro desse contexto que se encontram os ensinamentos de Thais Tech Gaiotti e 

Simone Shinzato (2008) ao prelecionar que, "a permanencia do feto anomalo no utero da mae 

e potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saude da gestante e ate perigo de vida, em 

razao do alto indice de obito intra-uterinos desses fetos". 

No entanto ha que se salientar que a saude da mulher nao se restringe apenas ao 

aspecto fisico, mas envolve, principalmente, o aspecto psicologico, sendo a dor moral a mais 

insuportavel pela qual a mulher tenha que se submeter quando da gravidez de um anencefalo. 

A psicologia medica atesta que o perfeito bem-estar fisico e tao importante quanto o 

psiquico, sendo necessario que ambos se encontrem em perfeita harmonia, a fim de evitar-se 

que ocorra a denominada morte psiquica do ser humano, que se apresenta em decorrencia de 

disturbios mentais irreversiveis, no mais das vezes fruto de situacoes de insuportavel dor e 

angiistia. 

Dentro do contexto da anencefalia, nao raro poder-se-a chegar a um prognostico de 

morte psiquica, uma vez que a mae e obrigada a levar adiante uma gravidez que por si so j a 

anuncia a morte. Situacao analogicamente levada a efeito como tortura, haja vista ter a 

gestante que suportar e conviver durante nove meses com a ideia de que o filho que ela tanto 

espera para brincar, amar, educar e ver se desenvolver, se vier a nascer apenas sobrevivera por 

poucas ou, com muita sorte, dias. 

Compartilhando desse entendimento encontra-se Pinotti (2008), ao afirmar que "para 

essas maes, a alegria de pensar em berco e enxoval sera substituida pela angustia de preparar 

vestes mortuarias e sepultamento". 

De fato, e de notavel relevancia o drama psiquico sofrido pela mulher que carrega 

um anencefalo em seu ventre, uma vez que tem que suportar meses de intensa amargura e 

angustia para entao ver seu filho morto. Constitui um sofrimento de grandeza tal, pelo qual 

nenhuma mulher merece passar, tampouco e outorgado a quem quer que seja a obrigacao de 

impor-lhe. 

Neste sentido, dispoem Thais Tech Gaiotti e Simone Shinzato (2008): 

Como podemos dizer que um ser humano tem direito a vida digna tanto fisica 
quanto psieologica, se, nos casos de gestantes de bebes anencefalos, ela esta sendo 
agredida nesses dois aspectos, pois seu corpo ira transformar-se inutilmente com a 
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gestacao de um bebe que, se vier a nascer, ela tem a certeza que morrera em seus 
bracos. Qual direito a dignidade que uma gestante desse tipo pode vir a ter? 

Dessa forma, preceitos e garantias constitutionals sao violados ao impor a mulher 

que ela tenha que levar a gravidez a termo, submetendo-a a condicao analoga a de tortura, 

ferindo o Principio da Dignidade Humana, uma vez que o Codigo Penal so permite a 

interrupcao da gravidez em dois casos ja analisados em momento oportuno. 

No entanto, por ora, nao cabe adentrar em uma discussgo juridica do assunto, sendo 

conveniente tao-somente ressaltar a dor pela qual a mulher tem que se submeter, alem da 

fisica, tambem a moral que, indubitavelmente e a maior de todas, podendo lhe causar danos 

irreversiveis, como desequilibrio emotional, depressao, fobias, dentre outros, alem do 

sentimento de culpa pela ma-formacao do feto, pois, como bem preceitua Tereza Rodrigues 

Vieira (2008), "ela queria dar a vida, nao a morte". 



CAPITULO 2 A ANENCEFALIA SOB OS ENFOQUES RELIGIOSO, MEDICO E ETICO 

Ciencia e religiao geralmente sao vistos como dois opostos, sendo a primeira 

basilada por fatos, constatacoes, comprovacoes, ao passo que esta ultima e pautada por 

dogmas, aceitos por aqueles que tem fe e acreditam. 

No entanto, nem sempre estes dois aspectos se mostram conflitantes, existindo 

situacoes onde ambos se encontram em busca de um ideal comum, mesmo que possuam 

dimensoes diferentes, haja vista ser a espiritualidade inexplicavel e abstrata e a Ciencia 

possuir fortes raizes na concretitude e racionalidade. 

A celeuma que gira em torno da interrupcao da gravidez em caso de comprovada 

anencefalia denota claramente o conflito existente entre estes dois ambitos, uma vez que a 

Ciencia de que se fala nao diz respeito apenas a Medicina, englobando de igual modo, as 

Ciencias Juridicas e Sociais, situando tal discussao num campo onde os costumes religiosos e 

morais eontrapoem-se aos avancos tecnologicos, desencadeando calorosos debates na seara 

juridica tal qual na sociedade. 

Alem do mais, tanto de um lado quanto de outro, o que se busca e que os atos e 

decisoes sejam revestidos de etica por parte dos envolvidos na situacao, deflagrando 

verdadeiro dilema, uma vez que para cada ambito a etica possui um significado singular e os 

interesses defendidos por cada um deles sao diversos. 

2.1 Consideracoes religiosas 

A perda de um filho pode se mostrar avassaladora de forma a atingir nao apenas os 

seus genitores, mas o seio familiar como um todo, conforme relata Eugenio Ponce de Leon 

(2008): 

Em todas as pessoas que vivenciaram a perda de um filho - nao importa a idade dele 
ou em que condicoes tinha ocorrido - o fato se caracteriza pela complexidade e 
grande sofrimento causado nos pais sobreviventes. Este tipo de perda e considerado 
avassalador, origem da desuniSo e ate da destruicao do vinculo matrimonial, 
inclusive familiar. 
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Interessante observar que o site de onde fora retirado o referido artigo e formado por 

religiosos que se demonstram radicalmente contra a interrupcao da gravidez em caso de 

anencefalo, e que, no entanto, reconhecem toda a dor e sofrimento gerados pela perda de um 

filho. 

Em outro texto do mesmo artigo, encontra-se a seguinte passagem: 

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

De ver-se que ate aqueles que se dizem contrarios a interrupcao da gestacao em caso 

de anencefalia, sensibilizam-se com a dor que e ter que enterrar um filho que foi planejado 

com alegria e esperanea. 

No entanto, mesmo sensiveis a esse sofrimento, a Igreja e adeptos de seus 

ensinamentos se opoem a retirada do feto do utero materno quando diagnosticada a 

anencefalia, contrariando conceitos cientificos ao afirmarem existir vida em um feto portador 

desta ma- formacao, e seguirem em busca da tutela desta vida na seara juridica. 

Fundamentando sua defesa do direito fundamental a vida, assegurado pelo artigo 5° 

da Constituicao Federal, religiosos de todas as partes asseguram estar sendo violada tal 

garantia ao se permitir que a gestacao seja interrompida, por acreditarem que mesmo diante 

do diagnostico da anencefalia existe vida ou qualquer possibilidade desta. 

Entretanto, situacoes faticas onde a gestacao acabou vindo a termo, atestam aquilo 

que os dados cientificos asseguram: a anencefalia e letal na totalidade dos casos. E mesmo 

diante desta realidade religiosos defendem a existencia de vida, mesmo que por apenas alguns 

minutos, do bebe anencefalico, desconsiderando, desta forma, toda a dor e sofrimento 

causados na gestante, em virtude de ver seu filho morrer imediatamente apos o nascimento, 

uma vez que rechaeam a possibilidade de que a gravidez seja interrompida. 

A autora Simone Marcussi de Almeida Prado (2008) assevera: "A vida de um filho 

nao vale pelo numero de dias em que ele esteve presente na vida dos pais, mas simples fato de 

ter estado presente. Mesmo que por um so dia". 
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De ver-se, pois, que para a Igreja e mais significativo tutelar um eurto periodo de 

vida, quando existente, do que evitar dor e sofrimento da mulher cerceando seu direito de 

escolha, impondo-lhe que o certo e levar a gestacao adiante e que e errado ir contra o que os 

dogmas religiosos pregam, fazendo-a passar por uma angustia a qual somente ela conhece a 

dimensao. 

Em questoes relacionadas a sexualidade e a Ciencia e onde a Igreja Catolica revela o 

seu perfil mais conservador. No que concerne a liberacao da interrupcao da gravidez de fetos 

anencefalicos tem-se encontrado resistencia de tal entidade, baseada no argumento da 

inviolabilidade do direito a vida do embriao que, para ela, e considerado pessoa desde o 

momento da concepcao, independente de apresentar potencialidade de vida ou nao. 

A Confederacao Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), em carta enderecada ao 

Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, demonstrou o seu posicionamento 

contrario a permissao da interrupcao da gestacao em caso de feto anencefalico utilizando 

como um dos argumentos o fato de que o Estado brasileiro deve reconhecer a posicao da 

Igreja como expressao da vontade de seus cidadaos, na medida em que a maioria deles seriam 

catolicos. 

Conforme se denota do trecho a seguir transcrito da referida carta (2008): 

No Brasil, o cristianismo se confunde com a nossa historia. Dai que os valores 
cristSos fazem parte da formacao cultural da nossa sociedade. Um Estado laico 
respeita os valores religiosos de uma sociedade e os considera na formulacao de suas 
decis5es. Os poderes e as instituieSes do Estado decidem em nome e para o povo, 
dai que nao podem desprezar ou ignorar esses valores em suas decis5es. Um Estado 
laico nao sup5e indiferenca ante a religiosidade dos cidadaos. 

Em algumas passagens do supracitado trecho, a CNBB faz mencao a ser o Brasil um, 

Estado laico, e o faz bem ao ressaltar tal caracteristica do Estado Democratico de Direito, no 

entanto, ao relacionar esse carater ao fato de que deveria o Estado levar em consideracao 

preceitos religiosos de forma a influenciar as decisoes, andou mal o redator de tal carta. 

Ademais, sendo o Brasil um Estado laico o que se procura e que Estado e religiao se 

desvinculem, e que esta nao possa interferir naquela e vice-versa, de maneira a garantir a 

liberdade de crenca a cada cidadao. 
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Catolicos, evangelicos, espiritas se dividem em opinioes a respeito do tema, alguns 

chegam a afirmar, como o professor e teologo Marcelo Seneda (2008): "Isso me traz a mente 

qualquer coisa de pureza racial enrustida". 

Fazendo mencao que considerar a permissao para interromper a gestacao de um 

anencefalo, seria "uma volta a barbarie, o retorno da eugenia, uma apologia ao nazismo". Os 

movimentos pro-abortistas nao pretendem estabelecer nenhum criterio de selegao da raca 

humana, e no caso do anecefalo, almejam tutelar e proteger a integridade fisica e psiquica da 

mulher, tal como a sua saude e direito a vida digna. 

Entretanto, quando a Igreja manifesta seus desejos de que as decisoes do Estado 

sejam influenciadas pela religiao, e possivel observar que a mesma expressa manifesto desejo 

em reporta-se a Idade Media, onde tal entidade possuia plenos poderes e influencias sobre as 

decisoes do Estado, de forma que a lei vigente aquela epoca eram os dogmas trazidos por ela. 

O Direito possui diversas fontes, dentre as quais a lei, os costumes e a moral, os 

preceitos religiosos estao inseridos neste ultimo formando a consciencia de cada individuo. O 

conjunto de tais fontes determina a estrutura organizational da sociedade devendo esta ser 

guiada pelo resultado congruente de tais ditames, uma vez que seguir apenas um deles 

exclusivamente acarretaria em uma total desorganizacao social. 

Dessa forma, tais fontes devem acompanhar o desenvolvimento da sociedade, ao 

passo em que esta alcanca memoraveis avancos tecnologicos, nao pode a lei, os costumes e 

moral continuarem arraigados a valores de outrora. 

O Brasil, no entanto, apesar de ser um Estado laico possui forte tradicao catolica, e 

numa discussao como a da interrupcao da gravidez no caso de anencefalia, as opinioes 

oscilam entre o direito a vida o feto, defendido pela Igreja, e o direito a autonomia reprodutiva 

da mulher para deliberar sobre o seu proprio corpo, defendido por aqueles favoraveis pela 

legalizacao da antecipaeao do parto. 

Nesse sentido, a posicao da Igreja Catolica insiste em contrapor os direitos do feto 

aos direitos da mulher, acreditando que o direito da mulher gravida ao seu bem-estar e 

inferiormente desimportante em relacao ao direito do feto anencefalico a sua fragil vida. 

Entretanto, ao forrnular tal opiniao a Igreja descrimina dados medico-cientificos 

apresentados, assim como a totalidade dos casos onde diagnosticada a anecefalia o feto veio a 

obito ainda dentro do utero materno, ou, vindo a gestacao a termo o bebe sobreviveu por um 

infimo lapso temporal. 

Portanto, a inevitabilidade da morte do feto e o que sustenta a tese sobre a 

interrupcao da gravidez nos casos de anencefalia ja que, desta forma, tal conduta nao poderia 
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ser enquadrada nos casos de criminalizacao previstos no Codigo Penal e que se baseiam na 

ideia de crime contra a vida e contra uma pessoa em poteneia. De tal feita, que o consenso 

sobre a inviabilidade de sobrevida nos casos de anencefalia conseguiu contornar a 

controversia moral que caracteriza a defmicao penal do aborto como um crime contra a 

pessoa. 

A Igreja Catolica durante o pontificado de Joao Paulo I I demonstrou aproximacoes 

com a Ciencia reconhecendo o valor irrefutavel que esta possui para o desenvolvimento da 

sociedade, no entanto, no que diz respeito aos aspectos morais o conservadorismo prevaleceu. 

O que se espera durante o pontificado de Bento XVI, e que Sua Santidade siga as 

mesmas premissas. E, se por um lado almeja-se uma tendencia de que a relacao entre religiao 

catolica e Ciencia se torne ainda mais proxima, por outro a Igreja ainda encara com uma forte 

dose de intolerancia certos aspectos morais da vida social, como e o caso da interrupcao da 

gestacao do feto anencefalico. 

Alem do mais, esta nao e a unica imposicao moral lancada pela Igreja, outras podem 

ser encontradas ao longo de sua historia tais como, a intolerancia a uniao de homossexuais, a 

contrariedade a contracepcao e a intransigencia quando se trata do celibato dos padres e da 

ordenacao das mulheres na Igreja. 

Para a Igreja Catolica, a pretexto de salvar uma vida, mesmo esta nao apresentando 

nenhuma potencialidade, como no caso da anencefalia, a mulher figura como uma mera 

reprodutora para multiplicar a especie cuja saude e, principalmente, o direito de tomar a sua 

propria decisao nao sao respeitados. 

2.2 Consideracoes medicas 

O diagnostico de anomalias fetais foi um avanco na Medicina propagado a partir da 

decada de 50 e difundido no Brasil no final dos anos 70. Dentro desse contexto, nos ultimos 

anos desenvolveu-se uma nona area multidisciplinar de atuacao denominada Medicina Fetal, 

que incorpora as tecnicas de diagnostico as possibilidades da terapeutica intra-uterina. 

Dentre as mas formacoes fetais, as mais freqiientes ocorrem em decorrencia de uma 

falha no fechamento adequado do tubo neural embrionario, durante a quarta semana da 

embriogenese. Apresentam um espectro clinico variavel, sendo os mais comuns, a anencefalia 

e a espinha bifida. 
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O fechamento do tubo neural ocorre entre o 20° e o 28° dia apos a concepcao e, nao 

ocorrendo, o tecido neural fica exposto e ha rupturas secundarias na brida amniotica. De 

acordo com os ensinamentos de Moron (apud CARVALHO, 2008): 

A anencefalia e um dos defeitos do tubo neural caracterizada pela ausencia completa 
ou parcial do cerebro, das meninges, do cranio e da pele. Pode ser dividida em 
holocrania e merocrania. A ausencia de toda a calota craniana caracteriza a 
holocrania. Na merocrania, ocorre a ausencia parcial da calota craniana com ectopia 
do enceTalo. (...) Representa uma ma- formacao letal. 

No entanto, o quadro do anencefalo nao se resume apenas as seqiielas ja referidas. 

Inclui ainda, a falta do hipotalamo, o desenvolvimento incompleto da hipofise e do cranio, 

com estruturas facials alteradas que dao ao anencefalo uma aparencia grotesca. Os olhos 

podem parecer, de um modo geral, normais, mas o nervo optico, quando existente, nao se 

estende ate o cerebro impossibilitando, pois, que tal feto desenvolva o sentido da visao. 

Por essa razao, o feto anencefalico e tido como semelhante a uma ra, na medida em 

que e totalmente carente da calota craniana e da cobertura das estruturas neurologicas 

restantes, com uma protusao dos olhos secundada pela ausencia do osso frontal que conforma 

a parte superior da orbita craniana. E tal aparencia que diferencia a anencefalia de outras mas-

formaeoes que podem ser produzida tambem pelo nao fechamento do tubo neural. 

Apesar de carecer das estruturas cerebrais, o que ocasiona a total impossibilidade do 

exercicio de todas as funcoes superiores do sistema nervoso central relacionadas com a 

cognicao, comunicacao, afetividade e emotividade, o anencefalo, em razao de possuir o 

tronco cerebral, preserva, de forma passageira, as funcoes vegetativas que controlam 

parcialmente a respiracao, as funcoes vasomotoras e as dependentes da medula espinhal. 

Por todas essas carencias ja mencionadas, o anencefalo guarda incompatibilidade 

com os estagios mais avancados da vida intra-uterina e total incompatibilidade com a vida 

extra-uterina. 

O diagnostico precoce pode ser realizado atraves de sonda transvaginal a partir da 

l l a semana de gestacao, periodo no qual se observa a ausencia da calota craniana com a 

exteriorizacao do tecido cerebral. A partir entao, da 15a semana e que os aspectos 

caracteristicos da anencefalia podem ser diagnosticados com precisao atraves de ultra-

sonografia. O tecido cerebral vai sendo gradualmente eliminado em virtude com o contado 

com o liquido amniotico e desaparece totalmente na 13a semana, restando apenas as veias 
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intracranianas, conforme dados obtidos me pesquisa realizada no site da Federacao Brasileira 

das Associacoes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO). 

O medico Jorge Andalaft Neto (CARVALHO, 2008, p. 76-77), em documentario 

editado pelo Institute de Bioetica, Direitos Humanos e Genero (ANIS), intitulado "Doutor, eu 

nao sabia" relata todo o sofrimento vivido pela gestante de anencefalo desde o periodo pre­

natal ate a sua recuperacao. Inicia o relate explicando como sao os procedimentos de pre-natal 

e as complicacoes que podem ocorrer durante a gestacao e no parte 

Dentre tais complicacoes, o obstetra menciona a ocorrencia de polihidramnio, 

hipertensao que pode acarretar desmaios e convulsoes, alto numero de contracoes que pode 

levar a uma hemorragia irremediavel denominada atonia uterina, dentre outros contratempos 

medicos. Alem disso, o documentario atenta para o fato de que, uma vez nascido o feto, nao 

importando o seu periodo de sobrevida, tera que ser registrado, emitido o seu atestado de 

obito e enterrado. 

E, caso a familia nao possua recursos financeiros para arcar com uma sepultura 

privada, o que no mais das vezes acontece, haja vista dados estatisticos ja terem comprovado 

que as mulheres de baia renda formam o grande montante daquelas acometidas pela 

anencefalia fetal, o caminho a ser percorrido e ainda mais vexatorio. 

O pai, ou algum parente devera comparecer a uma Delegacia e Policia, registrar um 

Boletim de Ocorrencia, solicitando o servico de verificaeao do obito para que o enterro ocorra 

atraves dos servicos publicos. 

Feito isso, a familia obrigatoriamente, acompanhara a retirada do corpo do feto do 

hospital ate o lugar de seu sepultamento. O medico ressalta ainda, que a mae nao participa do 

enterro, uma vez que esta internada em recuperacao pos-natal. 

Jorge Andalaft Neto considera a recuperacao dessa mulher uma fase traumatica, na 

medida em que tem que ficar na enfermaria junto de outras mulheres que deram a luz e estao 

felizes e acompanhadas de seus filhos. 

De ver-se, pois, atraves do relate trazido pelo medico que a gestacao de um feto 

anencefalico implica complicacoes de ordem fisica e psiquica para a mulher, tanto ao tempo 

da gravidez quanto no puerperio. 

A dor e angustia pela qual a mulher tem que se submeter possui dimensoes que so ela 

pode ser capaz de calcular, de tal forma que religiosos, medicos, juizes nao podem e nem 

devem decidir sobre um sofrimento que lhes e alheio. 

Mesmo convivendo com essa dolorosa realidade, a mulher, muitas vezes e compelida 

a levar a gestacao a termo por ditames e reprimendas que a religiao prega. Alem do que, optar 
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por interromper a gravidez deflagra uma odisseia tao angustiante quanto a espera pelo filho 

morto, uma vez que tera que se submeter a um moroso processo judicial para que se possa ser 

autorizada a interromper a gestacao, ficando a merce de decisoes de terceiros que nao sabem e 

nem sentem a imensidao de sua dor. 

Do mesmo modo estao os medicos que, embasados em constatacoes cientificas 

procuram promover o bem-estar de suas pacientes, resguardando sua saude e dignidade, mas 

se veem impedidos de exercerem de forma plena sua profissao, uma vez que proceder a 

antecipacao terapeutica do parto em uma gestacao de anencefalo e considerado crime de 

aborto pelo Codigo Penal. 

E foi com o intuito de assegurar a plenitude da realizacao de suas profissoes, assim 

como o direito a liberdade, a autonomia, saude e dignidade de suas pacientes, que a 

Confederacao Nacional dos Trabalhadores da Saude (CNTS) impetrou a Argiiicao de 

Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 (ADPF n°54), visando que a interrupcao da 

gravidez seja uma faculdade oferecida a mulher, cabendo somente a ela decidir por levar a 

gravidez adiante ou nao, independente de criterios de terceiros. Tal acao sera tratada 

minuciosamente em momento oportuno e ulterior desta pesquisa. 

O Conselho Federal de Medicina (CFM) tem proferido manifestacoes a respeito do 

tema em questao. Seja atraves de Resolucoes ou fornecendo pareceres, o orgao expressa de 

forma clara e incontroversa a inviolabilidade da vida extra-uterina dos fetos portadores de 

anencefalia. 

A Resolucao n° 1.752/04 do Conselho Federal de Medicina, datada de 08 de 

setembro de 2004, preve a autorizaeao do uso de orgaos ou tecidos de anencefalos para 

realizacao de transplante. 

Nas consideracoes iniciais do referido texto e dito que os anencefalos sao natimortos 

cerebrais (por nao possuirem os hemisferios cerebrais); que tem parada cardiorrespiratoria 

ainda durante as primeiras horas pos-parto, quando muitos orgaos podem ter sofrido franca 

hipoxemia, tornando-os inviaveis para transplante; que para os anencefalos por sua 

inviabilidade vital em decorrencia da ausencia de cerebro, sao inaplicaveis e desnecessarios 

os criterios de morte encefalica. 

Desta feita, resta claro o entendimento da Medicina, de uma forma geral, de que o 

feto anencefalico nao possui qualquer possibilidade de sobrevida, estando, quando possivel, 

apto a ter seus orgaos e tecidos utilizados para transplante. Entretanto, nem sempre e cabivel a 

realizacao de tal procedimento, uma vez que o lapso temporal de sobrevida de um anencefalo 

e muito curto, nao sendo possivel que seus orgaos e tecidos sejam aproveitados. 
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Sendo assim, os entendimentos medicos nao oscilam e e predominante que impor a 

uma mulher que leve uma gestacao de feto anencefalico somente lhe acarretara prejuizos dos 

mais diversos, principalmente, de ordem moral, nao obstante os de ordem fisica. 

Do ponto de visto fisico, a anencefalia aumenta significativamente o risco da 

gravidez e do parto para a gestante, por varias causas, dentre elas menciona-se o fato de estar 

acompanhada amiude de polihidramnios com todas as complicacoes deles decorrentes, quais 

sejam: dificuldade respiratoria, hipertensao em decubito dorsal, ruptura uterina, embolia de 

liquido amniotico, desligamento normoplacentario, atonia uterina pos-parto, dentre outros. 

Na hipotese de anencefalia a saude psiquica da mulher tambem passa por graves 

transtornos. O diagnostico da ma-formacao ja se mostra suficiente para criar, na mulher, uma 

grave perturbacao emocional, idonea a contagiar a si propria e a seu nucleo familiar. Sao 

notorias as evidencias de depressao, frustracao, tristeza e angustia suportadas pela mulher 

gestante que se ve obrigada a torturante espera do parto de um feto cuja potencialidade de 

vida inexiste. 

Esta morte certa, que nao se permite abreviar no tempo, constitui a condenacao 

imerecida da mulher gravida e a abolicao do exercicio de sua autonomia da vontade. 

2.3 Consideracoes eticas 

Historicamente, a etica sempre esteve relacionada a questdes de igualdade, de justica 

e de respeito a dignidade. Entretanto, para que tais valores possam ser garantidos existe a 

necessidade de um universalismo moral, ou seja, pontos em comum para que se possa 

conviver em sociedade forma harmonica respeitando as diferencas do proximo. 

No entanto, tal universalismo em algumas questoes polemicas, como e o caso da 

interrupcao da gravidez em caso de feto anencefalico, esta longe de ser atingido, uma vez que 

suscita opinioes dos mais diferentes setores, onde cada um defende seus interesses. Do ponto 

de vista medico, como ja mencionado, ha a clareza e a certeza de que o feto nao possui 

qualquer expectativa de vida. 

As religioes, como anteriormente comentado, discordam radicalmente de qualquer 

posicao cientifica que defenda algum tipo de aborto, mesmo que a interrupcao da gravidez 

nao resulte na morte de um ser, como e o caso do anencefalo. E a etica, o que tem a dizer 

sobre a anencefalia e a interrupcao da gravidez quando do diagnostico de tal ma-formacao? 



43 

Resta claro que os interesses definidos por Religiao e Ciencia sao diversos. De um 

lado, o direito a vida de um anencefalo e, de outro, o direito da mae de preservar sua saude 

fisica e psiquica, sua dignidade, autonomia e liberdade. Portanto, para que se possa olvidar o 

ponto de vista etico da questao, necessario se faz que sejam ponderados os dois valores em 

conflito. 

A gravidez nao e um episodio sem importancia na vida da mulher, conforme 

assevera Aguilar (apud FRANCO, 2008): 

E uma duplicacao, um fazer-se dois, outra pulsacao e minha pulsacao, outra 
respiracao e minha respiracao. Ja nao 6 a mesma porque nao e" uma; 6 ela 
transformada em dois. Junto a outro que agora e uma pulsacao, uma respiracao, 
minimos sinais vitais. Estar gravida nao e" pois, assunto trivial. Nem enfermidade 
nem assunto de orgao corporeo: e uma situacao existencial limite que coloca a 
mulher diante do supremo misterio de ser um e ser com outro. Desta forma, o 
embriSo aparece para a mae como um ser outro formando-se dentro do corpo 
materno. 

Nao ha como cogitar que tal duplicacao nao acarrete transformacoes na mulher, 

mesmo nas condicoes de normalidade de uma gestacao, agravando-se, portanto, quando 

acometida da certeza de que o produto daquela espera nao sobrevivera. E uma realidade 

tragica e dolorosa, no entanto, irreversivel, uma vez que o feto anencefalico e inviavel em 

qualquer fase do processo gestacional, estando, inevitavelmente, condenado a morte. 

A morte e certa e inquestionavel para todo e qualquer ser humano, no entanto, ela 

imprescinde de seu antecedente logico: a vida. Vida esta que nao se constitui de minutos ou 

horas, mas se forma em decorrencia de um processo que flui no tempo e que nao pode ser 

desconsiderado por seu inafastavel desfecho. 

Dentro desse contexto, nao ha razoes para se afirmar que um feto anencefalico possui 

vida, pois os instantes em que ele consegue se manter fora do utero materno nao sao 

suficientes para caracterizar esse processo vital que antecede a morte. Na anencefalia, 

portanto, nao ha pressuposto de vida, apenas de morte. 

Nao obstante os agravos a sua saude fisica, psiquica e social, resta a mae gestante o 

seu direito de optar pela continuidade ou nao a gestacao de anencefalo. Ao exercitar esse 

direito ela faz uso, na sua plenitude, do direito da liberdade e da autonomia da vontade. Uma 

vez que, impor-lhe o dever de acolher em seu utero, ate o termino da gravidez, um feto 
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definitivamente inviavel, constitui um cerceamento brutal e flagrante aquele principio, 

gerando situacao analoga a da tortura. 

Destarte, acentua Stela Martinez (apud FRANCO, 2008): 

Ao aceitar-se a manifestacao da gestante respeitou-se a autonomia de quem, livre e 
devidamente informada, deu a solueao que considerava mais adequada para si 
mesma e para seu grupo familiar. O principio da justica alude a proporcionalidade 
das contribuicSes das partes a equidade. No caso, desafortunadamente, a ciencia 
medica somente podia efetuar sua contribuicao 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 nascituro. Sob este angulo, o 
justo 6 dar ajuda a unica pessoa que pode ser auxiliada. O principio da beneficencia 
versa sobre a realizacao de um bem. Adotar a solucSo reclamada por quem a pleiteia 
era autorizar um bem que nao apenas atingia a quem solicitava, mas tambem a todo 
um grupo familiar que, com ela, padecia. Desconsiderar seu pedido entraria em 
colisao com o principio da nao-maleficencia, ja que lhe causaria um sensfvel 
prejuizo. A partir da otica do anencefalo, nSo se violava o principio da nao-
malefice'ncia na medida em que o adiantamento do parto nio aumentava as 
possibilidades de um desenlace fatal que era uma consequSncia inevitavel de sua 
gravissima patologia. 

Do ponto de vista etico, portanto, devem ser atribuidos a mulher os direitos que lhe 

sao garantidos na Constituicao Federal: autonomia, liberdade, vida digna e saude, facilitando-

lhe a opcao de levar a gestacao adiante ou nao, utilizando-se de sua consciencia e dos criterios 

informadores dela, como forma a auxiliar-lhe na decisao, e nao a determina-la. 

Alem do mais, fere principios eticos a determinacao de levar a gestacao a termo para 

que os orgaos e tecidos possam ser utilizados para transplante; pois a gravidez que seria a 

espera por um filho se converte na obrigaeao de dar a luz a este, para em seguida enterra-lo. 

Nao obstante, coisifica o corpo da mulher, transformando-a em mera incubadora de 

feto anencefalico. Nesse sentido, Debora Diniz (apud FRANCO, 2008): 

Penaliza-la com a mantenca da gravidez para a finalidade exclusiva do transplante 
de 6rgaos do anec f̂alo significa uma lesao a autonomia da mulher em relacao ao 
seu corpo e a sua dignidade como pessoa. 

Destarte, como ja mencionando em oportunidade anterior, devido a falta de 

oxigenacao e ao infimo lapso temporal em que o feto consegue se manter fora do utero 

materno, seus orgaos, no mais das vezes, nao podem ser utilizados para transplante. O que 
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faria com que a mulher se submetesse a um sofrimento absolutamente desnecessario e 

dispensavel, ofendendo os mais comezinhos principios eticos. 



CAPITULO 3 A DISCUSSAO SOCIO-JURIDICA ACERCA DO ABORTO DO 
ANENCEFALO 

O numero de casos gravidez em que o feto e diagnosticado anencefalo vem 

crescendo no Brasil, e em decorrencia disto, a quantidade de pedidos judiciais para concessao 

de autorizaeao da interrupcao da gravidez tem aumentado, uma vez que a interrupcao da 

gravidez somente e permitida pelo ordenamento juridico brasileiro em duas situacoes trazidas 

pelo artigo 128 do Codigo Penal. 

Mulheres instruidas por seus medicos a interromperem a gestacao sao protagonistas 

de arduo dilema. Primeiramente, veem-se conflituosas por nao aceitarem que o ser que esta 

sendo gerado em seu ventre nao possa viver e, portanto, resguardam qualquer resquicio de 

esperanca de que um dia possa ter seu filho em seus bracos. No entanto, o diagnostico medico 

e as estatisticas atestam: a anencefalia e fatal em 100% dos casos. 

Nao suportando tamanha tortura, a mulher decide entao dar cabo de sua gravidez e a 

partir dai encontra barreiras no sistema penal que nao permite que a gravidez seja 

interrompida em casos de anencefalia. 

E e diante de tal quadro que o pedido se forma. No entanto, em meio a um Judiciario 

moroso, muitas vezes a gravidez chega a termo e a decisao nao e prolatada, fazendo com que 

a mulher se sujeite forcosamente a um sofrimento que tentou evitar. 

3.1 Conflito entre principios constitucionais e normas penais 

A Constituicao Federal de 1988 traz em seu artigo 1° os Principios Fundamentais que 

norteiam a patria, in verbis: 

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos 
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de 
Direito e tem como fundamentos: 

I - a soberania; 
I I - a cidadania; 
I I I - a dignidade da pessoa humana; (grifo nosso) 
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 
V - o pluralismo politico. 
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Uma das finalidades constitucionais, e porque nao dizer, a maior delas, consiste 

basicamente em proteger, resguardando os direitos do homem, estando, pois, a nocao de 

dignidade da pessoa humana intrinsecamente fundida com a defmicao material de 

Constituicao, haja vista nao poder consagrar-se uma Constituicao que nao proteja e promova a 

dignidade do homem. 

Tem-se, pois, que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana nao apenas e 

edificante como tambem se mostra estruturante de um Estado Constitutional de aspiracao 

social e democratica, transcendendo as generalidades teorico-politicas e projetando-se no 

campo juridico-politieo-pragmatico de realizacao, desempenhando papel casuistico na 

promocao de justica e na defesa do homem. 

A nocao de dignidade da pessoa humana, aprioristicamente concebida como uma 

ideia surgiu no piano filosoflco como mera reflexao, para em seguida ser tida como valor 

moral, tendo em ulterior momento, seu valor juridico agregado. 

O conteudo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana diz respeito ao atributo 

imanente a todo ser humano e que justifica o exercicio da sua liberdade e a plena realizacao 

de seu direito a existencia. 

Decorre, pois, da elevacao do ser humano ao patamar mais elevado das 

consideracoes, com a finalidade de impedir a sua degradacao e a sua reducao a um mero 

objeto de manipulacao. 

Compreende a protecao e a promocao das condicoes fundamentais para uma vida 

adequada, a garantia de independencia e da autonomia do ser humano, a coibicao de qualquer 

obstaculo que o avilte ou que impeca o desenvolvimento do potential de sua personalidade, 

bem como compreende a garantia e efetivacao de seus direitos essenciais inalienaveis. 

O texto constitutional consagrou a dignidade da pessoa humana como principio 

maximo, e o elevou a uma categoria superlativa no ordenamento patrio, na qualidade de 

norma juridica fundamental. Vale dizer, portanto, que as normas juridicas se caracterizam por 

sua singularidade de coercitividade e imperatividade. 

Sendo assim, os principios constitucionais sao equiparados as normas juridicas nesse 

sentido, e tidos como coercitivos e imperativos, no entanto, tal coercitividade se expressa num 

grau ainda mais contundente do que nas outras normas juridicas, uma vez que as regras e 

principios constitucionais sao normas juridicas de hierarquia superlativa, submetendo todo o 

conjunto normativo inferior as suas disposicoes. 
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E em conseqiiencia desse carater vinculante dos principios constitucionais, e possivel 

denotar-se a importancia que a dignidade da pessoa humana ganha, deixando de ser mera 

sugestao filosofico-axiologica para se tornar imperativo fatico em toda amplitude do Direito 

projetado na sociedade. 

A Carta Magna, lei superior e superlativa que e, com todos os seus principios, ganha 

o carater de projetil dos demais ramos do Direito, estando o sistema penal dentre eles, onde as 

disposicoes constitucionais vinculam o funcionamento de tal sistema e nele se concretizam. 

Entenda-se por concretizar as normas e valores constitucionais pela realizacao 

efetiva dos escopos da Constituicao no seio da sociedade e no cerne do sistema juridico. 

Por isso, a dignidade da pessoa humana, principal valor constitucional que e, faz-se 

necessaria a efetiva materializacao do principio humanitario para que se consolide o Estado 

Social e Democratico de Direito. 

Os valores constitucionais ao exercerem infiuencia sob a ordem penal, alem de 

limites, finalidade e paradigma, devem ser fundamentos de uma estrutura especifica moldada 

nos padroes constitucionais e dotada de uma identidade particular. 

Dentre os valores penalmente fundamentais estao os principios estruturantes do 

Estado Constitucional situados nos artigos 1° a 4° da Carta Magna, os principios 

constitucionais penais expressos e os implicitos encontrados em alguns incisos do artigo 5° da 

Lei Maior, e as demais normas constitucionais que infiuenciam a politica criminal e a 

dogmatica penal, sendo, contudo, a dignidade da pessoa humana, art. 1°, III , CF/88, o 

superlativo fundamento constitucional em materia penal. 

No processo legislativo penal devem ser atendidas algumas exigencias para que o 

sistema penal possua legitimidade e seja coadunante com o Principio da Dignidade da Pessoa 

Humana. 

Sendo assim, as principals pontes de ligaeao da dignidade da pessoa humana com o 

processo legislativo penal sao os imperativos derivados da legalidade penal, do Principio da 

Supremacia da Constituicao e do Principio da Interveneao Minima. 

Os dispositivos do Codigo Penal, Codigo Processo Penal e Lei de Execucao Penal, 

sao inferiores as clausulas petreas e dispositivos constitucionais, ante a vigencia do Principio 

da soberania, validade e hierarquia vertical das normas. 

No entanto, mesmo em meio a uma sociedade organizada por uma Constituicao que 

tem como principio basilar a dignidade da pessoa humana, nao raro observa-se a liberdade e 

autonomia do individuo sendo cerceadas por normas positivas e determinantes de condutas 
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que ferem principios maiores, como e o caso ilustrado pela mulher que recebe o diagnostico 

de anencefalia fetal e decide interromper a gravidez. 

Mesmo tendo consciencia de sua vontade e propondo-se a interromper a gravidez, 

visando evitar toda a dor fisica e moral que esta pode causar-lhe, ela se depara com a 

impossibilidade juridica de faze-lo, uma vez que a lei nao permite que em casos de mas-

formacdes incompativeis com a vida possa ser realizado o aborto. 

Diante de tal caso, resta claro o conflito existente entre o principio constitucional de 

dignidade da pessoa humana e o silencio do legislador penal que, ao nao permitir que a 

mulher interrompa uma gravidez da qual tem ciencia que gerara um ser sem possibilidade de 

sobrevida, a submete a uma condicao analoga a de tortura, fazendo-a suportar alem de dores e 

riscos fisicos, a pior das dores, a moral, por esperar ver seu filho vivo e, no entanto, ter que 

ve-lo morto, a sua contra-vontade. 

Nenhuma mulher merece passar por tal sofrimento, alem do mais, ao nao facultar-lhe 

interromper a gestacao com fim a poupar-lhe tamanha dor, esta o legislador penal infringindo 

o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e, em conseqiiencia, os direitos a liberdade e a 

vida digna inerentes a todo ser humano. 

O direito a liberdade da mulher gravida deve ser valorado na medida em que o feto 

que gesta nao tem a menor condicao de sobrevida, como no caso da anencefalia. Nao ha como 

o direito a dignidade e liberdade da mae poder ser superado por uma expectativa negativa de 

vida do feto, constatada por laudos e exames medicos. 

A Constituicao Federal enquanto Lei Maior que e deveria ter seus principios 

respeitados, inclusive pelo carater coercitivo e imperativo que apresentam, no entanto, o que 

se denota e uma clara inobservancia a tais principios, e uma desvaloracao do bem maior que e 

a vida digna e plena saude fisica e mental, em contraponto a uma mera expectativa de vida 

que se sabe nao chegara a existir. 

Diante de tal quadro os pedidos de autorizaeao judicial para que a mulher possa 

interromper a gravidez sem submeter-se a sancao imposta pelo artigo 126 do Codigo Penal, 

somente se somam, e a responsabilidade para decidir o sofrimento da mulher fica a cargo de 

um terceiro, alheio a situacao e a toda a dor a qual a mulher esta sujeita. 

Sensiveis a realidade daquelas que tem o infortunio de receber o diagnostico de uma 

anomalia fetal incompativel com a via, como e o caso da anencefalia, muitos juizes tem 

proferido decisoes que autorizam a interrupcao destas gestacoes, baseados nos dogmas 

constitucionais de que ninguem devera ser submetido a tratamento desumano em atencao ao 

principio da dignidade da pessoa humana. 
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Segue, na Integra, decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 

reconhecendo e concedendo o direito a mulher de interromper uma gravidez de feto 

aeometido de anencefalia: 

EMENTA: APELACAO - ABORTO DE FETO ANENCEFALICO E 
ANACRANICO - INDEFERIMENTO - INEXISTENCIA DE DISPOSIQAO 
EXPRESSA - CAUSA SUPRA-LEGAL DE INEXIGIBILIDADE DE OUTRA 
CONDUTA - ANENCEFALIA - IMPOSSIBILIDADE DE VIDA APELAgAO -
ANTECIPACAO DE PARTO DE FETO ANENCEFALICO E ANACRANICO -
LIMINAR DE SUSPENSAO DOS PROCESSOS EM ANDAMENTO 
GARANTINDO DIREITO DA GESTANTE - DEMAIS DISPOSICOES DA LEI 
9.882/99 - ARTIGO 11 - MAIORIA DE 2/3 - RELEVANCIA DO TEMA -
INEXISTENCIA DE D1SPOSICAO EXPRESSA - CAUSA SUPRA-LEGAL DE 
INEXIGIBILIDADE DE OUTRA CONDUTA - ANENCEFALIA -
IMPOSSIBILIDADE DE VIDA AUTONOMA. O feto anencefalico, rigorosamente, 
nao se inclui entre os abortos eugSnicos, porque a ausencia de enceTalo e 
incompativel com a vida pos-parto extra-uterina. Embora nao incluida a antecipacao 
de parto de fetos anencefalos nos dispositivos legais vigentes (artigo 128,1, I I CP) 
que excluem a ilicitude, o embasamento pela possibilidade esteia-se em causa supra-
legal autdnoma de exclusao da culpabilidade por inexigivel outra conduta. O "aborto 
eugenico" decorre de anomalia comprometedora da higidez mental e flsica do feto 
que tem possibilidade de vida p6s-parto, embora sem qualidade, o que nao e" o caso 
presente, atestada a impossibilidade de sobreviveiicia sem o fluido do corpo 
materno. Reunidos todos os elementos probat6rios fornecidos pela ciencia m6dica, 
tendo em mente que a norma penal vigente protege a "vida" e nao a "falsa vida", 
legitimada a pretensao da mulher de antecipar o parto de feto com tal anomalia que 
o torna incompativel com a vida. O direito nao pode exigir heroismo das pessoas, 
muito menos quando ciente de que a vida do anencefalo e impossivel fora do litero 
materno. Nao ha justificativa para prolongar a gestacao e o sofrimento fisico e 
psiquico da mie que tem garantido o direito a dignidade. NSo ha confronto no caso 
concrete com o direito a vida porque a morte e" certa e o feto so sobrevive as custas 
do organismo materno. Dentro desta otica, presente causa de exclusao da 
culpabilidade (generica) de natureza supra-legal que dispensa a lei expressa vigente 
cabe ao judiciario autorizar o procedimento. PROVIDO. (Apelacao Crime N° 
70011918026, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba 
Aparecida Nicolli Bastos, Julgado em 09/06/2005) 

EMENTA: APELACAO - ABORTO DE FETO ANENCEFALICO -
INDEFERIMENTO - INEXISTENCIA DE DISPOSICAO EXPRESSA - CAUSA 
SUPRA LEGAL DE INEXIGIBILIDADE DE OUTRA CONDUTA -
ANENCEFALIA - IMPOSSIBILIDADE DE VIDA AUTONOMA. PROVIDO. O 
"aborto eugenico" decorre de anomalia comprometedora da higidez mental e fisica 
do feto, mas com possibilidade de vida pos-parto, embora sem qualidade. O feto 
anencefalico, rigorosamente, nao se inclui entre os eugenicos, porque a ausencia de 
encefalo e" incompativel com a vida pos-parto. Embora nao incluida a interrupcao da 
gravidez, neste caso, nos dispositivos legais vigentes (artigo 128, I , I I CP) que 
excluem a ilicitude, tem embasamento na causa supralegal autonoma de exclusao da 
culpabilidade, de inexigibilidade de outra conduta. Reunidos todos os elementos 
probatorios fornecidos pela ciencia medica, tendo em mente que a norma penal 
vigente protege a "vida" e nao a "falsa vida", legitimada a pretensao da mulher de 
interromper a gravidez. O direito nSo pode exigir heroismo das pessoas, muito 
menos quando ciente de que a vida do anencefalo e impossivel fora do litero 
materno, nao ha justificativa para prolongar a gestacao e o sofrimento fisico e 
psiquico da mae. Dentro desta otica, presente causa de exclusao da culpabilidade de 
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natureza supralegal que dispensa a lei expressa vigente cabe ao judiciario autorizar o 
procedimento, PROVIDO. (Apelacao Crime N° 70011400355, Terceira Camara 
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba Aparecida Nicolli Bastos, 
Julgadoem 14/04/2005) 

EMENTA: 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 
caraterizada pela ausencia de ossos do cranio e do encefalo fetal na vida intra-
uterina, o que toma impossivel a sobrevivencia apos o nascimento. E, como 
patologia de risco, e causa de rnorbimortalidade materna. Em que pese nao estar o 
aborto eugen^sico 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 da intemipcao precoce da gravidez da 
autora tem carater n§o apenas eugSnieo, mas tambem terapeutico, pois visa salvar, 
conforme parecer medico juntado aos autos, a vida da gestante. Apelo defensivo 
provido para deferir o pedido, com fulcro no art. 128, inciso 1, do Codigo Penal. 
DecisSo 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) (Apelacao 
Crime N° 70005037072, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, 
Relator: Jose" Antonio Hirt Preiss, Julgado em 12/09/2002). 

No entanto, embora havendo reiteradas decisoes deferindo a interrupcao da gestacao, 

ha casos sujas autorizaeoes sao indeferidas fundamentando-se na simples justificativa de nao 

haver previsao expressa na legislacao penal, violando-se, notoriamente, os postulados de 

igualdade, humanidade e dignidade, acesso a Justica e direito a saude, consagrados na 

Constituicao Federal de 1988, conforme demonstram os seguintes julgados. 
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EMENTA: HABEAS CORPUS. ANENCEFALIA. ANTECIPACAO DE 
PARTO. ABORTO. Pedido indeferido em primeiro grau. Admissao do 'habeas 
corpus' em funcao de precedente do STJ. Ausencia de previsao legal. Risco de vida 
para a gestante nao demonstrado. Eventual abalo psicologico nao se constitui em 
excludente da criminalidade. ORDEM DENEGADA. POR MAIORIA. (Habeas 
Corpus N° 70020596730, Primeira CSmara Criminal, Tribunal de Justica do RS, 
Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em 25/07/2007) 

EMENTA: ALVARA JUDICIAL - ANENCEFALIA - PEDIDO DE 
INTERRUPCAO TERAPEUTICA DA GESTACAO - DIREITO A 
VIDA.Impossivel decretar ou mesmo antecipar a morte, mesmo diante da situacio 
apresentada nos autos, pois o feto e incontroverso pode nascer com vida, nao sendo 
possivel utilizar a analogia e/ou principios genericos para fundamentar suposicoes e 
ilac5es desprovidas de qualquer fundamento legal. APELACAO CiVEL N° 
1.0024.06.199818-3/001 - COMARCA DE BELO HORIZONTE - APELANTE(S): 
MINISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS GERAIS - RELATOR: EXMO. SR. 
DES. NILO LACERDA. 

De ver-se, pois, que inexiste entendimento jurisprudencial a respeito, sendo 

necessaria a existencia de norma que regule e pacifique tal questao. 

3.1.1 Perfil das gestantes de feto anencefalicos 

Em relacao a interrupcao da gravidez de feto diagnosticado anencefalo e comum, em 

termos de discussao, se dizer que a decisao entre manter ou interromper pertence ao casal, no 

entanto, tal afirmacao nao condiz com a realidade, uma vez que o livre arbitrio deve ser 

exercido pela mulher, haja vista ser ela quern sofre com os maleficios advindos de tal 

gravidez, tanto de ordem fisica quanto moral. 

De tal sorte que o que esta em pauta e a saude, tanto corporea quanto psiquica, 

direito garantido pela Lei Maior a todo cidadao, alem do mais, obrigar que a mulher leve 

adiante uma gravidez a qual nao deseja, em virtude de ter consciencia de que o feto daquela 

concepcao nao possui qualquer potencialidade de vida, viola claramente, como outrora 

comentado, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, trazido pela Constituicao Federal. 

Conforme preleciona Fiori (apud LOBO, 2008): 
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Pelo fato de carregar o nascituro no ventre por nove meses e por nutrir sua formacao 
da concepcao ao nascimento, o bebe acaba sendo fantasiado muito mais como um 
produto materno do que como um produto dual. Embora esta preocupacao tambem 
surja no pai, e notadamente intensificada nas maes. 

De notar-se, portanto, que a gravidez por si so ja desencadeia uma serie de confiitos 

psicologicos capazes de afetar a gestante das mais diversas maneiras. E dentro desse diapasao, 

pais de fetos diagnostieados anencefalos comeeam seu luto a partir do momento da 

constatacao. 

Segundo Bowlby (apud LOBO, 2008): 

O sentimento comefa com uma fase de torpor muitas vezes interrompida por 
explosoes de raiva. A seguir, vem o periodo de descren9a da exatidao do diagn6stico 
e especialmente dos prognosticos, e como conseqtlencia a tentativa de conservar o 
filho provando que os medicos est&o errados. 

O autor registra ainda que a taxa dos que adoecem - casais, individuos ou ambos - e 

muito elevada, sendo os principais casos apresentados com sintomas psiquiatricos ou 

psicossomaticos, alcoolismo, afonia histerica, problemas com os filhos sobreviventes, 

sentimentos de culpa e inadequacao. Concluindo que, poucas familias escapam ilesas aos 

problemas relacionados ao luto. Ainda de acordo com o supracitado autor: 

Pais de crian9as que saem mortas do ventre ou que mortem dias ou meses apos o 
nascimento - apesar de o la90 entre estes pais e o filho ser recente - apresentam os 
mesmos padroes gerais de rea9So daqueles que perdem entes com os quais 
conviveram e compartilharam suas vidas, como os viiivos. O torpor, seguido de 
afli93o somatica, anseio, raiva e subseqilentes depressao e irritabilidade sao comuns, 
bem como as preocupa96es com a imagem do bebe" morto e os sonhos com ele. 

Ao se deparar com o diagnostico da anencefalia, e comum que a mulher passe por 

periodos de duvidas e questionamentos, e entre em uma incessante busca por outras opinioes, 

a fim de confirmar ou negar o diagnostico recebido. 



54 

Entretanto, diante de um quadro irreversivel, tal qual o da anencefalia, muitas 

mulheres optam por interromper a gravidez, enfrentando, a partir de entao, mais situacoes 

dificeis de apreensao e angustia. 

No Brasil nao ha previsao legal expressa que autorize a interrupcao da gravidez em 

casos de ma-formacao incompativel com a vida, tendo a mulher que, doravante a dor pela 

perda de um filho, ainda expor a sociedade e ao Estado o seu drama, seus sentimentos, sua 

vida, atraves de acoes intentadas nas varas criminals. 

Segundo Cecilia Erika D'Almeida Lobo (2008): 

Ha mais de uma decada, gravidas de feto portador de ma-formacao sem viabilidade 
de vida extra-uterina, como a Sindrome de Edwards e feto portador de anencefalia, 
tem buscado amparo judicial para sua dignidade e seus direitos individuals e sociais 
fundamentals. Em muitos casos, geralmente em razao do diagnostico comprovado 
de anencefalia, t€m recebido a solidariedade de juristas, advogados, defensores e 
promotores de Justica, e juizes dispersos por todo o pais, que vem autorizando a 
interrupcao da gravidez em qualquer estagio dela. 

Durante a ultima decada, muitas decisoes foram proferidas favoraveis a interrupcao 

da gravidez em casos de fetos anencefalicos, entretanto, algumas nao foram proferidas a 

tempo e a gravidez acabou por vir a termo findando com a inevitavel morte do feto. 

No entanto, mais importante do que conhecer as decisoes judiciais ja proferidas, e 

vislumbrar as mulheres que sao protagonistas de tamanho drama e em meio a conflitos 

psicologicos e dores fisicas, reunem for9as para tomar a importante decisao de manter a 

gravidez, com todos os seus riscos e dores ou levar sua dor ao Estado com a intencao de se 

fazer ouvir pelo Poder Judiciario. 

E foi dentro desse contexto que academicos do curso de Direito da Faculdade Farias 

Brito (FFB), orientados pela advogada e professora Cecilia Erika D 'Almeida Lobo, 

desenvolveram a pesquisa intitulada "Anencefalia - perfil da tutela jurisdicional no Estado do 

Ceara", visando, atraves de resultados obtidos em estudo realizado junto a Maternidade 

Escola Assis Chateaubriand (MEAC), no periodo de 1996 a 2006, definir o perfil das 

gestantes de anencefalos que recorrem ao Estado, para com autorizacao judicial, proceder a 

interrupfao da gravidez, bem como daquelas que decidem levar a gesta9ao ate o fim. (LOBO, 

2008). 
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Apos a analise dos livros de atendimentos, exames e diagnosticos foram constatados 

noventa casos de anencefalia diagnosticados em gestantes acompanhadas durante o pre-natal 

ou apenas atendidas em emergencia ou para exames na MEAC. 

As informacoes colhidas atraves do exame dos prontuarios referentes aos casos de 

gestacao de anencefalo, dizem respeito ao estado de saude, local de origem, idade, 

escolaridade, profissao, estado civil, religiao da gestante, a existencia de prole ou aborto 

anteriores a gestacao do feto anencefalico, fim da gestacao, decisao sobre a manuten9ao ou 

interrup9ao da gravidez, pedido judicial para interrup9ao. 

Verificando-se que cerca de 88% dos casos de gesta9ao de anencefalos envolve 

mulheres com idade entre 19 e 35 anos, 46% das gestantes eram casadas e que 75,55%) das 

pacientes residiam na cidade de Fortaleza. 

Constatou-se ainda, com rela9ao a escolaridade e profissao que, 22,22% das 

gestantes nao ehegaram a concluir o ensino medio e que 26,66% sao empregadas domestieas. 

Com a finalidade de identificar as causas determinantes ou influenciadoras da 

decisao pela manuten9ao ou interrup9ao da gravidez, foram analisados dados quanto a 

existencia de prole anterior e estado de saude das gestantes. Sendo que 33,33% das gestantes 

viviam sua primeira gravidez e 27,77% tinham apenas um filho. 

Constatou-se que, na maioria dos casos, 56,66%, as gestantes apresentaram 

complica9oes fisicas, configurando gravidez de alto risco. 

Com rela9ao ao deslinde da gravidez, foi identificada a realiza9&o de abortos 

terapeutico realizados na MEAC, abortos incompletos que foram concluidos na mesma, 

interrup9ao da gesta9&o com alvara judicial, partos vaginais com e sem indu9&o 

medicamentosa, cesareas e, em 18 casos nao consta informa9ao sobre o fim da gesta9ao, pelo 

fato de estas mulheres terem estado na estudada maternidade apenas para exames. 

Somente foram localizados tres casos de interrup9ao da gesta9ao por ordem judicial. 

E alem destas tres que conseguiram alvara judicial para interrup9ao da gesta9&o, consta do 

estudo realizado dos prontuarios que, quatro outras manifestaram seu desejo pela interrup9ao 

da gravidez. 

De igual modo a Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro (PUC - Rio), 

desenvolveu uma pesquisa realizada junto ao Institute Fernandes Figueira (IFF), que e a 

unidade materno-infantil da Funda9&o Oswaldo Cruz, responsavel por pesquisa, ensino e 

assistencia no ambito da saude da crian9a, da mulher e do adolescente, sendo referenda no 

tratamento de diversas doen9as de alta complexidade. 
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Observou-se que, devido a constante ocorrencia de anomalias incompativeis com a 

vida extra-uterina, o Instituto elaborou uma rotina de atendimento as gestantes que 

apresentam patologias fetais cabiveis de interrupcao atraves de autorizaeao judicial, como a 

anencefalia. 

Tal rotina compreende sete fases que vao desde o tratamento pre-natal ate o periodo 

do puerperio, envolvendo fases como o encaminhamento judicial da gestante, caso haja 

manifesto desejo de interromper a gestacao. 

O periodo da pesquisa foi de 1992 ate 2004, sendo analisados no total 107 (cento e 

sete) prontuarios. 

A primeira informacao relevante do estudo realizado aponta para a opcao da gestante 

no tocante ao desejo de interromper a gravidez, sendo possivel denotarem-se polos distintos 

condizentes a uma mesma realidade. 

O primeiro diz respeito ao caso de uma gestante que, embora tendo consciencia da 

impossibilidade de sobrevida de seu filho, manifesta seu desejo de levar a gravidez ate o fim; 

de outro lado, uma segunda gestante, de forma contraria, emite sua vontade de realizar o 

procedimento juridico o quanto antes, chegando a mencionar para a equipe medica o seu 

sofrimento por se sentir como um caixao ambulante. 

Outra informacao obtida com a pesquisa demonstrou que o Tribunal de Justica do 

Estado do Rio de Janeiro possui entendimento majoritario quanto a interrupcao da gravidez, 

sendo que apenas duas solicitacoes foram negadas, enquanto 96% das decisoes foram 

proferidas no sentido de permitir a interrupcao da gravidez. Tal dado e de relevante 

importancia para o Direito, uma vez que demonstra ja haver um posicionamento 

jurisprudencial majoritario a respeito do tema. 

Durante a analise dos processos para autorizaeao da interrupcao da gravidez pode se 

constatar um caso interessante que denota a inseguranca juridica concernente a problematica, 

em virtude de nao existir legislacao vigente. 

Uma determinada gestante, orientada de acordo pela rotina adotada pelo IFF, 

manifestou sua vontade no sentido de interromper a gestacao e foi encaminhada pelo setor de 

medicina fetal daquele estabelecimento para receber as devidas orientacoes juridicas da 

Defensoria Piiblica. Ingressando com pedido de autorizaeao para interromper a gravidez, teve 

a solicitacao negada em primeira instancia sob o argumento de que a legislacao penal proibe a 

pratica de aborto, salvo nos casos expressos no artigo 128 do Codigo Penal. 

A gestante entao recorreu da decisao, obtendo em 16 de dezembro de 2003 a 

permissao legal para realizacao da intervencao medica. E, diante da respectiva autorizaeao, a 
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paciente foi intemada no dia 18 de dezembro daquele ano, tendo sido realizada a intervencao 

naquele mesmo dia. 

No entanto, um terceiro, alheio a relacao medico-paciente, recorreu da decisao 

proferida, em Habeas Corpus, pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e em 19 

de dezembro de 2003 foi proferida uma decisao pelo Superior Tribunal de Justica visando 

deferir a liminar para que a interrupcao da gravidez nao fosse realizada. 

Contudo, como tal procedimento ja havia sido realizado, o IFF encaminhou um 

oficio do STJ informando que, de acordo com a decisao prolatada pelo TJRJ, a intervencao ja 

havia se realizado. 

A analise de tal caso demonstra nao so a inseguranca juridica como a divergencia de 

opinioes a respeito do tema, gerando urn sem numero de ideias conflituosas, em pessoas 

alheias a toda dor e sofrimento da gestante que, em tese, deveria ser a unica responsavel pela 

decisao. 

Outro caso interessante constatado foi o da jovem Gabriela Cordeiro, que ao receber 

o diagnostico de anencefalia fetal no quarto mes de sua gravidez, decidiu interrompe-la, 

encontrando o primeiro obstaculo antes mesmo do inicio da aeao judicial, devido a demora da 

Promotora Publica em se convencer da especificidade do caso, e apos muita espera e 

constrangimento, o caso foi encaminhado a Defensoria Publica. 

Em 06 de novembro 2003 o pedido de autorizaeao para antecipacao do parto foi 

impetrado na Comarca de Teresopolis, no Rio de Janeiro, sendo negado pelo juiz sob o 

argumento de que o Codigo Penal nao permite o aborto em casos de anencefalia, sendo tal ato 

considerando crime pelo ordenamento juridico brasileiro. 

Apos apelar ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a autorizaeao judicial foi 

concedida para que fosse realizado o procedimento medico, no dia 19 de novembro de 2003, 

quando Gabriela ja estava no 5° mes de gestacao. 

No entanto, no dia 21 de novembro daquele ano, advogados alheios ao caso, 

ingressaram em juizo com um agravo tendo como argumento a sacralidade da vida. O juiz, 

entao, cassou a autorizaeao anteriormente concedida. E no mesmo dia 21, o padre Luiz Carlos 

Lodi da Cruz, presidente do movimento Pro-Vida da Igreja Catolica, entrou com um Habeas 

Corpus em favor do feto de Gabriela no Superior Tribunal de Justica. 

O agravo proposto foi indeferido, no entanto, a Ministra do STJ, Laurita Vaz, 

derrubou a decisao do TJ do Rio de Janeiro ate que o Habeas Corpus fosse decidido 

meritoriamente no STJ. 
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Em 26 de fevereiro de 2004, o Instituto de Bioetica, Direitos Humanos e Genero 

(ANIS) ingressou no Supremo Tribunal Federal com um pedido de Habeas Corpus em favor 

de Gabriela, fundamentando no direito a saude, a liberdade e a dignidade de Gabriela de 

decidir sobre sua propria vida. 

O relator designado foi o Ministro Joaquim Barbosa que, reeonhecendo a urgencia 

do pedido, colocou em pauta no dia 04 de mareo de 2004. No entanto, foi declarada a perda 

do objeto da acao, uma vez que foi apresentado ao Tribunal o atestado de obito de Maria 

Vida, filha de Gabriela que sobreviveu apenas sete minutos. 

De ver-se, pois que embora seja predominante o entendimento jurisprudencial pela 

interrupcao da gravidez, a ausencia de norma que regule a materia abre margem para que a 

Justica, e porque nao dizer, a opiniao de um julgador alheio, decida sobre a dor pela qual a 

mulher tem que passar. 

Decidir levar a gravidez de um anencefalo adiante ou nao, consiste numa decisao 

intima, de foro pessoal, que cabe apenas a mulher, pois somente ela conhece os limites do seu 

sofrimento. 

Ha de se ressaltar, portanto, que uma vez permitida a interrupcao da gestacao de um 

anencefalo, estara sendo gerada uma faculdade a gestante e nao uma obrigacao, cabendo a ela 

decidir que caminho seguir, e caso opte por interromper a gestacao nao tera que enveredar 

pelos caminhos burocratieos da Justica e esperar que alguem decida por ela. 

Portanto, nesse contexto de absoluta inseguranca juridica, a Confederaeao Nacional 

dos Trabalhadores da Saude (CNTS) ingressou com a Arguicao de Descumprimento de 

Preceito Fundamental n° 54 (ADPF 54), perante o Supremo Tribunal Federal, alegando que a 

obrigacao de levar a termo uma gestacao de feto anencefalico consiste em violacao a preceito 

fundamental, a saber: a dignidade humana e o direito a saude. 

3.1.2 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) consiste numa acao 

constitucional que esta prevista no artigo 102, paragrafo 1° da Constituicao Federal de 1988 e 

e regulamentada pela Lei 9.882/1999. 

Conforme prescreve o artigo 1° da referida lei, tal acao tem por objetivo evitar ou 

reparar lesao a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico, in verbis: 
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Art. 1° A arguicao prevista no paragrafo 1° do artigo 102 da Constituicao Federal 
sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar 
lesSo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. 

O artigo 3° desta lei elenca os requisites necessarios para a propositura desta acao. 

Art. 3° A peticao inicial devera conter: 

I - a indicacao do preceito fundamental que se considera violado; 
I I - a indicacao do ato questionado; 
I I I - a prova da violacao do preceito fundamental; 
IV - o pedido, com suas especificacoes; 
V - se for o caso, a comprovaeao da existencia de controvfeia judicial relevante 
sobre a aplicacao do preceito fundamental que considera violado. 

Em 17 de junho de 2004, a Confederacao Nacional dos Trabalhadores da Saude 

(CNTS) ingressou com uma arguicao de descumprimento de preceito fundamental em busca 

de um posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relacao a antecipacao terapeutica do 

parto ante a anencefalia do feto e as conseqttencias juridicas para os profissionais da saude. 

(Vide Anexo B). 

O advogado constitucionalista Luis Roberto Barroso e o responsavel pela 

representacao da Confederacao. E na inicial, ja em nota previa, procurou fazer a distincao 

entre aborto e antecipacao terapeutica do parto, pretendendo com isso, demonstrar que a 

antecipacao do parto em casos de anencefalia fetal esta situada no ambito da Medicina e do 

senso comum, diferente do que ocorre na interrupcao voluntaria da gravidez de concepto 

viavel, denominada aborto. 

Alguns argumentos como, a inviabilidade de vida do feto, a certeza do diagnostico 

do exame e o aumento do risco para a saude da gestante foram levantados, em conformidade 

com um parecer dado pelo FEBRASGO. 

Em fase meritoria a acao foi fundamentada nos preceitos constitucionais da 

dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autonomia da vontade e a garantia da saude da 

gestante previstos nos artigos 1°, 5°, 6° e 196 da Constituicao Federal de 1988. 
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A principal alegacao trazida foi o fato de que a aplicacao das sancoes penais 

impostas aos profissionais de saude presentes nos artigos 124, 126 e 128, I e I I , do Codigo 

Penal, afastaria adocao de tais principios constitucionais, nos casos de atestada anencefalia 

fetal. 

O pedido principal consiste na declaracao de inconstitucionalidade da interpretacao 

dos artigos 124, 126 e 128 do Codigo Penal como impeditivos da antecipacao terapeutica do 

parto em casos de gravidez de feto anencefalico, reconhecendo-se o direito da gestante de se 

submeter ao procedimento sem que haja necessidade de previa apresentacao de autorizaeao 

judicial. 

O pedido alternative requer que, se julgado o descabimento da ADPF, que o 

Supremo Tribunal Federal a receba como acao direta de inconstitucionalidade. O feito foi 

distribuido ao Ministro Marco Aurelio para que o mesmo fosse relator do processo. 

A Confederacao Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Associacao Nacional Pro-

Vida e Pro-Familia, entre outros, pleitearam sua admissao no feito como Amicus Curiae. No 

entanto, o pedido da CNBB e demais associacoes foi indeferido pelo relator do processo, 

fundamentado no artigo 7°, paragrafo 2°, da Lei n° 9.882/99, que confere ao Ministro relator a 

decisao a respeito da conveniencia de interveneoes no processo. 

O Ministro Marco Aurelio, em sede de liminar, no dia 01 de julho de 2004, acolheu 

os pedidos formulados na inicial, e reconheceu a relevancia do pleito e o risco de manter-se o 

ambiente de desencontros de pronunciamentos judiciais. 

Decidiu pelo sobrestamento dos demais processos e decisoes nao transitados em 

julgado relacionados a esta celeuma, e pelo reconhecimento do direito constitucional de a 

gestante submeter-se a antecipacao terapeutica do parto de fetos anencefalicos, consoante 

laudo medico que ateste tal anomalia. (Vide Anexo C). 

O referido Ministro (LOPES, 2008) demonstrou seu claro entendimento a respeito do 

assunto ao declarar: 

O Codigo Penal viabiliza a interrupcao da gravidez quando ha risco de vida para a 
mulher. No meu entender, o risco de vida nao e" 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 anencefalico traz danos 
irreversiveis a mulher tanto do ponto de vista fisico quanto do psicoldgico. E digo 
mais: quando o Codigo Penal foi elaborado em 1940, nao havia tecnologia medica 
para detectar mas-form acoes fetais. Se esse tipo de diagnostico fosse possivel 
naquele tempo, muito provavelmente a interrupcao da gestagSo de fetos 
anencefalicos ja estaria prevista no Codigo Penal. 
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Embora seja esse o entendimento do relator do processo, no dia 30 de setembro de 

2004 a medida liminar por ele proferida foi revogada sob a alegacao de que a repercussao do 

decidido sob o angulo preeario e efemero da medida liminar redundou na emissao de 

entendimentos diversos. 

Declarou-se, portanto, a importancia de realizacao de audiencia publica e a admissao 

no feito como Amicus Curiae de diversas entidades. 

No dia 31 de julho de 2008, o Ministro relator se pronunciou realizando a intimacao 

das partes interessadas para comparecerem em audiencia publica, designando as respectivas 

datas para as mesmas. 

3.1.2.1 Posicionamentos trazidos nas audiencias piiblicas realizadas pelo STF1 

Devidamente intimadas, compareceram no prirneiro dia de audiencia a Confederacao 

Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Igreja Universal do Reino de Deus, dentre outras. 

Iniciados os trabalhos, a Organizacao Nao-Governamental Catolicas pelo Direito de Decidir, 

representada por sua presidente, Maria Jose Fontelas Rosado Nunes, se pronunciou em defesa 

do direito de a mulher interromper a gravidez em casos de anencefalia. 

Apesar de ser professora, durante sua exposicao ela fez questao de ressaltar que nao 

estava ali como pesquisadora, mas "como catolica, feminista, mulher e cidada brasileira". 

Observou que no Brasil, um Estado dito laico, ainda permeia a pressao religiosa, uma 

vez que a legislacao brasileira peca num principio fundamental que e o direito de isonomia e 

autodeterminacao da mulher em relaeao a sua gravidez, haja vista obrigar a gestante de feto 

anencefalico a manter a gravidez. 

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

"uma peregrinacao judicial dolorosa", para que fosse respeitado o seu direito de interromper 

uma gestacao de anencefalo, constituindo, em sua opiniao, "um desrespeito a mulher". 

Disse ainda que a necessidade de modificar a legislacao para que permita a 

interrupcao da gravidez em caso de anencefalia fetal, consiste numa questao de justica social, 

Disponfvel em www.stf.gov.br 

http://www.stf.gov.br
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pois com isso, as mulheres pobres, que formam o grande montante de mulheres atingidas, e 

nao possuem recursos para recorrer a Justica, poderao faze-lo. 

Ao fim de sua exposicao, Maria Jose leu a carta de uma mulher direcionada ao 

Supremo Tribunal Federal, na qual faz um apelo para que os Ministros decidam pela 

legalidade da interrupcao da gravidez nesses casos. 

Na carta, a mulher relata que teve uma gravidez cujo feto era anencefalico e, 

impulsionada por manifesta vontade de interromper a gravidez, recorreu a Justica, mas teve 

negado esse direito em primeira instancia. 

Entao, o Ministerio Publico apelou a segunda instancia, mas o processo foi arquivado 

por falta de objeto, uma vez que a gravidez acabou tendo sido levada a termo com a 

conseqttente morte do bebe. 

A mulher na carta afirma: "Viver uma gravidez sem esperanca e acordar e dormir no 

desespero. Nunca vou esquecer do caixao com a filha que me obrigaram a enterrar. Nao 

escolhemos essa tragedia, mas gostariamos de ter o direito de nao prolonga-la". 

No transcorrer as exposicoes a Igreja Universal do Reino de Deus apresentou 

posicionamento favoravel a antecipacao terapeutica do parto em casos de gravidez onde o feto 

apresente ma-forrnacao cerebral. 

Representada pelo Bispo Carlos Macedo de Oliveira, que afirmou que "a questao diz 

respeito a saude e aos direitos da mulher, portanto a mae e quern deve decidir sobre a 

possibilidade de antecipar ou nao o parto". 

Afirmou ainda que "talvez nenhum de nos consiga dimensionar os agravos de uma 

gravidez acometida de anencefalia". 

A Confederacao Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), representada pelo Padre 

Luiz Antonio Bento, apresentou-se sob a perspectiva crista, defendendo a humanidade do feto 

ainda que anencefalo. 

Em sua exposicao o padre afirmou: 

NSo e possfvel fugir da realidade de que o aborto e a morte deliberada direta, 
independentemente da forma como 6 realizada, de um ser humano na fase inicial de 
sua existencia. Ningu^m pode autorizar que se de a morte a um ser humano 
inocente, seja ele embriao, feto ou crianea sem ou com ma-formae§o, adulto, velho, 
doente, incuravel ou agonizante. 
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Por outro lado, o representante da CNBB lembrou que o sofrimento da gestante e da 

familia a todos sensibiliza, no entanto, entende que esse sofrimento nao justifica e nem 

autoriza o sacrificio da vida que a mulher carrega em seu ventre. 

Ao final das exposicoes, o advogado que representa a CNTS, Luiz Roberto Barroso, 

questionou o Padre Luiz a respeito do seu ponto de vista em relacao ao momento em que se 

caracteriza a morte, ressaltando que, segundo o direito brasileiro, a morte ocorre quando o 

cerebro para de funcionar. 

Em resposta ao advogado, o Padre Luiz declarou que "nao se pode declarar morta 

uma pessoa que ainda esta viva, que tem o sistema em funcionamento". 

No segundo dia de audiencia foi ouvida a pos-doutora em Bioetica e professora da 

Universidade de Brasilia (UnB), Debora Diniz, representando a ANIS, e iniciou partindo em 

defesa ao direito da mulher em caso de gravidez anencefalica, aproveitando a oportunidade 

para fazer um apelo aos Ministros do STF para que deem provimento a ADPF n° 54. 

A professora caracterizou como tortura a obrigatoriedade de a mulher levar ate o fim 

uma gestacao de feto anencefalico, lembrando que "a tortura nao esta no acaso de uma 

gravidez de um feto com anencefalia, mas no dever de se manter gravida para enterrar o filho 

apos o parto". 

Descaracterizando a conduta de interromper a gravidez de feto anencefalico como 

criminosa ela afirmou: 

O conceito de antecipacao do parto e" um retrato antropoldgico de como as mulheres 
gravidas de fetos com anencefalia descrevem o procedimento medico. Nenhuma 
delas o descreve como aborto. O diagnostico de anencefalia lanca uma situacao 6tica 
inesperada. E elas querem descrevi-la em termos acolhedores para suas prdprias 
vidas, e nao em nome de dogmas religiosos ou verdades absolutas, distantes de suas 
realidades. 

Continuando sua exposicao em defesa do direito de escolha da mulher, Debora Diniz 

sustentou (: 

Cuidar seriamente do carater implacavel da anencefalia pressupSe liberdade de 
escolha. A ADPF nao as obriga. Cada uma devera ser protegida em suas escolhas. 
Hoje, infelizmente, a gestacao de feto anencefalico nao e escolha, mas um dever, de 
prolongar o luto, transformar sofrimento involuntario em experiencia mistica, dever 
de uma espera sem qualquer sentido. 
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Em relacao ao conceito de anencefalia, tratou de diferenciar tal enfermidade das 

demais mas-formacoes existentes, lembrando que a anencefalia nao consiste em mera 

deficiencia. 

Nao ha criancas com anencefalia no mundo. A ADPF so diz respeito a anencefalia, 
nao a outro caso de ma-formacao. Nao ha risco de renascimento de eugenia entre 
nos. Vivemos em um Estado Demoeratico, que reconhece e protege as liberdades 
individuais, a diversidade e protege a vulnerabilidade. Nao ha confusao medica, a 
anencefalia e letal em todos os casos. 

O deputado federal Jose Pinotti (2008), medico e integrante da Academia Nacional 

de Medicina, prestou esclarecimentos a respeito da anomalia em questao e a inviabilidade de 

vida do feto. Ele afirmou que "a anencefalia e uma patologia letal em 100% dos casos". 

Segundo ele, "na medicina ha poucas certezas, mas ela e possivel em diagnosticos de 

anencefalia e obito fetal". 

Durante sua exposicao e defesa do direito de escolha da mulher, garantiu: 

O que se quer e simplesmente garantir a dignidade da pessoa humana, permitindo 
que a mulher escolha levar ou nao esse tipo de gravidez ate o fim, sempre de uma 
maneira bastante informada. Quern tem dinheiro faz isso com toda a seguranca. As 
mulheres pobres ficatn num verdadeiro dilema: ou elas levam a gravidez ate" o fim 
sem querer e, em vez de preparer o berco preparam um enterro, ou se submetem a 
um aborto ilegal que as criminaliza a as expSe a um risco imenso. 

Em seguida foi realizada a oitiva de diversos outros medicos e especialistas da saude, 

dentre os quais, o medico Everton Neves Petterson, da Sociedade Brasileira de Medicina 

Fetal, que enfatizou a capacidade de precisao no diagnostico da anencefalia, afirmando: 

Basta termos a imagem do feto, um corte transverso no p61o cefalico, e teremos a 
imagem ultra-sonografica bem classica da formae3o correta do desenvolvimento do 
sistema nervoso central. Se temos duvida, podemos usar de alta tecnologia dentro da 
ciencia, como a ressonancia magnetica. Podemos mostrar claramente o 
desenvolvimento do feto, o desenvolvimento de toda calota craniana e do encefalo 
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deste feto, e podemos ver a total ausencia da formacao do eneefalo e da formacao da 
calota craniana. 

E, ao final de sua exposicao, apos ter discorrido acerca da anomalia, o medico 

defendeu a realizacao da antecipacao de partos em casos de anencefalia, sustentando: 

N6s consideramos o feto anencefalico um natimorto neuroldgico. Porque, do ponto 
de vista tecnico, ele nao tem sequer o desenvolvimento do sistema nervoso central. 
Seria uma tortura psicologica obrigar a mie a levar ate o fim a gestacao de um feto 
que nascera morto. 

Seguidos os debates, o medico geneticista Salmo Raskin falou em nome da 

Sociedade Brasileira de Genetica Clinica, sobre o indice de ocorrencia da anencefalia no 

Brasil, afirmando "ser algo extremamente frequente". 

Raskin explicou ainda porque fetos portadores de anencefalia nao podem ser 

doadores de orgaos. De acordo com o geneticista, os bebes anencefalicos nao podem nem 

devem ser doadores de orgaos porque "eles, geralmente, morrem muito rapido e nao da 

tempo, pois o transplante em reeem-nascidos nao e feito antes do setimo dia de vida". E 

salientou, "mesmo que de para retirar os orgaos, eles estarao comprometidos". 

Questionado pelo advogado Luis Roberto Barroso sobre tal impossibilidade, ele 

respondeu: "A doacao nao pode ser feita porque os fetos sao portadores de multiplas mas-

formacoes, sem falar naquelas que nao podem ser detectadas. Alem disso, os orgaos sao 

muito pequenos e nao podem ser aproveitados para o transplante". 

De destaque entre as exposicoes medicas foi a feita pelo medico Roberto Luiz 

D'Avila, representante do Conselho Federal de Medicina. Ele defendeu a possibilidade de a 

mae decidir ou nao ter o filho que nao sobrevivera. E, enquanto medico, falou sobre a 

dificuldade em dizer que o bebe nao podera ser o que todos esperam. 

Ele afirmou que os medicos compreendem o sofrimento das maes e dao a elas a 

possibilidade de continuar a gravidez, se assim desejarem, no entanto, se a mulher manifesta 

interesse em interromper a gravidez, defende que "ela deve ter liberdade de escolha". 

Afirmou ainda que quando e interpelado por suas pacientes a respeito do que devem 

fazer, orienta a procurar o Poder Judiciario. 
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O medico deflagrou o que chamou de "judicializacao da Medicina", afirmando 

estarem os medicos "absolutamente refens das decisoes judiciais": 

Estamos refens e precisamos de uma decisao definitiva com o entendimento de que 
estamos agindo em beneficio da paciente, respeitando aquelas que desejam manter a 
gravidez ate" o final e respeitando aquelas que nao desejam. Entendemos que 6 
atipico, que nao e crime e que estamos fazendo o bem e pretendemos que esta 
questao seja resolvida. 

Em seguida, finalizou fazendo um apelo: 

Em nome do respeito a autonomia da vontade das pessoas, em nome de uma boa 
pratica medica, em nome da manutencao desse exercicio profissional que trabalha 
buscando a beneficSncia das pessoas, entendemos que o Supremo deve considerar 
esse caso definitivamente, para que nao fiquemos mais a merce dos humores do 
Poder Judiciario e do juiz de plantao. 

Na terceira audiencia realizada no dia 04 de setembro de 2008, foi ouvido o Ministro 

da Saude, Jose Gomes Temporao, que se posicionou em defesa ao direito de escolha da 

mulher em levar a gravidez de feto anencefalico adiante ou nao. 

Ele declarou o apoio do Ministerio da Saude a causa da ADPF n° 54: 

O Ministerio da Saude defende essa garantia fundamentado, entre outras razoes, na 
dolorosa experiencia de manejo de situacoes em que mSes sao obrigadas a levar sua 
gestacao a termo mesmo sabendo que o feto nao sobrevivera apos o parto. 

O Ministro afirmou que o Sistema Unico de Saude (SUS) possui todo o aparato 

assistencial para as gestantes de fetos anencefalicos, desde o diagnostico ate a orientacao ao 

Judiciario. Finalizou afirmando: 

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

Foi ouvida ainda a representante da Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos 

Sexuais e Direitos Reprodutivos, Lia Zanotta que, durante a sua participacao, expos os 

depoimentos de quatro mulheres que viveram a experiencia de gerar um anencefalo: Erica, 

Camila, Dulceia e Michele. 

Erica ao receber o diagnostico da anencefalia fetal, indagou se o caso tinha solucao, 

mas obteve resposta negativa. E, ao receber o consolo de um funcionario da clinica, que dizia 

para ela ter esperanea, recrutou afirmando que "nunca um cerebro apareceria do nada". 

Durante os meses que se seguiram e, conforme sua barriga ia crescendo, Erica via a 

gravidez como uma tortura. Foi entao que, apoiada na liminar expedida pelo Ministro Marco 

Aurelio, em 2004, ela interrompeu a gravidez e diz nao ter se arrependido. "Se fosse para ser 

saudavel, seria desde o comeco", afirmou Erica. 

Camila relatou que apos receber a noticia perdeu o interesse por sua propria vida, 

"nao me penteava, nao me levantava, era como se eu nao quisesse mais viver". 

Ela conta que "sentir o bebe se mexendo dentro da barriga e viver com a ideia de ter 

de registra-lo e enterra-lo, era doloroso demais". E apos meses de intensa angustia, ela 

conseguiu autorizaeao judicial para interromper a gravidez. 

Dulceia disse que ao receber a noticia se sentiu a pior pessoa do mundo, carregando 

um sentimento de culpa pela ma-formacao que acometeu seu filho. 

E Michele, cuja anencefalia acometeu sua primeira gestacao, disse so ter se 

tranquilizado passados sete meses de sua segunda gravidez. 

A ultima especialista a se pronunciar na audiencia do dia 04 de setembro foi a 

sociologa e cientista politica Jacqueline Pitanguy, que representou o Conselho Nacional dos 

Direitos da Mulher, posieionando-se a favor da interrupcao da gestacao de fetos 

anencefalicos. 

Utilizando-se de analogia com a lei que regulamente o transplante de orgaos, 

considerou o anencefalo como morto. E, em nome do Conselho, a sociologa defendeu o 

direito de escolha da mulher: "O direito de escolha da mulher e um ato de protecao e 

solidariedade a dor e ao sofrimento das mulheres que vivenciam uma gravidez de feto 

anencefalico, anomalia incompativel com a vida em 100% dos casos". 

No quarto e ultimo dia de audiencia, no Supremo, foi ouvido o medico psiquiatra 

Talvane Marins de Moraes, especializado em Psiquiatria Forense e Medicina Legal, que 
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comparou a obrigacao de manter um feto inviavel no utero no sofrimento causado pela 

tortura: "E como se o Estado estivesse promovendo a tortura em uma mulher, que mais tarde 

pode apresentar um quadro grave de estresse pos-traumatico que a leve, em situacoes 

extremas, a tentativa de auto-exterminio ou suicidio". 

A audiencia transcorreu com uma serie de debates e posicionamentos favoraveis, 

outros contra, ao direito da mulher de dispor sobre seu proprio corpo, optando por levar a 

gravidez adiante ou nao. 

Encerradas as audiencias, espera-se que o Supremo Tribunal Federal se posicione a 

respeito de tal questao em novembro do corrente ano. 

Por ser a favor da interrupcao da gestacao nesses casos, ciente da inviabilidade de 

vida do feto, o Ministro Marco Aurelio se demonstra otimista quanto a aprovacao, 

acreditando na total unanimidade de entendimento. 

Diante de tudo quanto foi exposto, percebe-se que o arnbito juridico e somente um a 

mais entre os abrangidos por tal polemica, uma vez que a questao suscita interesses religiosos, 

eticos, medicos e, principalmente, individuals. 

Espera-se, portanto, que o Supremo, ultima instancia do cidadao, possa dirimir e 

pacificar tal celeuma. 

3.2 Pela legalizacao da interrupcao da gravidez de feto anencefalico 

A discussao acerca da antecipacao do parto quando comprovada a anencefalia fetal 

tem suscitado calorosos debates, uma vez ser o ponto de confluencia das mais diversas 

vertentes. 

O Brasil constitui-se um Estado Democratico de Direito, de carater laico, com 

compromissos assumidos com a dignidade da pessoa humana, com a cidadania e o pluralismo 

politico, conforme ja mencionado anteriormente. Nao ha, pois, razao para que se confundam 

questoes juridicas com morais. 

Considerando uma sociedade formada por diversas culturas e criterios religiosos, nao 

raro encontrar-se-ao pessoas ou grupos que pensem e ajam de maneira diferente, o Estado, 

pois, nao pode nem deve se deixar influenciar pelas mais diversas vertentes morais existentes, 

haja vista seu papel principal ser o de garantir a igualdade, a seguranca e os minimos vitais a 

sociedade como um todo. 
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Tal papel pode ser desempenhado pelo Estado atraves do estabelecimento e da 

garantia dos direitos fundamentals assegurados na Carta Magna, a comecar pelos direitos de 

liberdade que equivalem a outros tantos direitos a propria identidade cultural, quer seja ela 

homogenea ou diferente, majoritaria ou minoritaria e ate liberal ou antiliberal. 

E exatamente buscando essa neutralidade moral, ideologica e cultural e, portanto, na 

sua nao-invasao da vida privada das pessoas, exceto para proibir condutas que prejudiquem 

terceiros, que reside a laicidade do Direito e do Estado brasileiro. 

Sendo assim, a expulsao do feto anencefalico do utero materno podera para alguns 

refletir-se num comportarnento moralmente reprovavel, o que nao configura razao suficiente 

para acarretar uma proibicao juridica. 

A invocacao a protecao de Deus, no ato de promulgacao da Carta Magna, nao 

implica dizer que a Republica Federativa do Brasil se tenha transformado num Estado 

teocratico. Pelo contrario, a Constituicao Federal explicita claramente o carater nao-

confessional do modelo estatal escolhido. No preambulo, onde consta a invocacao referida, o 

legislador constituinte deixou devidamente consignado que o Estado Democratico se destina a 

assegurar o exercicio dos direitos individuals, da liberdade, da igualdade e da justica, como 

valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. 

O Estado brasileiro nao e sujeitavel, portanto, a nenhuma religiao e, por isso, nao se 

pode admitir que principios religiosos disciplinem a sua atuacao. Cada brasileiro e 

inteiramente livre para adotar a religiao que lhe aprouver, mas nao podera exigir que o Estado 

faca valer, em relacao aqueles que nao possuem a mesma crenca, os fundamentos dessa fe 

religiosa. 

Estado e religiao estao, portanto, totalmente apartados por um muro que favorece a 

igualdade entre os crentes e os nao crentes, entre santos e libertinos, entre os redimidos e os 

condenados, sendo todos igualmente cidadaos e que possuem o mesmo conjunto de direitos 

constitucionais. 

Consiste tarefa do Estado assegurar a gestante de anencefalo o seu direito de decidir 

pela mantenca ou nao do processo gestacional, e, caso opte por interromper, sem correr o 

risco de lhe ser imputada uma sancao criminal. 

Essa opcao encontra assento em regras constitucionais como o direito a liberdade, o 

direito a autonomia da vontade, o direito a saude e, sobretudo, o direito a dignidade da pessoa 

humana. 

Resta claro, portanto, que o Estado ao incriminar a conduta de gestante de feto 

anencefalico, esta lhe cerceando todos esses direitos, os quais deveria ser garantidor. Alem do 
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mais, embora existam diversos julgados autorizando a permissao da interrupcao da gravidez, 

obrigar que a mulher, passando por todo o sofrimento que e a morte pre-anunciada de um 

filho, ainda tenha que se submeter a um processo judicial ficando a merce da espera de uma 

decisao que, tal vez nao lhe seja favoravel, denota uma clara violacao do papel de garantidor 

do Estado. 

Destarte, muitas vezes a decisao nao ser proferida a tempo, vindo a gravidez a termo, 

tendo a mulher que passar por um sofrimento que quis evitar. 

Ressalte-se, contudo, que legalizar a interrupcao da gravidez em caso de anencefalia 

fetal, nao consiste em torna-la obrigatoria, uma vez que a norma devera possuir carater 

permissivo, como forma de atribuir a quem, de fato e de direito, pertence a decisao, qual seja: 

a gestante. 

Nao se pode conceber um Estado, cuja Constituicao garanta o bem-estar de seus 

cidadaos, viver em meio a tamanha inseguranca juridica, em virtude de a lei penal vigente ser 

arcaica e nao acompanhar os avancos da ciencia. 

Portanto, a esperanca das mulheres que protagonizam esse drama, das familias 

abatidas por tal infortunio, dos medicos garantidores da saude da populaeao e que essa 

questao seja pacificada atraves do entendimento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e 

que os direitos fundamentals trazidos pela Constituicao Federal possam, de fato, ser 

garantidos. 



CONSIDERACOES FINAIS 

No initio da pesquisa, procurou-se tratar sobre o aborto, enfocando seu contexto 

historico, bem como sua aplicabilidade na Legislacao Penal vigente. Constatando-se que, 

apesar de a conduta de interromper a gestacao ser tipificada como crime, o proprio diploma 

legal admite excecoes, que consistem em causas excludentes de ilicitude tanto da gestante 

quanto do terceiro provocador da pratica abortiva. 

Donde se pode inferir que a vida intra-uterina, para o Codigo Penal, nem sempre se 

encontra no patamar da inviolabilidade, podendo, em alguns casos, ser preterida em funcao de 

bens juridicos considerados superiores, como a vida da gestante e sua honra. 

Tratou-se ainda a respeito da anencefalia, ma-formaeao fetal incompativel com a 

vida, abordando seus aspectos conceituais, suas causas, bem como sua irreversibilidade e a 

inviabilidade da vida do feto. De tal forma, procurou-se ponderar os danos fisicos e psiquicos 

advindos de uma gestacao de feto anencefalico. 

Embora sejam discutiveis os danos fisicos ocasionados a gestante em virtude de tal 

gestacao, foram trazidos relatos de medicos especialistas que atestam o risco de se levar uma 

gravidez desse tipo adiante, dentre os quais se destacam o polihidramnio e a hipertensao. 

No entanto, incontestaveis se mostraram os danos psiquico-morais ocasionados a 

mulher que se ve obrigada a dar continuidade a tal gestacao. De fato, ao se depararem com tal 

diagnostico estas mulheres encontram-se em situacao de extrema angustia e desespero, e ter 

que esperar nove meses para dar a luz a um filho que ela tem certeza que logo vira a obito, 

consiste em situacao analoga a tortura. 

Por ser uma questao convergente, haja vista abranger diversos ambitos da sociedade, 

foram trazidos posicionamentos dos setores abrangidos por tal celeuma, dentre os quais 

mereceram destaque a Igreja e a Medicina. 

Pelos dados trazidos, foi possivel se verificar uma total intolerancia a intransigencia 

da Igreja a respeito do assunto, uma vez que consideram existir vida em qualquer aspecto 

gestacional, sejam quais forem as condicoes de sobrevivencia do feto ou riscos gerados a mae. 

Tal intolerancia foi demonstrada de igual maneira por acreditarem que permitindo 

que seja realizada a interrupcao da gravidez de feto anencefalico, estaria sendo realizado um 

processo de selecao da raca humana, fazendo-se, dessa forma, apologia ao nazismo e pre-

anunciando o retorno da eugenia. 
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No entanto, para que fosse possfvel verificar o quao falhos e infundados sao os 

argumentos trazidos por tal entidade, foram aventados esclarecimentos cientificos eoncedidos 

por medicos especialistas, que atestam ser a anencefalia uma ma-formacao irreversivel e 

incompativel com a vida, nao possuindo o feto qualquer possibilidade de sobrevivencia. 

Desta feita, por restar comprovado que nao existe vida ou qualquer possibilidade 

dela em um feto anencefalico, nao existe o crime de aborto, haja vista o objeto material de tal 

conduta ser a vida viavel do concepto, desconfigurando, pois, qualquer possibilidade 

incriminatoria da gestante que vier a praticar a interrupcao de uma gravidez deste genero. 

No decorrer do trabalho foi tratado ainda do perfil das mulheres que se deparam com 

o diagnostico de anencefalia fetal durante a gestacao. Trazendo dados estatisticos foi possivel 

demonstrar que muitas delas possuem baixa renda e nao tem meios de recorrer a Justica 

quando decidem interromper a gravidez, submetendo-se, para tanto, a processos clandestinos 

e perigosos. 

Nao obstante, foi possivel ser retratado ainda na pesquisa todo o drama que estas 

mulheres vivem, que se inicia com o diagnostico da anencefalia e todo o sofrimento advindo 

desta. A angiistia de esperar por um filho morto, a decisao de interromper a gravidez, os 

entraves encontrados para realizar esta interrupcao, o processo judicial, a submissao a uma 

decisao que vira de alguem alheio a sua dor e, em alguns casos, o nao favorecimento ou 

intempestividade da decisao. 

Dentro de tal contexto social de inseguranca juridico e vendo-se diante da 

impossibilidade de garantir o bem-estar e cuidados necessarios as suas pacientes, foi que a 

Confederacao Nacional dos Trabalhadores da Saude, ingressara com uma Arguicao de 

Descumprimento de Preceito Fundamental perante o Supremo Tribunal Federal, visando 

garantir a estas mulheres os direitos que lhe sao assegurados pela Constituicao Federal de 

autonomia da vontade, liberdade, dignidade e saude. 

Tal acao constitucional foi trazida e comentada durante o trabalho. Tendo sido 

colacionados os depoimentos apresentados durante os dias de audiencias publicas realizadas 

no Supremo Tribunal Federal, onde foram ouvidas as partes interessadas em tal questao, tais 

como entidades religiosas, grupos feministas, medicos e especialistas da saude. 

O processo ainda encontra-se em tramite no Supremo, tendo como relator o Ministro 

Marco Aurelio que, conforme apresentado na pesquisa, mostra-se otimista em relacao a 

legalizacao da interrupcao de gravidez de anencefalo, muito embora, ao fim deste trabalho 

nenhum posicionarnento tenha sido tornado referente a tal questao. 
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Indubitavel, pois, a contribuicao social de tal pesquisa, uma vez que esta realidade 

abate um numero cada vez maior de mulheres e suas famf lias, fazendo-as protagonistas de um 

drama proporcionado pelos entraves impostos pela lei penal ao nao permitir a realizacao da 

interrupcao da gravidez, violando direitos fundamentals assegurados as mesmas. 

Desta forma, o que se pode concluir ao final da pesquisa e que, diante do quadro da 

anencefalia, a maior vftima, depois do feto, e a mulher, uma vez que, tendo que levar a 

gravidez adiante sofre danos fisicos e serios e irreversiveis abalos psiquicos, alem de ter sua 

liberdade e autonomia cerceadas, assim como, sua dignidade violada. 

Entende-se, pois, que a escolha pela interrupcao da gravidez deve caber somente a 

mulher, nao tendo a mesma que se submeter a processos judiciais ficando a merce de decisoes 

de outrem, concedendo-lhe o direito de livre decisao e garantindo-lhe os direitos 

fundamentals assegurados pela Carta Magna. Essa e a medida maior de Justica. 
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GLOSSARIO 

ALFAFETOPROTEINA: E uma proteina liberada pelo feto, atraves da urina, no liquido 
amniotico. A AFP entra na eorrente sanguinea da mae pela placenta, podendo ser a partir dai, 
medida. Quanto maior a taxa de AFP, maiores sao as chances da ocorrencia da anencefalia. 

CALOTA CRANIANA: Tambem chamada de calvaria, e formada pelos ossos temporais, 
frontais e parietais, onde se encontra a parte cerebral do Sistema Nervoso Central. 

CEREBRO: Constitui a parte mais importante do Sistema Nervoso Central; localiza-se na 
caixa ou calota craniana, ocupando-a quase totalmente. Tem forma ovoide, dividido em duas 
partes simetricas chamadas hemisferios. Para cada parte do corpo, corresponde uma area 
sensitiva e uma motora: estimulando-se com eletrodo uma dessas areas, obtem-se uma 
sensacao ou provoca-se um movimento. 

CEREBRO-TRONCO: Muito conhecido por "tronco encefalico", compreende o mesencefalo, 
a ponte e a medula oblonga. Junto com a medula espinhal, controla muitas das funcoes 
inconscientes do corpo, tais como o batimento cardiaco, e coordena a maior parte dos 
movimentos voluntarios. 

DIENCEFALO: Regiao intermediaria do encefalo, situada abaixo dos hemisferios cerebrais. 

ENCEFALO: Parte do Sistema Nervoso Central localizado na caixa craniana. E formado pelo 
cerebro, pelo cerebelo e pela porcao mais alta do bulbo. 

ETIOLOGIA: Ramo que estuda as causas que provocam o aparecimento dos processos 
patologicos. 

HEMISFERIOS CEREBRAIS: Sao as subsecdes a que se divide o cerebro, ligadas entre si 
por uma ponte de substancia branca (corpo caloso). 

HIPOTALAMO: Parte inferior do diencefalo, situada abaixo do talamo. 

LIQUIDO AMNIOTICO: E o liquido que se encontra dentro da bolsa amniotica e circunda 
todo o feto. 

MASSA ENCEFALICA: E a massa do cerebro, formada pelos neuronios. Compreende a 
massa branca e a massa cinzenta. 

MESENCEFALO: Parte do cerebro situada entre o diencefalo e o cerebelo. Compreende os 
pedunculos cerebrais e a lamina tectal, da qual saem os coliculos inferiores e superiores. No 
mesencefalo localizam-se os nticleos de origem do terceiro e do quarto par de nervos 
cranianos, o nucleo mesencefalico do nervo trigemeo e o nucleo rubro. 

POLIHIDRAMNIO: Aumento do liquido contido na cavidade amniotica, mais 
frequentemente observado nos casos de nefrite, diabete, gravidez dupla ou anencefalia do 
feto. 
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SEGMENTO CEFALICO FETAL: E a parte do cerebro compreendida pelos hemisferios, 
cerebelo e bulbo. 

TALAMO: Constitui-se de dois nucleos volumosos de substantia cinzenta, presentes no 
diencefalo, situados de cada lado do terceiro ventriculo e unidos entre si por comissuras. 

TUBO NEURAL: Sistema nervoso do embriao. Forma-se pela fusao das celulas da placa 
neural, que dobram sobre si mesmas. Mais tarde, este tubo evolui, tornando-se a coluna 
vertebral. Depois de muitas transformacoes, seu polo superior constitui o cerebro. 



ANEXO A 

FOTOS DE CASOS DE ANENCEFALIA2 
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CONFEDERACAO NACIONAL DOS 

TRABALHADORES NA SAUDE - CNTS, entidade sindical de terceira 

grau do sistema confederativo, inscrita no CNPJ sob o n° 67.139.485/0001-

70 e registrada no Ministerio do Trabalho sob o n° 24000.000490/92, com 

sede e foro na SCS - Qd. 01 - Bl. G - Edificio Bacarat, sala 1605, Brasilia, 

DF, com fundamento no art. 102, § 1°, da Constituifao Federal e no art. 1° 

e segs. da Lei n° 9.882, de 3.12.99, por seu advogado ao final assinado 

(doc. n° 01), que recebera mtimacoes na Av. Rio Branco, n° 125,21° andar, 

Centro, Rio de Janeiro, vem oferecer ARGUICAO DE 

DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL, indicando 

como preceitos vulnerados o art. 1°, IV (a dignidade da pessoa humana), o 

art. 5°, I I (principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade) e os 

arts. 6°, capuu e 196 (direito a saude), todos da Constituicao da Republica, 

e como ato do Poder Publico causador da lesao o conjunto normativo 

representado pelos arts. 124, 126, caput, e 128, I e I I , do Codigo Penal 

(Decreto-lei n° 2.848, de 7.12.40). 

http://www.lrbiriaio.eoa.br


A violacao dos preceitos fundamentals invocados 

decorre de uma especifica aplicacao que tem sido dada aos dispositivos do 

Codigo Penal referidos, por diversos juizes e tribunais: a que deles extrai a 

proibicao de efetuar-se a antecipacao terapeutica do parto nas hipoteses de 

fetos anencefalicos, patologia que torna absolutamente inviavel a vida 

extra-uterina. O pedido, que ao final sera especificado de maneira analitica, 

e para que este Tribunal proceda a interpretacao conforme a Constituicao 

de tais nomas, pronunciando a inconstitucionalidade da incidSncia das 

disposifoes do Codigo Penal na hipdtese aqui descrita, reconhecendo-se a 

gestante portadora de feto anencefalico o direito subjetivo de submeter-se 

ao procedimento midico adequado. 

A demonstrafao da satisfa9ao dos requisites 

processuais, bem como da procedencia do pedido, de sua relevancia 

juridica e do perigo da demora sera feita no relate a seguir, que obedecera 

ao roteiro apresentado acima. 

I. NOTA PREVIA 

ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO NAO E ABORTO 

1. A presente a9ao e proposta com o apoio tecnico e 

institucional da ANIS - Institute de Bioetica, Direitos Humanos e Genero, 

associayao civil com sede em Brasilia, voltada para a defesa e promogao da 

bioetica, dos direitos humanos e dos grupos vulneraveis, dentre outros fins 

institucionais1. A ANIS apenas nao figura formalmente como co-autora da 

afao a vista da jurisprudencia dessa Corte em re!a9ao ao direito de 

propositura. Requer, no entanto, desde logo, sua admissao como amicus 

1 A ANIS tem, nos termos do art. 3° de seu Estatuto, como objetivos institucionais: 
defender e promover a bioetica, a paz, os direitos humanos, a democracia e outras 
valores considerados universais; defender e promover a cidadania e a liberdade por 
meio da difusao de princlpios bioetlcos pautados nos direitos humanos; colaborar no 
combate de todas as formas de opressao social e discrrninacao, especialmente de 
gSnero, que impejam o exercicio da liberdade; e difundlr a bioetica como um 
instrumento eficaz na protecao dos direitos humanos, especialmente de grupos 
vulneraveis, no Brasil ou em qualquer parte do mundo (doc. n° 05). 



curiae, par aplicacao analogica do art. 7°, § 2°, da Lei n° 9.868, de 

10.11.99. 

2. No Brasil, como em outras partes do mundo, 6 

recorrente o debate acerca da questao do aborto e de sua crirnmakzacao, 

com a torrente de opinioes polarizadas que costuma acompartha-Io. O 

C6digo Penal de 1940, como se sabe, tipificou o aborto na categoria dos 

crimes contra a vida. Esta visao, nos dias atuais, esta longe de ser pacifica. 

A diversidade de concepcoes acerca do momento em que tem kudo a vida 

tem aleado este tema a deliberacao de parlamentos e cortes constitucionais 

de diversos paises, como Estados Unidos2, Canada3, Portugal4, Espanha5, 

Franca6 e Alemanha7, dentre outros. Na presente acao, todavia, passa-se ao 

largo dessa relevante discussao, com todas as suas implicacoes filosoficas, 

religiosas e sociais. A argumentacad desenvolvida, portanto, nad questiona 

o tratamento dado ao aborto pelo direito positivo brasileiro em vigor, 

2 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) e, mais recentemente, Planned Parenthood of 
Southwestern Pennsylvania v, Casey 505 U.S. 833 (1992). Nos Estados Unidos, 
reconhece-se a mulher o direito constituclonal amplo para realizar aborto no primeiro 
trhiestre de gravidez. Em relacao ao segundo e ao terceira trimestres, as restricSes 
instituidas por leis estaduais podem ser progressivamente mais sevaras. 
3 Morgentaler Smoling and Scott v. The Queen (1988). No julgamento desse caso, a 
Suprema Corte canadense reconheceu as mulheres o direito fundamental a pratica do 
aborto. Esta nota e as quatro subseqQentes beneficiam-se de pesquisa desenvolvida 
pelo Doutor e Procurador da Republica Daniel Sarmento, gentilmente cedida ao 
signatario da presente. 
4 O Tribunal Constitucional portugues reconheceu a constitucionalidade de lei que 
permitia o aborto em clrcunstanclas especificas, dentre elas o risco a saude fisica ou 
psfquica da gestante, feto com doenca grave e incuravel, gravidez resultante de estupro 
e outras situacoes de estado de necessidade da gestante (Ac6rdSo 25/84). 
5 A Gorte Constitucional espanhola conskJerou inconslitucional lei que autorizava o 
aborto em casos de estupro, anomalias do feto e riscos a saude fisica e mental da mie 
porque a lei nao exigia pr6vio dlagnfistico mSdico nos casos de ma-formacao fetal e 
risco a saiide da gestante. 
6 Em 1975, foi editada lei francesa petmitindo o aborto, a pedido da mulher, ate a 10" 
semana de gestacao, quando a gestante afirmasse que a gravidez lhe causa angustla 
grave, ou a qualquer momento, por motivos terapSutlcos. A norma foi submetida ao 
controle de constitucionaridade (antes de editada) e ao controle de convenetonalidade 
(apos sua edicao), tendo sido considerada compativel tanto com a ConstituicSo 
francesa quanto com a ConvencSo Europfeia dos Direitos Humanos. Hoje, outra norma 
cuida da materia, mantendo a possibilidade relativamente ampla de aborto na Franca. 
7 Na Alemanha, apos uma poslcio inicial restritiva, materializada na decisao conhecida 
como "Aborto I" (1975), a Corte Constitucional, em decisao referida como "Aborto ir 
(1993), entendeu que uma lei que proibisse em regra o aborto, sem criminalizar a 
conduta da gestante, seria valida, desde que adotasse outras medidas para protagao do 
feto. Reglstrou, contudo, que o direito do feto a vida, embora tenha valor elevado, nao 
se estende a ponto de elininar todos os direitos fundamentals da gestante, havendo 
casos em que deve ser permftida a realizacjo do aborto. 
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posigSo que nao deve ser compreendida como concordancia ou tomada de 

posi?ao na materia. 

3. 0 processo objetivo que aqui se instaura cuida, na 

verdade, de hipotese muito mais simples. A antecipacao terapeutica do 

parto de fetos anencefalicos situa-se no dominio da medicina e do senso 

comum, sem suscitar quaisquer das escolhas morais envolvidas na 

interrupcSo voluntaria da gravidez viavel8. Nada obstante, o 

pronunciamento do Supremo Tribunal Federal tornou-se indispensavel na 

materia, que tem profundo alcance humarntario, para liberta-la de visSes 

idiossincraticas causadoras de dramatico sofrimento as gestantes e de 

ameafas e obstaculos a atuafao dos profissionais de saude. 

H. A HIPOTESE 
ANENCEFALIA, LNVIABILIDADE DO FETO E ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO 

PARTO 

4. A anencefalia e defmida na literatura medica como a 

ma-formaeao fetal congenita por defeito do fechamento do tobo neural 

durante a gestacao, de modo que o feto nao apresenta os hemisferios 

cerebrals e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico9. 

Conhecida vulgarmente como "ausencia de cerebro", a anomalia importa 

na inexistencia de todas as funcoes superiores do sistema nervoso central -

responsavel pela consciencia, cogni9lo, vida relacional, comimica9ao, 

afetividade e emotividade. Restam apenas algumas funfSes inferiores que 

controlam parcialmente a respira9ao, as fun9oes vasomotoras e a medula 

espinhal10. Como 6 mtuitivo, a anencefalia e incompativel com a vida 

Inexiste qualquer proximidade entre a pretensSo aqui veiculada e o denominado 
aborto eugenico, cu]o fundamento e eventual deficBncia grave de que seja o feto 
portador. Nessa ultima hipotese, pressup6e-se a viabWade da vWa extra-utenria do ser 
nascido, o que nao e o caso em relacao a anencefalia. 
8 Richard E. Behrman, Robert M. Kliegman b Hal B. Jenson, Netsan/Tratado de 
Pediatria, Ed, Guanabara Koogan, 2002, p. 1777. 
1 0 Debora Diniz e Diauias Costa Ribeiro, Aborto por anomalia fetal, 2003, p. 101. 
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extra-uterina, sendo fatal em 100% dos casos. Nao ha controversia sobre o 

tema na literatura cientifica ou na experi6neia medica. 

5. Embora haja relates esparsos sobre fetos anencefalicos 

que sobreviveram alguns dias fora do utero materno, o prognostico nessas 

hipoteses c de sobrevida de no maximo algumas horas apos o parto. Nao 

ha qualquer possibilidade de tratamento ou reversao do quadro, o que torna 

a morte inevitavel e certa". Aproximadamente 65% (sessenta e cinco por 
12 

cento) dos fetos anencefalicos morrem ainda no periodo intra-utermo . 

6. O exame pre-natal mais comumente utilizado para 

detectar anomalias resultantes de ma-formapao fetal e a ecografia13. A 

partir do segundo trimestre de gesta9§.o, o procedimento e realizado atraves 

de uma sonda externa que perrnite um estudo rnorfol6gico preciso, 

incluindo-se a visualizaflo, e.g., da caixa craniana do feto. No estado da 

tecnica atual, o indice de falibilidade dessa especie de exame e 

praticamente nulo, de modo que seu resultado e capaz de gerar confortavel 

certeza medica. 

7. Uma vez diagnosticada a anencefalia, nao ha nada que 

a ciencia medica possa fazer quanto ao feto inviavel. O mesmo, todavia, 

nao ocorre com relafao ao quadro cllnico da gestante. A permant!ncia do 

feto anomalo no utero da mae e potencialmente perigosa, podendo gerar 

danos a saude da gestante e ate perigo de vida, em razao do alto indice de 

obitos mtra-utero desses fetos. De fato, a ma-formaeao fetal em exame 

emprcsta a gravidez um carater de risco, notadamente maior do que o 

inerente a uma gravidez normal14. Assim, a antecipagao do parto nessa 

1 1 Debora Dink e Diaulas Costa Ribeiro, Aborto por anomalia fetal, 2003, p, 44. 
1 2 Debora Diniz e Diaulas Costa Ribeiro, Aborto por anomalia fetal, 2003, p. 102. 
1 3 V. definfeSo constants do Dicionano encidopMco de medicina (A. Ceu Coutinho), p. 
748: "M6todo auxlarde diagndstteo baseado no registro grafico de ecos de ultra-sons 
que sao emitidas e captados por um aparelho especial que emfte as ondas e capta os 
seus reflexos, fazendo tamb6m o seu registro grafico (eeograma).". 
1 4 Em parecer sobre o assunto, a FEBRASGO - Federacao Brasileira das Associacoes 
de Ginecologia e Obstetricia atesta: *As complicagoes matemas sao Claras e evidentes. 
Deste modo, a pratica obstetricia nos tem mostrado que: A) A manutenpao da gestacao 
de feto anencefalico tende a se prolongar alem de 40 semanas. B) Sua assocla9§o com 
polihidrarntalo (aumento do volume no liquido amni6tico) e muito frequente. C) 
AssoclacSo com doenca hipertensiva especlca da gesta9io (DHEG). D) AssociagSo 



hipotese constitui indicagao terapeutica medica: a unica possivel e eficaz 

para o tratamento da paciente (a gestante), ja que para reverter a 

inviabilidade do feto nao ha solucao. 

8. Como se percebe do relato feito acima, a antecipagSo 

do parto em casos de gravidez de feto anencefalico nao caracteriza aborto, 

tal como tipificado no Codigo Penal. O aborto e descrito pela doutrina 

especializada como "a interrupfSo da gravidez com a conseqiiente morte 

do feto (produto da concepcao)"15. Vale dizer: a morte deve ser resultado 

direto dos meios abortivos, sendo imprescindivel tanto a comprovagao da 

rela9ao causal como a potencialidade de vida extra-uterina do feto. Nao e o 

que ocorre na antecipa9ao do parto de um feto anencefalico. Com efeito, a 

morte do feto nesses casos decorre da ma-formagao congenita, sendo certa 

e inevitavel ainda que decorridos os 9 meses normais de gestagao. Falta a 

hipotese o suporte fatico exigido pelo tipo penal. Ao ponto se retornara 

adiante. 

9. Note-se, a prop6sito, que a hipotese em exame so nao 

foi expressamente abrigada no art. 128 do Codigo Penal como excludente 

de punibilidade (ao lado das hipoteses de gestagSo que ofere?a risco de 

vida a gestante ou resultanle de estupro) porque em 1940, quando editada a 

Parte Especial daquele diploma, a tecnologia existente nao possibilitava o 

diagnostico preciso de anomalias fetais incompativeis com a vida. Nao se 

pode permitir, todavia, que o anacronismo da legislagSo penal impega o 

resguardo de direitos fimdamentais consagrados pela Constituigao, 

privilegiando-se o positivismo exacerbado em detrimento da interpreta9ao 

evolutiva e dos fins visados pela norma. 

com vasculopatia periferica de estase. E) Alteraedes do comportamento e psicol6gfcas 
de grande monta para a gestante. F) Dificitldades obstfitrtcas e complicacoes no 
desfecho do parto de anenc6falos de termo. G) Necessidade de apoto pslcoteraplco no 
p6s-parto e no puerperio. H) Necessidade de registro de nascimento e sepultamento 
desses rec*§m-nasc!dos, tendo o cdnjuge que se dirigir a uma delegacla de polfcia para 
registrar o 6bKo. I) Necessidade de bloqueio de iactacao (suspender a amamentagao). 
J) Puerperio com maior incidencia de hemorragias matemas por falta de contratilidade 
uterina, K) Maior incidincia de Infeccoes p6s-cWrgicas devido as manobras obstetn'cias 
do parto de termo." (doc. n° 06) 
1 5 Dam^sio E. de Jesus, Cddigo Penal Anotado, 2002, p. 424. 
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IH. DO DIREITO 
QUESTOES PROCESSUAIS RELEVANTES E FUNDAMENTOS DO PEDIDO 

HI . l . Preliniinarmente 

a) Legitimagao ativa e pertinencia lematica 

10. Nos termos do art. 2°, I , da Lei n° 9.882/99, a 

legitimacSo ativa para a ADPF recai sobre os que tem direito de propor 

acao direta de inconstitucionalidade, constantes do elenco do art. 103 da 

Constituigao Federal16. Tal e o caso da Confederacao Nacional dos 

Trabalh&dores na Saude - CNTS, que e uma confedera?ao sindical (CF, 

art. 103, LX), de acordo com o art. 535 da CLT, com registro no Ministerio 

do Trabalho (doc. n° 03) e tem ambito nacional (Estatuto Social, art. 1° -

doc. n° 02). Ha expresso reconhecimento, nesse sentido, por parte do 

Supremo Tribunal Federal, mamfestado no julgamento das ADIns n° 1.458 

(Rel. Min. Celso de Mello)" e 1.497 (Rel. Min. Marco Aurelio)18. 

11. A pertinencia tematica e igualniente inequivoca. A 

CNTS tem, dentre suas finalidades, a de substituir e/ou representar, perante 

as autoridades judiciarias e admltiistrativas, os interesses individuais e 

coletivos da categoria professional dos trabalhadores na saude (Estatuto, 

art. 3°, h). Ora bem: os trabalhadores na saude, ai incluidos medicos, 

enfermeiros e outras categorias que anient no procedimento de antecipacao 

terapeutica do parto, sujeitam-se a acSo penal publica por violacao dos 

dispositivos do Codigo Penal ja mencionados, caso venham a ser 

indevidamente interpretados e aplicados por juizes e tribunais. Como se 

percebe intuitivamente, a questao ora suhmetida a apreciacao dessa Corte 

CF, art. 103: "Pode propor a acao direta de Inconstitucionalidade: I - o Presidente da 
Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos Deputados; IV -
a Mesa de Assembleia Legislativa; V - o Govemador de Estado; VI - o Procurador-
Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII -
partWo politico com representacio no Congresso Nacional; IX - confederacao sindical 
ou entidade de classe de Smbito nacional." 
1 7 STF, ADIn/MC 1,458-DF, Rel. Min. Celso de Mello. DJ 20.09.1996. 
1 8 STF, ADIn/MC 1.497-DF, Rel. Min. Marco Aurelio, DJ 13.12.2002. 
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afeta nao apenas o direito das gestantes, mas tamb6m a liberdade pessoal e 

profissional dos trabalhadores na saiide. 

12. Caracterizadas a legitima9ao ativa e a pertinencia 

tematica, cabe agora examinar a presen9a dos requisitos de cabimento da 

ADPF. 

b) Cabimento da ADPF 

13. A Lei n° 9.882, de 3.12.99, que dispos sobre o 

processo e julgamento da argin̂ So de descumprimento de preceito 

fundamental19, contemplou duas modalidades possiveis para o instrumento: 

a argiiigao autonoma e a incidental. A arguigao aqui proposta € de natureza 

autdnoma, cuja matriz se encontra no caput do art. 1° da lei especifica, in 

verbis: 

"-Art. 1°.A argiiicao prevista no § 1° do art. 102 da 
Constituigao Federal sera proposta perante o 
Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou 
reparar lesSo a preceito fundamental, resultante de 
ato do Poder Publico".20 

14. A ADPF autdnoma constitui uma a9&o, analoga as 

a96es diretas ja instituidas na ConstituigSo, por via da qual se suscita a 

jurisdigab constitucional abstrata e concentrada do Supremo Tribunal 

Federal. Tem por singularidade, todavia, o parametro de controle mais 

restrito - nib e qualquer norma constitucional, mas apenas preceito 

fundamental - e o objeto do controle mais amplo, compreendendo os atos 

do Poder Publico em geral e nao apenas os de cunho normativo. 

Anterformente a promuigacSo desse diploma legal, a posipSo do Supremo Tribunal 
Federal era pela nao-autoaplicabilidade da medida. V. DJU, 31.05.1996, Ag. Reg. na 
Pet. 1.140, rel. Min. Sydney Sanches. 
2 0 A argUicSo Incidental decorre do mesmo art. 1°, paragrafo unlco, I: "Cabera tambem 
argQigao de descumprimento de preceito fundamental quando for relevante o 
fundamento da controversia constitucional sobre a lei ou ato normativo federal, estadual 
ou municipal, inclufclos os anteriores a Constituijao", combinado com o art. 6°. § 1° da 
mesma lei: "Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que 
ensejaram a argtligSo, requisitar informacSes adicionais, designar perito ou comissao de 
peritos para que emlta parecer sobre a questao, ou, ainda, fixar data para declaracSes, 

8 
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15. Sao tres os pressupostos de cabimento da arguicao 

autonoma: (i) a ameaca ou violacao a preceito fundamental; (ii) um ato do 

Poder Publico capaz de provocar a lesao; (iii) a inexistencia de qualquer 

outro meio eficaz de sanar a lesividade. Confrra-se, a seguir, a 

demonstraeao da satisfacao de cadaum deles na hipdtese aqui examinada. 

(i) Ameaca ou violacao a preceito fundamental 

16. Nem a Constituicao nem a lei cuidaram de precisar o 

sentido e o alcance da locucSo "preceito fundamental". Nada obstante, ha 

substantial consenso na doutrina de que nessa categoria hao de figurar os 

fundamentos e objetivos da Republica, assim como as decisSes politicas 

fundamentals, objeto do Titulo I da Constituigao (arts. 1° a 4°). Tambem 

os direitos fundamentais se incluem nessa tipificacao, compreendendo, 

genericamente, os individuais, coletivos, poMticos e sociais (art. 5° e segs). 

Devem-se acrescentar, ainda, as normas que se abrigam nas clausulas 

petreas (art. 60, § 4°) ou delas decorrem diretamente. E, por fim, os 

principios constitucionais ditos senslveis (art. 34, VII), que sio aqueles 

que, por sua relevancia, dao ensejo a mtervenclo federal21. 

17. Conforme sera aprofundado pouco mais a frente, na 

questao aqui posta os preceitos fundamentais vulnerados s2o: o principio 

da dignidade da pessoa humana (art, 1°, W), um dos fundamentos da 

Republica brasileira; a clausula geral da liberdade, extraida do principio da 

legalidade (art. 5°, II), direito fundamental previsto no Capitulo dedicado 

aos direitos individuals e coletivos; e o direito a saude (arts. 6° e 196), 

contemplado no Capitulo dos direitos sociais e reiterado no Titulo 

reservado a ordem social. 

em audi§ncia publica, de pessoas com experifincia e autoridade na materia" (artfo 
acrescentado). 
2 1 Sobre o tema, v. Lufe Roberto Barroso, O controle de consOtucionalidade no direito 
brasileiro (obra ainda inedita), 2004. 
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(ii) Ato do Poder Publico 

18. Como decorre do relato explicito do art. 1° da Lei n° 

9.882/99, os atos que podem ser objeto de ADPF autonoma sao os 

emanados do Poder Publico, ai incluidos os de natureza normativa, 

administrativa e judicial. Na presente bip6tese, o ato estatal'do qual resulta 

a lesao que se pretende reparar consiste no conjunto normativo extraido 

dos arts. 124, 126, caput, e 128, I e II, do Codigo Penal, ou mais 

propriamente, na interpretacao inadequada que a tais dispositivos se tem 

dado em multiplas decisoes (docs. n o s7 a 9). Os dispositivos tem a seguinte 

diccao: 

"Aborto provocado peta gestante ou com seu 
consentlmento 
Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou conseniir 
que outrem Iho provoque: 
Pena- detengdo, de 1 (um) a 3 (tres) anos." 

"Aborto provocado por terceiro 
Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da 
gestante: 
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos." 

"Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por 
medico: 
Aborto necessdrio 
I -se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante; 
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro 
II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto e 
precedido de consentimento da gestante ou, quando 
incapaz, de seu representante legal." 

19. 0 que se visa, em ultima analise, e a interpretacao 

conforme a Constituicao da disciplina legal dada ao aborto pela legislayao 

penal infraconsntucional, para explicitar que ela nao se aplica aos casos de 

antecipacao terapeutica do parto na hip6tese de fetos portadores de 

anencefalia, devidamente certificada por medico habilitado. 

10 



(iii) Inexistencia de outro meio eficaz de sanar a lesividade 

(subsidiariedade da ADPF) 

20, A exigencia de "inexistir outro meio capaz de sanar a 

lesividade" nao decorre da matriz constitucional do instituto. Inspirada por 

dispositivos analogos, relativamente ao recurso constitucional alemab22 e 

ao recurso de amparo espanhol23, a subsidiariedade da ADPF acabou por 

constar do art. 4°, § 1°, da Lei n° 9.882/99: 

"§ 1°. Nao sera admiiida argtiigao de descumprimento 
de preceito fundamental quando houver qualquer 
outro meio eficaz de sanar a lesividade ". 

21. A doutrina e a jurisprudencia do Supremo Tribunal 

Federal tem construido o entendimento de que a verifieacab da 

subsidiariedade em cada caso depende da eficacia do "outro meio" referido 

na lei, isto e, da espeeie de solucao que as outras medidas possiveis na 

hipotese sejam capazes de produzir24. O outro meio deve proporcionar 

resultados semelhantes aos que podem ser obtidos com a ADPF. Ora, a 

decisao na ADPF e dotada de carater vinculante e contra todos, e 

dificilmente uma acSo individual ou coletiva de natureza subjetiva podera 

A Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal exige, em seu § 90, alfnea 2, que antes 
da interposicao de um recurso constitucional seja esgotada regularmente a via judicial. 
2 3 Lei Organica 2, de 3.10.79, do Tribunal Constitucional, art, 44,1, a. 
2 4 Embora na ADPF n° 17 (DJU 2S.OS.2001), o relator, Min. Celso de Mello, nao tenha 
conhecido da argiireao, por aplicacao da regra da subsidiariedade, esse ponto nao lhe 
passou despercebido, como SB ve da transcricao da segu'mte passagem de seu voto: "E 
claro que a mera possibilidade de utiiizacao de outros meios processuais nao basta, 
s6 por si, para justificar a invocacSo do principio da subsidiariedade, pois, para que 
esse postulado possa legitimamente inckJIr, revelar-se-a essencial que os 
instrumentos disponiveis mostrem-se aptos a sanar, de modo eficaz, a situacao da 
lesividade. 
Isso signifies, portanto, que o principio da subsidiariedade nlo pode - e n§o deve -
ser invocado para impedir o exercicio da acao constitucional de argOicSo de 
descumprimento de preceito fundamental, eis que esse instrumenfo esta vocacionado 
a viabiiizar, numa dlrnensSo estritamente objetiva, a realizagio jurisdicional de 
direitos basicos, de valores essenciais e de preceitos fundamentals contemplados no 
texto da Constituigao da Republica. 
Se assim nio se entendesse, a indevida aplicacSo do principio da subsidiariedade 
poderia afetar a utilizacio dessa relevantissima acao de Mole constitucional, o que 
representaria, em ultima analise, a inaceitavel frustracla do sistema de protecao, 
instituido na Carta Politica, de valores essenciais, de preceitos fundamentais e de 
direitos basicos, com grave comprometimento da propria efetividade da ConstituisSo. 
Dai a prudencia com que o Supremo Tribunal Federal deve interpreter a regra inscrita 
no art. 4°, § 1°, da Lei n" 9.882/99, em ordem a permitir que a utiiizacao da nova acao 
constitucional possa efetivamente prevenir ou reparar lesao a preceito fundamental, 
causada por ato do Poder Publico* (negrito no original). 
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atingir tais efeitos25. Ademais, caso, a pretexto da subsidiariedade, se 

pretendesse vedar o emprego da ADPF sempre que cabivel alguma espeeie 

de recurso ou acao de natureza subjetiva, o papel da nova agio seria 

totalmente marginal e seu proposito nao seria cumprido. E por esse 

fundamento, tendo em vista a natureza objetiva da ADPF autonoma, que o 

exame de sua subsidiariedade deve levar em considera$ao os demais 

processos objetivos ja consolidados no sistema constitucional. 

22. Assim, nao sendo cabivel qualquer espeeie de 

processo objetivo - como a acao direta de inconstitucionalidade ou a acao 

declaratoria de constjtucionalidade -, cabera a ADPF. Esse e o 

entendimento que tem prevalecido nesse Eg. STF26. 

23. No caso presente, as disposicSes questionadas 

encontram-se no Codigo Penal, materializado no Decreto-lei n° 2.848, de 

7.12.40. Trata-se, como se percebe singelamente, de diploma legal pre-

constitucional, nao sendo seus dispositivos originais suscetiveis de controle 

A excecao pode ocorrer em certas hipdteses de apao popular ou de acao civil publica. 
2 5 DJU 2.12.2002, p. 70, ADPF 33-5, Rel. Min. GBmar Mendes; "De uma perspectiva 
estritamente subjetiva, a acta somente poderia ser proposta se ja se tivesse verificado 
a exaustio de todos os meios eficazes de afastar a lesSo no ambito judicial. Uma leitura 
mate cuidadosa ha de revelar, porem, que na analise sobre a effcacia da protecao de 
preceito fundamental nesse processo deve predomhar um enfoque objetivo ou de 
protecao da ordem constitucional objetiva. 
(...) Assim, tendo em vista o cariter acentuadamente objetivo da arguicao de 
descumprimento, o juizo de subsidiariedade ha de ter em vista, especialmente, os 
demais processos objetivos ja consolidados no sistema constituciona!, Nesse caso, 
cabivel a acao direta de inconstitucionalidadB ou de constitucionaiidade, nao sera 
admissive! a argiiiplo de descumprimento. Em sentido contrario, nao sendo admifida a 
utiiizacao de acoes diretas de constitucionaiidade - feto e\ nao se varrficando a 
existencia de meio apto para solver a controversia constitucional relevante de forma 
ampla, geral e imediala - , ha de se entender possivel a utiiizacao da arguicao de 
descumprimento de preceito fundamental. 
E o que ocorre, fundamentalmente, nos casos relativos ao controle de legitimidade do 
direito pre-constitucional, do direito municipal em face da Constituicao Federal e. nas 
controversies sobre direito p6s-constitucionai ja revogados ou cujos efeitos ja se 
exauriram. Nesses casos, em face do nao-cabimento da acSo direta de 
inconstitucionalidade, nSo ha como deixarde reconhecer a admissibilidade da argOicao 
de descumprimento. 
(...) Nao se pode admitir que a existencia de processos ordinarios e recursos 
extraordindrios deva exclulr, a prion, a utiiizacao da argGisao de descumprimento de 
preceito fundamental. Ate porque o institute assume, entre nds, feicao marcadamente 
objetiva. Nessas hlp6teses, ante a inewstencia de processo de indole objetiva apto a 
solver, de uma vez por todas, a controversia constitucional, afigura-se integratmente 
aplicavel a argOicao de descumprimento de preceito fundamental. 
(...) Assim, o Tribunal poderi conhecer da argiiipao de descumprimento toda vez que o 
principio da seguranca jurfdica restar seriamente ameacado, especialmente em razSo 
de conflitos de interpretacao ou de incongruencias hermeneutlcas causadas peto 
modelo pluralista de jurisdigao constitucional". 
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mediante acao direta de mconstitucionalidade, eonsoante pactfica 

jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal27: Nao seria hipotese de agio 

declaratoria de constitucionaiidade nem de qualquer outro processo 

objetivo. 

24. Pelas razSes expostas, afigura-se fora de duvida o 

cabimento da arguicao de descumprimento de preceito fundamental na 

hipdtese. 

III.2. No merito: preceitos fundamentais violados 

25. No initio desta peca, mencionou-se que a hipotese 

aqui em exame nao envolve os elementos discutidos quando o tema e 

aborto. De fato, a discussSo juridica acerca da kterrupcao da gravidez de 

um feto viavel envolve a ponderacSo de bens supostamente em tensSo: de 

um lado, a potencialidade de vida do nascituro e, de outro, a liberdade e 

autonomia individuals da gestante28. Como ja referido, no caso de feto 

. anencefalico, ha certeza cientifica de que o feto nao tem potencialidade de 

vida extra-uterina. 

26. Diante disso, o foco da atencao ha de voltar-se para o 

estado da gestante. O reconhecimento de seus direitos fundamentais, a 

seguir analisados, nSo e a causa da lesSo a bem ou direito de outrem - por 

fatalidade, nao ha viabilidade de uma outra vida, sequer um nascituro29, 

2 7 STF, DJU 21.11.1997, p. 80.585, ADIn ri0 2, Rel. Min. Paulo Brassard. Sobre este 
topico especifico e as sutRezas que pode envolver, v. Itens 45 e segs. da presente 
peticao, nos quais se veicula o pedido alternativo. 
2 8 Sobre a ponderacao de bens como tecnica de declsSo, v. na doutrina brasileira o 
trabalho ptoneiro de Daniel Sarmento, A ponderag&o de Inferesses na ConstituigSo 
Federal, 2000. 
2 9 Aurelio Buarque de Holanda, Novo diclonario da lingua portuguesa, 2" ed., 36*, hip.: 
"Nascituro. (...) 3. Jur. O ser humano ja concebWo, cujo nascimento se espera como 
fato future certo". No caso, s6 a morte e certa, anterior ou irnediatamente apos o parto. 
Veja-se, por relevante, que a Lei n° 9.437/97 estabelece como momento da morte 
humana o da morte encefalfca, para fins de autorizaeao de transplante. Confira-se sua 
diccao expressa: "Art. 3°. A retirada post mortem de tecidos, 6ngaos ou partes do corpo 
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnostico de 
morte encefalica, constatada por dois medicos nao participates das equipes de 
remocao e transplante, mediante a utiiizacao de crftenos clinicos e tecnoldgicos 
definidos por resolucSo do Conselho Federal de Medicina*. 
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cujo interesse se possa eficazmente proteger. E ate possivel colocar a 

questao em termos de ponderacao de bens ou valores, mas a rigor ticnico 

nao ha esta necessidade. A hipotese e de nao-subsunelo da situagao farica 

relevante aos dispositivos do Codigo Penal. A gestante portadora de feto 

anencefalico que opte pela antecipagao terapeutica do parto esta protegida 

por direitos constitucionais que imunizam a sua conduta da incidencia da 

legislacao ordinaria repressiva. 

a) Dignidade da pessoa humana. Analogia a tortura 

27. A dignidade da pessoa humana foi alcada ao centro 

dos sistemas juridicos contemporaneos. A banalizacao do mal30 ao longo 

da primeira metade do seculo XX e a constataeto, sobretudo apos as 

experi6ncias do fascismo e do nazismo, de que a legalidade formal poderia 

encobrir a barbarie levaram a supera?ao do positivismo estrito e ao 

desenvolvimento de uma dogmatica principialista, tambem identificada 

como pos-positivismo.31 Nesse novo paradigma, da-se a reaproximacao 

entre o Direito e a Etica, resgatam-se os valores civilizatorios, reconhece-

se normatividade aos principios e cultivam-se os direitos fundamentais. 

Sob este pano de fundo, a Constituicao de 1988 consagrou a dignidade da 

pessoa humana como fundamento do Estado democratico de direito (art. 

1°, III)32 

3 0 A expressSo foi empregada por Hannah Arendt em Elchmann em Jerusalem - um 
relate sobre a bartalidade do mal, trad. Jose Rubens Siqueira, Companhia das Letras, 
1999. 
3 1 V. Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 1999, p. 237. Sobre o tema, na 
doutrina nacional, v. tb. Luis Roberto Barroso, 'Fundamentos tedricos e filosoffcos do 
novo direito constitucional brasfeiro (Pds-modemidade, teorfa critica e pds-
positMsmo)". in: A nova inferpretagSo constitucional: ponderagSo, direitos fundamentals 
e relagdes privadas, 2003. 
3 2 Alguns trabalhos monogrfficos recentes sobre o tema: Jose Afonso da Silva, 
Dignidade da pessoa humana como valor supremo da democrada, Revista de Direito 
Administrate 212/89; Carmen Lucia Antunes Rocha, O principio da dignidade da 
pessoa humana e a exctusSo social, Anais da XVII Conferencia Nacional da Ordem dos 
Advogados do BrasB, 1999; Ingo Wolfgang Sartet, Dignidade da pessoa humana e 
direitos fundamentals na Constttuic&o brasileira de 1988,2001; Cieber Francisco Alves, 
O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, 2001; Ana Paula de 
Barcellos, A effcac/a jurldica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da 
pessoa humana, 2001. 
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28. O principio da dignidade da pessoa humana identifka 

um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua 

so existencia no mundo. Relaciona-se tanto com a liberdade e valores do 

espirito quanto com as condicSes materials de subsistencia. Alias, o 

reconhecimento dos direitos da personalidade como direitos autonomos33, 

de que todo individuo 6 titular34, generalizou-se tambem apos a Segunda 

Guerra Mundial e a doutrina descreve-os hoje como emanacSes da propria 

dignidade, funcionando como "atributos inerentes e indispensaveis ao ser 

humano."35 Tais direitos, reconhecidos a todo ser humano36 e consagrados 

pelos textos constitucionais modernos em geral, sSo oponiveis a toda a 

coletividade e tambem ao Estado37. 

29. Uma classificacao que se tornou corrente na doutrina 

e a que separa os direitos da personalidade, inerentes a dignidade humana, 

em dois grupos: (i) direitos a integridade fisica, englobando o direito a 

vida, o direito ao proprio corpo e o direito ao cadaver; e (ii) direitos a 

integridade moral, rubrica na qual se inserem os direitos a honra, a 

liberdade, a vida privada, a mtimidade, a imagem, ao nome e o direito 

moral do autor, dentre outros. 

Sobre a discussao acerca da existencia autdnoma dos direitos da personalidade, v. 
Pietro Periingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 155. 
3 4 Pietro Perlingieri, La personality umana nell'ordenamento giuridico, apud Gustavo 
Tepedino, *A tutela da personalidade no ordenamento cM-constituctonal brasileiro", in 
Temas de direito civil, 2001, p. 42: "O direito da personalidade nasce mediatamente e 
contextualmente com a pessoa (dtreitos inatos). Esti-se diante do principio da 
igualdade: todos nascem com a mesma titularidade e com as mesmas s'riuacSes 
juridicas subjetivas (...) A personalidade comporta Imediata tiularfclade de relacSes 
personalissimas." 
3 5 Gustavo Tepedino, "A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional 
brasileiro", in Temas de direito c/w7,2001, p. 33. 
3 6 Monica Neves Aguiar da Silva Castro, Honra, imagem, vida privada e intlmidade, em 
colisSo com outros direUos, 2002, p. 67: "Identiffcados como inatos, no sentido de que 
nao e necessaria a pratica de ato de aquisicio, posto que inerentes ao homem, 
bastando o nascimento com vida para que passem a existir, os direito da personalidade 
vem sendo reconhecidos igualmente aos nascituros." 
3 7 Miguel Angel Ategre Martinez, £/ derecho a la propia imagen, 1997, p. 140: "Es de 
notar, adem^s, que los destinatartos de esse deber generico son todas las personas. El 
respeto a los derechos fundamentals, traduccidn del respeto a la dlgnidad de la 
persona, corresponde a todos, precfeamente porque los derechos que deben ser 
respetados son patrimonio de todos, y el no respeto a los mismos por parte de 
cualquiera privara al otro del disfrute de sus derechos, exigido por su dignklad." 
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30. A relevSncia desses direitos para a bipotese aqui em 
discussao e simples de ser demonstrada. Impor a mullier o dever de 
carregar por nove meses um feto que sabe, com plenitude de certeza, nao 
sobrevivera, causando-Ihe dor, angustia e frustracEo, importa violacao de 
ambas as vertentes de sua dignidade humana. A potencial ameaca a 
integridade fisica e os danos a integridade moral e psicologica na hipotese 
sio evidentes. A convivencia diutuma com a triste realidade e a Iembranca 
irdnterrupta do feto dentro de seu corpo, que nunca podera se tornar um ser 
vivo, podem ser comparadas a tortura psicologica. A Gonstituicao Federal, 
como se sabe, veda toda forma de tortura (art. 5°, III) e a legislacao infra-
constitucional define a tortura como situacto de intenso sofrimento fisico 
ou mental38 (acrescente-se; causada intencionalmente ou que possa ser 
evitada). 

b) Legalidade, liberdade e autonomia da vontade 

31. O principio da legalidade39, positivado no inciso II do 
art. 5° da Constituicao, na diccao de que "ninguem serd obrigado a fazer 
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei", flui por vertentes 
distintas em sua aplicacao ao Poder Publico e aos particulares. Para o 
Poder Publico, somente e facultado agir por imposicSo ou autorizacio 
legal40. Em relacao aos particulares, esta e a clausula constitucional 
generica da liberdade no direito brasileiro: se a lei nao proibe determinado 

M Lei n° 9.455, de 07 de abril de 1997: "Art 1° Constitui crime de tortura: I - constranger 
alguem com emprego de violSncfa ou grave ameaca, causando-Ihe sofrimento fisico ou 
mental: a) com o f!m de obter informaclo, declaracio ou confissao da vltima ou de 
terceira pessoa; b) para provocar ac§o ou omissao de natureza criminosa; c) em razao 
de discrimlnacio racial ou religiosa; II - submeter aigu6m, sob sua guarda, poder ou 
autoridade, com emprego de vfolSncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou 
mental, como forma de aplicarcastigo pessoal ou medida de carater preventivo." 

3 8 Sobre o princfpio da legalidade, dentre mutes, v. Geraldo Ataliba, Republics e 
constituicao, 1985, p. 98/99; Celso Antonio Bandelra de Mello, Curso de direio 
admlnistrativo, 1999, p. 32 e ss; e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 
2001, p. 67 e ss. 
4 0 Nlo 6 este o local apropriado para a discussao academics acerca do 
desenvolvimento de novos paradigmas relativamente a vinculacao positiva da 
Admlnistracao POblica a lei. Sobre o tema, v. Gustavo BInenbojm, Direitos 
fundamentals, democracia e AdminlstragSo Publics, 2003, rnimeografado (prpjeto de 
tese de doutorado apresentado ao pragrama de p6s-graduacao em direito publico da 
UnlverskJade do Estado do Rio de Janeio - UERJ). 
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comportamento ou se a lei nao o impoe, tern as pessoas a auto-
deternrinacao de adota-lo ou nao. 

32. A liberdade consiste em ninguem ter de submeter-se a 
qualquer vontade que nao a da lei, e, mesmo assim, desde que seja ela 
formal e materialmente constitucional. Reverencia-se, dessa forma, a 
autonomia da vontade individual, cuja atuacao somente devera ceder ante 
os limites impostos pela legalidade. De tal formulacao se extrai a ilacao 
obvia de que tudo aquilo que nao esta proibido por lei e juridicamente 
permitido. 

33. Pois bem. A antecipacjio terapeutica do parto em 
hipoteses de gravidez de feto anencefalico nao esta vedada no 
ordenamento juridico. O fundamento das decisoes judiciais que tem 
proibido sua realizacio, data venia de sens ilustres prolatores, nao e a 
ordem juridica vigente no Brasil, mas sim outro tipo de consideracSo. A 
restricao a liberdade de escolha e a autonomia da vontade da gestante, 
nesse caso, nao se justifica, quer sob o aspecto do direito positivo, quer sob 
o prisma da ponderacao de valores: como ja referido, nSo ha bem juridico 
em conflito com os direitos aqui descritos41. 

c) Direito d saide 

34. Os fundamentos basicos do direito a saude no Brasil 
estao dispostos no art. 6°, caput, e nos arts. 196 a 200 da Constituicao 
Federal. 0 art. 196 e especialmente importante na hipotese; 

"Art. 196. A saude 4 direito de todos e dever do 
Estado, garantido mediante politicas sociais e 
econdmicas que visem a redug&o do risco de doenga e 

* Como assinalado, nada impede que se opte por colocar a questao em termos de 
ponderacSo de bens ou valores contrapostos: de um lado os direitos fundamentals da 
mle e, de outro, a convicclo refigtosa ou filosdfica que defenda a obrtgatoriedade de 
levar a termo a gravidez, mesmo em se tratando de feto inviavel. A ponderacao, no 
entanto, e tecnica de decisio que se utiliza quando ha colislo de princfpios ou de 
direitos fundamentals, functonando como uma alternative a tecnica tradicional da 
subsuncao. N3o se vislumbra colisao no caso aqui estudado, mas sim uma sftuacao de 
n io subsuncao ao C6digo Penal, vale dizer, de atipicidade da conduta. 
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de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio 
as acoes e serviqos para sua promogdo, protegao e 
recuperagao". 

35. A previsao cxpressa do direito a saude na Carta de 
1988 e reflexo da elevacao deste direito, no ambito mundial, a categoria de 
direito humano fundamental. Ressalte-se, neste ponto, ,que saude, na 
concepcao da propria Organizacao Mundial da Saude, e o completo bem 
estar fisico, mental e social, e nao apenas a ausencia de doenca. A 
antecipacao do parto em hipotese de gravidez de feto anencefalico e" o 
unico procedimento medico cabivel para obviar o risco e a dor da gestante. 
Impedir a sua realizaclo importa em indevida e injustificavel restricao ao 
direito a saude. Desnecessario enfatizar que se trata, naturalmente, de uma 
faculdade da gestante e nao de um procedimento a que deva 
obrigatoriamente submeter-se. 

IV. DO PEDIDO 
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTJTUICAO 

36. A tecnica da interpretacao conforme a Constituicao, 
desenvolvida pela doutrina moderna42 e amplamente acolhida por essa 
Corte43, consiste na escolha de uma linha de interpretacao para 
determinada norma legal, em meio a outras que o texto comportaria. Por 
essa via, da-se a expressa exclusao de um dos senudos possiveis da norma, 
por produzir um resultado que contravem a Constitm^ao, e a afirmaeao de 

O princfpio da interpretacao conforme a ConstitufeSo tern sua trajetoria e 
especialmente o seu desenvoMmento recente ligados a jurisprudencia do Tribunal 
Const'rtucional Federal alem5o, onde sua importancia e crescente. V. Honrad Hesse, La 
interpretacidn constitutional, in Escritos de derecho constitucional, 1983, p. 53. V. tb., 
dentre multos outros, Jorge Miranda, Manual de direito constitutional, 1983, t. 2., p. 232 
e ss; Gilmar Ferrelra Mendes, Controle de constituciomlidade, 1990, p. 284 e ss.; 
Eduardo Garcia de Enterria, La Constituiti6n como norma y el Tribunal Constitutional, 
1991, p. 95; J.J. Gomes Canotllho, Direito constitucional, 1891, p. 236, 

4 3 V. sobre o tema, ilustrativamente, 5TF, Rep. N° 1.417-7, Rel. Min. Moreira Alves, 
Cadernos de Direito Constituctonai e Ciencia Polftica n" 1, p. 314. No mesmo sentido: 
RTJ139/624; RTJ 144/146. 
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outro sentido, compativel com a Lei Maior, dentro dos limites e 
possibilidades oferecidos pelo texto44. 

37. Pois bem. 0 legislador penal brasileiro tipificou o 
aborto na categoria dos crimes contra a vida. Assim 6 que sao tutelados, 
nos artigos 124 a 128 do Codigo Penal, o feto e, ainda, a vida e a 
integridade fisica da gestante (vide CP, art. 125 - aborto 'prc-vocado p0r 
terceiro, sem o consentimento da mae). A antecipaeSo consentida do parto 
em hipoteses de gravidez de feto anencefalico nao afeta qualquer desses 
bens constitucionais. Muito ao contrario, 

38. Como ja exposto, na gestacao de feto anencefalico nao 
ha vida humana viavel em formacao. Vale dizer; nao ha potencial de vida a 
ser protegido, de modo que falta a hipotese o suporte fatico exigido pela 
norma. Com efeito, apenas o feto com capacidade potencial de ser pessoa 
pode ser sujeito passivo de aborto. Assim, nao ha como se imprimir a 
antecipacao do parto nesses casos qualquer repercussao juridico-penal, de 
vez que somente a conduta que frustra o surgimento de uma pessoa ou que 
causa danos a integridade fisica ou a vida da gestante tipifica o crime de 
aborto45. Sobre o ponto, vale reproduzir a lic&o classica de Nelson Hungria 
que, embora escrita decadas antes de ser possivel o diagnostico de 
anencefalia, aplica-se perfeitamente ao caso: 

4 4 Luis Roberto Barroso, InterpretagSo e aplicagSo da Consfjfu/cSo, 2003, p. 189: 'A 
vista das dimensoes diversas que sua formulacao comporta, e possivel e conveniente 
decompor didaticamente o processo de interpretacao conforme a ConstituicSo nos 
elementos seguintes: 1) Trata-se da escolha de uma interpretapio da norma legal que a 
mantenha em harmonia com a ConsttuicSo, em meto a outra ou outras possibilidades 
interpretativas que o preceito admitia. 2} Tal InterpretagSo busca encontrar um sentido 
possfvel para a norma, que nao e o que mais evidentemente resuita da leitura do texto. 
3) Alem da eleicao de uma linha de interpretacao, procede-se a exclusao expressa de 
outra ou outras Interpretacoes possiveis, que conduziriam a resultado contrastante com 
a Constituiclo. 4) Por via de conseqUencia, a interpretacaQ conforme a ConstituicSo nio 
e mero preceito hermeneutico, mas, tambem, um mecanismo de controle de 
constitucionalldade pelo qual se declara Begitima uma determinada leitura da norma 
legal". 

4 5 E, no que toca a gestante, ja se reglstrou que a gravidez de feto anencefaMico e 
potenc'almente perigosa, trazendo inumeros riscos de complicacfies, alem de profunda 
angustia e sofrimento psicoldgico nao so a mae como a toda a famiiia. Assim, a 
antec'tpacao do parto nesses casos somente traz beneficios a saude da gestante, tanto 
de ordem ffsica quanto psiquica. 
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"NSo estd em jogo a vida de outro ser, nao podendo o 
produto da concepcao atingir normalmente vida 
propria, de modo que as consequincias dos atos 
praticados se resolvem unicamente contra a mulher. 
O feto expulso (para que se caracterize o aborto) deve 
ser um produto fisiologico, e nSo patologieo. Se a 
gravidez se apresenta como um processo 
verdadeiramenie mdrbido, de modo a nao permitir 
sequer uma intervencao cirurgica que.pudesse salvar 
a vida do feto, nSo hd falar-se em aborto, para cuja 
existencia e necessdria a presumida possibilidade de 
continuagSo da vida do feto" (grafia original)46 

39. O Judiciario ja tem exarninado essa questao em varias 
ocasioes. Na reahdade, nos ultimos anos, decisoes judiciais em todo o pais 
tem reconheeido as gestantes o direito de snbmeterern-se a antecipacao 
terapeutica do parto em casos como o da anencefalia, concedendo-lhes 
alvaras para realizacao do procedimento47. Recentemente, porem, algumas 
decisoes em sentido inverso desequilibraram a jurisprudencia que se havia 
formado. Uma delas, inclusive, chegou a apreciacSo desse Eg. Supremo 
Tribunal no inicio de 2004. 

40. Trata-se do HC 84.025-6/RJ, no qual se versava 
hipdtese, precisamente, de pedido de antecipacao do parto de feto 
anencefalico. Seria a primeira vez que o STF teria oportunidade de 
apreciar a questao. Lamentavelmente, porem, antes que o julgamento 
pudesse acontecer, a gravidez chegou a termo e o feto anencefalico, sete 
minutos apos o parto, morreu. 0 eminente Ministro Joaquim Barbosa, 
relator designado para o caso, divulgou sen preciso voto, exatamente no 
sentido do que aqui se sustenta. "Vale transcrever trecho de seu 
pronunciamento, que resume toda a questao em analise: 

m Nelson Hungria, Coment^rios ao Cddigo Penal, vol. V, 1958, p. 297-298. 
4 7 Nesse sentido, vejam-se exemplificativamente; em SP: TJ/SP - JTJ 232/391; TJ/SP, 
1" Cam. Com., MS n° 309.340-3, Rel. David Haddad, j . 22.05.2000; TJ/SP, 3* Cam. 
Crim., MS n» 375.201-3, Rel. Tristao Ribefro, j . 21.03.2002; em MG: TA/MG, 3« Cam. 
Civ, Apel. Civ. n a 264.255-3, Rel. Juiz Duarte de Paula, j . 23.09.1998; TA/MG, 1" Cam. 
Civ., Apel. Civ. n" 219.008-9, Rel. Juiz Alvim Soares - RJTAMG 63/272; TA/MG, 6" 
Cam. Civ., Apel. Civ. n« 0240338-5, Rel. Juiz Baia Borges, DJ 10.09.1997; no RS: 
TJ/RS. 2" Cim. Crim., MS n° 70005577424, Rel. Jose Antdnio Cidade Pitrez. J. 
20.02.2003; TJ/RS, 3" Cam. Crim., Apel. Crim. n° 70005037072, Rel. Jos6 AntSnio Hirt 
Preiss, j . 12.09.2002; dentre outros. 
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"Em se tratando de feto com vida extra-uterina 
inviavel, a questao que se coloca e: nao hd 
possibilidade atguma de que esse feto venha a 
sobreviver fora do utero materno, pais, qualquer que 
seja o momenta do parto ou a qualquer momento que 
se interrompa a gestagao, o resultado serd 
invariavelmente o mesmo: a morte do feto ou do bebe. 
A antecipacao desse evento morte em nome da saude 
fisica e psiquica da mulher contrapoe-se ao principio 
da dignidade da pessoa humana, em sua perspectiva 
da liberdade, iniimidade e autonomia privada? Nesse 
caso, a eventual opgao da gestante pela interrupgSo 
da gravidez poderia ser considerada crime? Entendo 
que nao, Sr. Presidente. Isso porque, ao proceder a 
ponderaqao entre os valores jurtdicos tutelados pelo 
direito, a vida extra-uterina invidvel e a liberdade e 
autonomia privada da mulher, entendo que, no caso 
em tela, deve prevalecer a dignidade da mulher, deve 
prevaiecer o direito de liberdade desta de escolher 
aquilo que melhor representa seus interesses 
pessoais, suas convkgoes morais e religiosas, seu 
sentimento pessoal."4* 

TV.t. Pedido cautelar 

41. No curso da argumentacao desenvolvida demonstrou-
se, de maneira que se afigura inequivoca, a presenca do fumus boni iuris. A 
violacao dos preceitos fundamentals representados pela dignidade da 
pessoa humana, legalidade, liberdade, autonomia da vontade e direito a 
saude e ostensiva, caso se interpretem as normas penais como impeditivas 
da antecipacao terapSutica do parto nahipotese de feto anencefalico. 

42. Quanto ao periculum in mora, note-se que tramitam 
perante tribunals de todo o pais diversas acfies judiciais em que gestantes -

integra do voto acessivel no site "Consultor Juridico", no endereco 
hftp://coniur.uol.com.br/textosa5241/. No mesmo sentido decidiu a Suprema Corte da 

Argentina, ao examinar, preclsamente, hiprjtese de antecipacao de parto encefalico. O 
Tribunal confirmou decisao de tribunal Inferior no sentido de que "en el caso aqui 
analizado, y particularmente para una de las hlpdtesis posibies: la inducc?6n o 
adelantamiento del parto no se verifican los extremos de la vigencia del tipo objetivo del 
aborto - artfculo 86 del Codlgo Penal". E acrescentou; Trente a lo irremediable del fatal 
desenlace debido a la patologia mencionada y a la impotencia de la ciencia para 
solucionaria, cobran toda su vitalidad los derechos de la madre a la proteccion de su 
salud, psicologica y fisica, y, en fin, a todos aquellos reconocidos por los tratados que 
revisten jerarquia constitucional, a tos que se ha hecho referenda supra". Referenda; 
T.421 JOCXVI. T., S. c/Gobierno de la cludad de Buenos Aires s/amparo (doc. n° 10). 
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notadamente as de baixa renda, que dependent da rede publica de saude ~ 
buscam autoriza9lo judicial para poderem submeter-se a antecipacao 
terapeutica do parto, por serem portadoras de feto anencefalico. Note-se 
que o procedimento medico somente e realizado na rede do SUS - e 
mesmo na maioria dos hospitais privados - mediante a apresentacao de tal 
autorizacao. Desnecessario dizer (e o caso do HC 84.025-6/RJ, acima 
citado, e prova disso) que a demora inerente aos teamifes processuais 
muitas vezes torna inocua eventual decisao judicial favoravel a gestante. 

43. Configurados o fumus boni iuris e o grave periculum 
in mora, a CNTS requer, com fulcra no art. 5°, caput e § 3° da Lei n.° 
9.882/99, seja concedida medida liminar para suspender o andamento de 
processos ou os efeitos de decisoes judiciais que pretendam aplicar ou 
tenham aplicado os dispositivos do Codigo Penal aqui indigitados, nos 
casos de antecipacao terapgutica do parto de fetos anencefalicos. E que se 
reconheca, como consequencia, o direito constitucional da gestante de se 
submeter ao procedimento aqui referido, e do profissional de saude de 
realiza-lo, desde que atestada, por medico habilitado, a ocorrencia da 
anomalia descrita na presente acSo. 

IV.2. Pedido principal 

44. Por todo o exposto, a CNTS requer seja julgado 
procedente o presente pedido para o fim de que essa Eg. Corte, procedendo 
a interpretacao conforme a Constituicao dos arts. 124, 126 e 128,1 e II, do 
Codigo Penal (Decreto-lei n° 2.848/40), declare inconstitucional, com 
eficacia erga omnes e efeito vinculante, a interpretacao de tais dispositivos 
como impeditivos da antecipacao terapeutica do parto em casos de 
gravidez de feto anencefalico, diagnosticados por medico habilitado, 
reconhecendo-se o direito subjetivo da gestante de se submeter a tal 
procedimento sent a necessidade de apresentacao previa de autorizac&o 
judicial ou qualquer outra forma de permissao especifica do Estado. 
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IV.3. Pedido alternative. 

45. Por fun, altemativamente e por eventualidade, a CNTS 
requer que, caso V. Exa. entendapelo descabimento da ADPF na hipotese, 
seja a presente recebida como acao dixeta de inconstitucionalidade, uma 
vez que o que se pretende e a interpretacao conforme a Constituicao dos 
artigos 124, 126 e 128 do Codigo Penal, sem reducao de texto, hipotese, 
portanto, em que nao incidiria a jurisprudencia consagrada dessa Corte 
relativamente a inadmissibilidade desse tipo de acao em relacao a direito 
pre-constitucional. 

46. De fato, a logica dominante na Corte, reiterada na 
ADIn n° 2, e a de que lei anterior a Constituicao e com ela incompativel 
estaria revogada. Consequentemente, nao se deve adrnitir a aca*o direta de 
inconstitucionalidade cujo proposito em ultima analise, retkar a norma 
do sistema. Se a norma ja nao esta em vigor, nao haveria sentido em 
declarar sua inconstitucionalidade. Esse tipo de raciocinio, todavia, nao e 
valido quando o pedido na acao direta e o de interpretaclo conforme a 
Constituicao. E que, nesse caso, nao se postula a retirada da norma do 
sistema juridico nem se afirma que ela seja inconstitucional no seu relato 
abstrato. A norma permanece em vigor, com a interpretacao que lhe venha 
a dar a Corte. 

Por fim, nos termos do art. 6°, § 1°, da Lei n° 9.882/99, 
a CNTS se coloca a disposicao de V. Exa. para providenciar a emissao de 
pareceres tecnicos e/ou a tomada de declaracoes de pessoas com 
experilncia e autoridade na materia, caso se entenda necessario. 

Nestes termos, pede deferimento. 

Do Rio dê ftineiro pasa Brasflja, 16 de junho de 2004; 

LUIS ROBERTO BARROSO 
OAB/RJ 37.769 
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ANEXO C 

ARGUICAO DE DE S CUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 54-8 
DISTRITO FEDERAL 

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO 
ARGUENTE(S) : CON FE DERACAO NACIONAL DOS 

TRABALHADORES NA SAUDE - CNTS 
ADVOGADO(A/S) : LUIS ROBERTO BARROSO E OUTRO(A/S) 

DECISAO 

PROCESSO 
SANEAMENTO 
AUDIENCIA PUBLICA. 

1. Em s u b s t i t u i c a o ao Colegiado, porque vespera 
das f e r i a s c o l e t i v a s de j u l h o de 2004, sem p o s s i b i l i d a d e de 
submissao do p l e i t o de l i m i n a r ao P l e n a r i o , p r o l a t e i a 
se g u i n t e d e c i s a o ( f o l h a 158 a 164): 

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

l.Com a i n i c i a l de f o l h a 2 a 25, a 
Confederacao N a c i o n a l dos T r a b a l h a d o r e s na Saude 
CNTS f o r m a l i z o u e s t a a r g u i g a o de descumprimento de 
p r e c e i t o fundamental c o n s i d e r a d a a a n e n c e f a l i a , a 
i n v i a b i l i d a d e do f e t o e a a n t e c i p a c a o t e r a p e u t i c a do 
p a r t o . Em no t a p r e v i a , a f i r m a serem d i s t i n t a s as 
f i g u r a s da a n t e c i p a c a o r e f e r i d a e o a b o r t o , no que 
e s t e pressupoe a p o t e n c i a l i d a d e de v i d a e x t r a - u t e r i n a do 
f e t o . Consigna, mais, a p r o p r i a l e g i t i m i d a d e a t i v a 
a p a r t i r da norma do a r t i g o 2°, i n c i s o I , da L e i n° 
9.882/99, segundo a q u a l sao p a r t e s l e g i t i m a s para a 
a r g t i i c a o aqueles que e s t a o no r o l do a r t i g o 103 da 
Ca r t a P o l i t i c a da R e p u b l i c a , a l u s i v o a agao d i r e t a de 
i n c o n s t i t u c i o n a l i d a d e . No t o c a n t e a p e r t i n e n c i a 
t e m a t i c a , mais uma vez a l u z da C o n s t i t u i c a o F e d e r a l 
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e da j u r i s p r u d e n c i a d e s t a C o r t e , assevera que a s i 
compete a defesa j u d i c i a l e a d m i n i s t r a t i v a dos 
i n t e r e s s e s i n d i v i d u a l s e c o l e t i v o s dos que i n t e g r a n t a 
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c a t e g o r i a p r o f i s s i o n a l dos t r a b a l h a d o r e s na saude, 
j u n t a n d o a i n i c i a l o e s t a t u t o r e v e l a d o r dessa 
r e p r e s e n t a t i v i d a d e . Argumenta que, i n t e r p r e t a d o o 
arcabouco n o r m a t i v o com base em v i s a o p o s i t i v i s t a 
p u r a , tem-se a p o s s i b i l i d a d e de os p r o f i s s i o n a i s da 
saude v i r e m a . s o f r e r a s a g r u r a s d e c o r r e n t e s do 
enquadramento no Codigo Penal. A r t i c u l a com o 
e n v o l v i m e n t o , no caso, de p r e c e i t o s fundamentals, 
c o n c e r n e n t e s aos p r i n c i p i o s da d i g n i d a d e da pessoa 
humana,da l e g a l i d a d e , em seu c o n c e i t o maior, da 
l i b e r d a d e e autonomia da vontade bem como os 
r e l a c i o n a d o s com a saude. C i t a n d o a l i t e r a t u r a rnedica 
aponta que a ma-formagao po r d e f e i t o do fechamento do 
tubo n e u r a l d u r a n t e a gestacao, nao apresentando o 
f e t o os h e m i s f e r i o s c e r e b r a i s e o c o r t e x , l e v a - o ou a 
morte i n t r a - u t e r i n a , alcancando 65% dos casos, ou a 
s o b r e v i d a de, no maximo, algumas horas apos o p a r t o . 
A permanencia de f e t o anomalo no u t e r o da mae 
m o s t r a r - s e - i a p o t e n c i a l m e n t e p e r i g o s a , podendo g e r a r 
danos a saude e a v i d a da g e s t a n t e . Consoante o 
s u s t e n t a d o , impor a mulher o dever de c a r r e g a r por 
nove meses um f e t o que sabe, com p l e n i t u d e d e 
c e r t e z a , nao s o b r e v i v e r a , causa a g e s t a n t e dor, 
a n g u s t i a e f r u s t r a c a o , r e s u l t a n d o em v i o l e n c i a as 
v e r t e n t e s da d i g n i d a d e humana - a f i s i c a , a moral e a 
p s i c o l o g i c a - e em c e r c e i o a l i b e r d a d e e autonomia da 
vontade, alem de c o l o c a r em r i s c o a saude, t a l como 
proclamada p e l a Organizacao M u n d i a l da Saude - o 
completo bem-estar f i s i c o , m e n t a l e s o c i a l e nao 
apenas a a u s e n c i a de doenga. Ja os p r o f i s s i o n a i s da 
m e d i c i n a f i c a m s u j e i t o s as normas do Codigo Penal -
a r t i g o s 124, 126, cabeca, e 128, i n c i s o s I e I I -, 
notando-se que, p r i n c i p a l m e n t e quanto as f a m i l i a s de 
b a i x a renda, a t u a a rede p u b l i c a . 

Sobre a i n e x i s t e n c i a de o u t r o meio e f i c a z 
p a ra v i a b i l i z a r a a n t e c i p a c a o t e r a p e u t i c a do p a r t o , 
sern incompreensoes, evoca a Confederacao r e c e n t e 
a c o n t e c i m e n t o r e t r a t a d o no Habeas Corpus n° 84.025-
6/RJ, d e c l a r a d o p r e j u d i c a d o p e l o P l e n a r i o , ante o 
p a r t o e a morte do f e t o a n e n c e f a l i c o s e t e minutos 
apos. Diz da a d m i s s i b i l i d a d e da ANIS - I n s t i t u t o de 
B i o t e c n i c a , D i r e i t o s Humanos e Genero como amicus 
c u r i a e , p o r a p l i c a c a o a n a l o g i c a do a r t i g o 7°, § 2°, 
da L e i n° 9.868/99. 

Entao, re q u e r , sob o a ngulo a c a u t e l a d o r , a 
suspensao do andarnento de processos ou dos e f e i t o s de 
d e c i s o e s j u d i c i a i s que tenham como a l v o a a p l i c a g a o 
dos d i s p o s i t i v o s do Codigo Penal, nas h i p o t e s e s de 
a n t e c i p a c a o t e r a p e u t i c a d o p a r t o de f e t o s 
a n e n c e f a l i c o s , assentando-se o d i r e i t o c o n s t i t u c i o n a l 
da g e s t a n t e de se submeter a p r o c e d i m e n t o que l e v e a 
i n t e r r u p c a o da g r a v i d e z e do p r o f i s s i o n a l de saude de 
r e a l i z a - l o , d e s d e que a t e s t a d a , p o r medico 
h a b i l i t a d o , a o c o r r e n c i a da a nomalia. 0 p e d i d o f i n a l 
v i s a a d e c l a r a c a o da i n c o n s t i t u c i o n a l i d a d e , com 
e f i c a c i a abrangente e e f e i t o v i n c u l a n t e , da 
i n t e r p r e t a c a o dos a r t i g o s 124, 126 e 128, i n c i s o s I e 
I I , do Codigo Penal - D e c r e t o - L e i n° 2.848/40 - como 
i m p e d i t i v a da a n t e c i p a g a o t e r a p e u t i c a d o p a r t o em 
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casos de g r a v i d e z de f e t o a n e n c e f a l i c o , 
d i a g n o s t i c a d o s por medico h a b i l i t a d o , reconhecendo-se 
o d i r e i t o s u b j e t i v o da g e s t a n t e de assim a g i r sem a 
necessidadede apresentacao p r e v i a de a u t o r i z a c a o 
j u d i c i a l ou qu a l q u e r o u t r a forma de permissao 
e s p e c i f i c a do Estado. S u c e s s i v a m e n t e , p l e i t e i a a 
a r g i i e n t e , uma vez rechagada a p e r t i n e n c i a d e s t a 
medida, s e j a a p e t i c a o i n i c i a l r e c e b i d a como 
r e v e l a d o r a de agao d i r e t a de i n c o n s t i t u c i o n a l i d a d e . 
E s c l a r e c e que, sob esse pr i s m a , busca a i n t e r p r e t a c a o 
conforme a C o n s t i t u i c a o F e d e r a l dos c i t a d o s a r t i g o s 
do Codigo Penal, sem redugao de t e x t o , aduzindo nao 
serem adequados a espec i e p r e c e d e n t e s segundo os 
qu a i s nao cabe o c o n t r o l e c o n c e n t r a d o de 
c o n s t i t u c i o n a l i d a d e de norma a n t e r i o r a C a r t a 
v i g e n t e . 

A ar g u e n t e p r o t e s t a p e l a j u n t a d a , ao 
proces s o , de pa r e c e r e s t e c n i c o s e, se c o n v e n i e n t e , 
p e l a tomada de decl a r a g o e s de pessoas com e x p e r i e n c i a 
e a u t o r i d a d e na m a t e r i a . A pega, s u b s c r i t a p e l o 
advogado L u i s Roberto Barroso, c r e d e n c i a d o conforme 
i n s t r u m e n t o de mandato - proc u r a g a o - de f o l h a 26, 
anexaram-se os documentos de f o l h a 27 a 148. 

0 processo veio-me c o n c l u s o p a r a exame em 
17 de ju n h o de 2004 ( f o l h a 150). Nele l a n c e i v i s t o , 
declarando-me h a b i l i t a d o a v o t a r , a n t e o pedido de 
concessao de medida a c a u t e l a d o r a , em 21 de junho de 
2004, expedida a p a p e l e t a ao P l e n a r i o em 24 i m e d i a t o . 

No mesmo d i a , p r o l a t e ! a s e g u i n t e d e c i s a o : 

AgAo DE 
DESCUMPRI 
MENTO DE 
PRECEITO 
FUNDAMENT 
AL 
INTERVENE 
AO DE 
TERCEIRO 

REQUERIME 
NTO 
IMPROPRIE 
DADE. 

1. E i s as informagoes p r e s t a d a s 
p e l a A s s e s s o r i a : 

A C o n f e r e n c i a N a c i o n a l 
dos Bispos do B r a s i l - CNBB 
requer a i n t e r v e n g a o no processo em 
r e f e r e n d a , como amicus c u r i a e , 
conforme p r e c o n i z a o § 1° do a r t i g o 
6° da L e i 9.882/1999, e a j u n t a d a 
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de procuragao. Pede v i s t a p e l o 
prazo de c i n c o d i a s . 

2. 0 p edido nao se enquadrano 
t e x t o l e g a l evocado p e l a r e q u e r e n t e . S e r i a 
dado v e r s a r sobre a a p l i c a g a o , por 
a n a l o g i a , da L e i n° 9.868/99, que 
d i s c i p l i n a tambem processo o b j e t i v o - acao 
d i r e t a de i n c o n s t i t u c i o n a l i d a d e e acao 
d e c l a r a t o r i a de c o n s t i t u c i o n a l i d a d e . 
Todavia, a admissao de t e r c e i r o s nao 
i m p l i c a o reconhecimento de d i r e i t o 
s u b j e t i v o a t a n t o . F i c a a c r i t e r i o do 
r e l a t o r , casoentenda o p o r t u n o . E i s a 
i n t e l i g e n c i a do a r t i g o 7°, § 2°, da L e i n° 
9.868/99, sob pena de t u m u l t o p r o c e s s u a l . 
Tanto e assim que o a t o do r e l a t o r , s i t u a d o 
no campo da p r a t i c a de o f i c i o , nao e 
s u s c e t i v e l de impugnacao na v i a r e c u r s a l . 

3. I n d e f i r o o p e d i d o . 

4. P u b l i q u e - s e . 

A i m p o s s i b i l i d a d e de exame p e l o P l e n a r i o 
desagua na i n c i d e n c i a dos a r t i g o s 2 1 , i n c i s o s IV e V, 
do Regimento I n t e r n o e a r t i g o 5°, § 1°, da L e i n° 
9.882/99, d i a n t e do p e r i g o de grave l e s a o . 

2. Tenho a Confederacao N a c i o n a l dos 
T r a b a l h a d o r e s na Saude - CNTS como p a r t e l e g i t i m a 
p a r a a f o r m a l i z a g a o do p e d i d o , j a que se enquadra na 
p r e v i s a o do i n c i s o I do a r t i g o 2° da L e i n° 9.882, de 
3 de novembro de 1999. Incumbe-lhe defender os 
membros da c a t e g o r i a p r o f i s s i o n a l que se dedicam a 
area da saude e que e s t a r i a m s u j e i t o s a 
c o n s t r a n g i m e n t o s de t o d a a ordem, i n c l u s i v e de 
n a t u r e z a p e n a l . 

Quanto a observacao do d i s p o s t o no a r t i g o 
4°, § 1°, da L e i n° 9.882/99, ou s e j a , a r e g r a de que 
nao sera a d m i t i d a a r g u i g a o de descumprimento de 
p r e c e i t o fundamental quando houver q u a l q u e r o u t r o 
meio e f i c a z de sanar a l e s i v i d a d e , e emblematico o 
que o c o r r e u no Habeas Corpus n° 84.025-6/RJ, sob a 
r e l a t o r i a do m i n i s t r o Joaquim Barbosa. A s i t u a c a o 
pode ser assim resumida: em J u i z o , g e s t a n t e nao 
l o g r o u a a u t o r i z a g a o p ara a b r e v i a r o p a r t o . A v i a -
c r u c i s p r o s s e g u i u e, entao, no T r i b u n a l de J u s t i g a do 
Estado do Rio de J a n e i r o , a r e l a t o r a , desembargadora 
G i s e l d a L e i t a o T e i x e i r a , concedeu l i m i n a r , 
v i a b i l i z a n d o a i n t e r r u p g a o da gestagao. Na 
o p o r t u n i d a d e , s a l i e n t o u : 

A v i d a 
q u a l q u e r c u s t o , 
i n v i a v e l , nao 

e um bem a s e r p r e s e r v a d o a 
mas, quando a v i d a se t o r n a 
e j u s t o condenar a mae a 
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meses de s o f r i m e n t o , de a n g i i s t i a , de 
desespero. 

0 P r e s i d e n t e da Camara C r i m i n a l a que a f e t o 
o processo, desembargador Jose Murta R i b e i r o , a f a s t o u 
do c e n a r i o j u r i d i c o t a l pronunciamento. No j u l g a m e n t o 
de fundo, o Colegiado s u f r a g o u o entendimento da 
r e l a t o r a , r e s t a b e l e c e n d o a a u t o r i z a g a o . A j u i z a d o 
habeas corpus, o S u p e r i o r T r i b u n a l de J u s t i g a , 
mediante d e c i s a o da m i n i s t r a L a u r i t a Vaz, concedeu a 
l i m i n a r , suspendendo a a u t o r i z a g a o . 0 Col e g i a d o a que 
i n t e g r a d o a r e l a t o r a c o n f i r m o u a o p t i c a , assentando: 

HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE 
AUT0RIZACA0 PARA A PRATICA DE ABORTO. 
NASCITURO AC0METID0 DE ANENCEFALIA. 
INDEFERIMENTO. APELACAO. 

DECISAO LIMINAR DA RELATORA 
RATIFICADA PELO COLEGIADO DEFERINDO 0 
PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISA0 LEGAL. 
I DONE I DADE DO WRIT PARA A DEFESA DO 
NASCITURO. 

1. A e v e n t u a l o c o r r e n c i a de 
abortamento f o r a das h i p o t e s e s p r e v i s t a s no 
Codigo Penal a c a r r e t a a a p l i c a g a o de pena 
c o r p o r e a maxima, i r r e p a r a v e l , razao p e l a 
q u a l nao ha se f a l a r em i m p r o p r i e d a d e da 
v i a e l e i t a , j a que, como e c e d i g o , o w r i t 
se p r e s t a j u s t a m e n t e a d e f e n d e r o d i r e i t o 
de i r e v i r , o que, ev i d e n t e m e n t e , i n c l u i o 
d i r e i t o a preservagao da v i d a do n a s c i t u r o . 

2. Mesmo tendo a i n s t a n c i a de 
origem se m a n i f e s t a d o , formalmente, apenas 
acerca dadecisao l i m i n a r , na r e a l i d a d e , 
tendo em c o n t a o c a r a t e r i n t e i r a m e n t e 
s a t i s f a t i v o da d e c i s a o , sem q u a l q u e r 
p o s s i b i l i d a d e de r e t r o c e s s a o de seus 
e f e i t o s , o que se tem e um exaurimento 
d e f i n i t i v o do m e r i t o . A f i n a l , a sentenga de 
morte ao n a s c i t u r o , caso f o s s e l e v a d a a 
cabo, nao d e i x a r i a n a d a mais a ser 
a n a l i s a d o por aquele ou e s t e T r i b u n a l . 

3. A l e g i s l a g a o p e n a l e a p r o p r i a 
C o n s t i t u i g a o F e d e r a l , como e sabido e 
consabido, t u t e l a m a v i d a como bem maior a 
ser p r e s e r v a d o . As h i p o t e s e s em que se 
admite a t e n t a r c o n t r a e l a es t a o elencadas 
de modo r e s t r i t o , i n a d m i t i n d o - s e 
i n t e r p r e t a g a o e x t e n s i v a , tampouco a n a l o g i a 
i n malam partem. Ha de p r e v a l e c e r , nesse 
casos, o p r i n c i p i o da r e s e r v a l e g a l . 

4. 0 L e g i s l a d o r e x i m i u - s e de 
i n c l u i r no r o l das h i p o t e s e s a u t o r i z a t i v a s 
do a b o r t o , p r e v i s t a s no a r t . 128 do Codigo 
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Penal, o caso d e s c r i t o nos p r e s e n t e s a u t o s . 
0 maximo que podem f a z e r os d e f e n s o r e s da 
conduta p r o p o s t a e l a m e n t a r a omissao, mas 
nunca e x i g i r do M a g i s t r a d o , i n t e r p r e t e da 
L e i , que se l h e a c r e s c e n t e mais uma 
h i p o t e s e que f o r a e x c l u i d a de forma 
p r o p o s i t a d a p e l o L e g i s l a d o r . 

5. Ordem concedida p a r a r e f o r m a r a 
d e c i s a o p r o f e r i d a p e l o T r i b u n a l a quo, 
d e s a u t o r i z a n d o o a b o r t o ; o u t r o s s i m , p e l a s 
p e c u l i a r i d a d e s do caso, para c o n s i d e r a r 
p r e j u d i c a d a a apelacao i n t e r p o s t a , 
p o r q u a n t o houve, e f e t i v a r n e n t e , m a n i f e s t a c a o 
e x a u s t i v a e d e f i n i t i v a da C o r t e E s t a d u a l 
acerca do m e r i t o por o c a s i a o do j u l g a m e n t o 
do agravo r e g i m e n t a l . 

Dai o habeas i m p e t r a d o no Supremo T r i b u n a l 
F e d e r a l . E n t r e t a n t o , na assentada de j u l g a m e n t o , em 4 
de margo u l t i m o , c o n f i r m o u - s e a n o t i c i a do p a r t o e, 
mais do que i s s o , de que a s o b r e v i v e n c i a nao 
u l t r a p a s s a r a o p e r i o d o de s e t e m i n u t o s . 

Constata-se, no c e n a r i o n a c i o n a l , o 
d e s e n c o n t r o de entendimentos, a desintelig§ncia de 
j u l g a d o s , sendo que a t r a m i t a c a o do p r o c e s s o , pouco 
impo r t a n d o a d a t a do s u r g i m e n t o , i m p l i c a , a t e que se 
t e n h a d e c i s a o f i n a l - proclamagao d e s t a C o r t e -, 
espaco de tempo bem s u p e r i o r a nove meses, p e r i o d o de 
gestagao. Assim, enquadra-se o caso na c l a u s u l a f i n a l 
do § 1° em a n a l i s e . Qualquer o u t r o meio para sanar a 
l e s i v i d a d e nao se mostra e f i c a z . Tudo recomenda que, 
em j o g o tema da maior r e l e v a n c i a , em f a c e da C a r t a da 
R e p u b l i c a e dos p r i n c i p i o s evocados na i n i c i a l , h a j a 
i m e d i a t o c r i v o do Supremo T r i b u n a l F e d e r a l , e v i t a n d o -
se d e c i s o e s d i s c r e p a n t e s que somente causam 
p e r p l e x i d a d e , no que, a p a r t i r de i d e n t i c o s f a t o s e 
normas, v e i c u l a m enfoques d i v e r s i f i c a d o s . A unidade 
do D i r e i t o , sem mecanismo p r o p r i o a u n i f o r m i z a g a o 
i n t e r p r e t a t i v a , a f i g u r a - s e simplesmente f o r m a l , 
gerando inseguranga, o d e s c r e d i t o do J u d i c i a r i o e, o 
que e p i o r , com a n g u s t i a e s o f r i m e n t o impares 
v i v e n c i a d o s p o r aqueles que esperam a p r e s t a g a o 
j u r i s d i c i o n a l . Atendendo a p e t i g a o i n i c i a l os 
r e q u i s i t o s que l h e sao i n e r e n t e s - a r t i g o 3° da 
L e i n° 9.882/99 -, e de se dar s e q t l e n c i a ao processo. 

Em questao e s t a a dimensao humana que 
o b s t a c u l i z a a p o s s i b i l i d a d e de se c o i s i f i c a r uma 
pessoa, usando-a como o b j e t o . Conforme r e s s a l t a d o na 
i n i c i a l , os v a l o r e s em d i s c u s s a o revestem-se de 
i m p o r t a n c i a u n i c a . A um so tempo, c u i d a - s e do d i r e i t o 
a saude, do d i r e i t o a l i b e r d a d e em seu s e n t i d o maior, 
do d i r e i t o a preservagao da autonomia da vontade, da 
l e g a l i d a d e e, acima de t u d o , da d i g n i d a d e da pessoa 
humana. 0 determinismo b i o l o g i c o f a z com que a mulher 
s e j a a p o r t a d o r a de uma nova v i d a , s o b r e s s a i n d o o 
s e n t i m e n t o m a t e r n a l . Sao nove meses de 
acompanhamento, m i n u t o a m i n u t o , de avangos, 
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predominando o amor. A a l t e r a c a o f i s i c a , e s t e t i c a , e 
s u p l a n t a d a p e l a a l e g r i a de t e r em seu i n t e r i o r a 
s u b l i m e gestagao. As percepgoes se agugam, elevando a 
s e n s i b i l i d a d e . Este o quadro de uma gestagao normal, 
que d i r e c i o n a a desfecho f e l i z , ao nascimentoda 
c r i a n g a . Pois bem, a n a t u r e z a , e n t r e m e n t e s , r e s e r v a 
s u r p r e s a s , as vezes d e s a g r a d a v e i s . D i a n t e de uma 
deformagao i r r e v e r s i v e l do f e t o , ha de se l a n g a r mao 
dos avangos medicos t e c n o l o g i c o s , p o s t o s a d i s p o s i g a o 
da humanidade nao para s i m p l e s i n s e r g a o , no d i a - a -
d i a , de s e n t i m e n t o s morbidos, mas, j u s t a m e n t e , para 
f a z e - l o s c e s s a r . No caso da a n e n c e f a l i a , a c i e n c i a 
medica a t u a com margem de c e r t e z a i g u a l a 100%. Dados 
merecedores da maior c o n f i a n g a e v i d e n c i a m que f e t o s 
a n e n c e f a l i c o s morrem no p e r i o d o i n t r a - u t e r i n o em mais 
de 50% dos casos. Quando se chega ao 

f i n a l da gestagao, a s o b r e v i d a e d i m i n u t a , nao 
u l t r a p a s s a n d o p e r i o d o que possa ser t i d o 
como r a z o a v e l , sendo nenhuma a chance de 
a f a s t a r e m - s e , na s o b r e v i d a , os e f e i t o s da 
d e f i c i e n c i a . Entao, manter-se a gestagao r e s u l t a em 

impor a mulher, a r e s p e c t i v a f a m i l i a , danos 
a i n t e g r i d a d e m o r a l e p s i c o l o g i c a , alem dos r i s c o s 
f i s i c o s r e c o n h e c i d o s no ambito da m e d i c i n a . Como 
r e g i s t r a d o na i n i c i a l , a g e s t a n t e c o n v i v e 
d i u t u r n a m e n t e com a t r i s t e r e a l i d a d e e a lembranga 
i n i n t e r r u p t a do f e t o , d e n t r o de s i , que nunca podera 
se t o r n a r um s e r v i v o . Se assim e - e ninguem ousa 
c o n t e s t a r -, t r a t a - s e de s i t u a g a o c o n c r e t a que foge a 
g l o s a p r o p r i a ao a b o r t o - que c o n f l i t a com a 
d i g n i d a d e humana, a l e g a l i d a d e , a l i b e r d a d e e a 
autonomia de vontade. A saude, no s e n t i d o a d m i t i d o 
p e l a Organizagao Mundial da Saude, f i c a solapada, 
e n v o l v i d o s os aspectos f i s i c o , m e n t a l e s o c i a l . Dai 
c u m p r i r o afastamento do quadro, aguardando-se o 
desfecho, o j u l g a m e n t o de fundo da p r o p r i a a r g t i i g a o 
de descumprimento de p r e c e i t o f u n d a m e n t a l , no que 
i d a s e v i n d a s do processo acabam p o r p r o j e t a r no 
tempo e s d r u x u l a s i t u a g a o . 

P r e c e i t u a a l e i de r e g e n c i a que a l i m i n a r 
pode c o n d u z i r a suspensao de processos em c u r s o , a 
suspensao da e f i c a c i a de d e c i s o e s j u d i c i a i s que nao 
hajam s i d o c o b e r t a s p e l a p r e c l u s a o m a i o r , c o n s i d e r a d a 
a r e c o r r i b i l i d a d e . 0 poder de c a u t e l a e i n s i t o a 
j u r i s d i g a o , no que e s t a e c o l o c a d a ao a l c a n c e de 
t o d o s , p a r a a f a s t a r l e s a o a d i r e i t o ou ameaga de 
l e s a o , o que, ante a o r g a n i c i d a d e do D i r e i t o , a 
demora no desfecho f i n a l dos p r o c e s s o s , pressupoe 
atuagao i m e d i a t a . Ha, sim, de f o r m a l i z a r - s e medida 
a c a u t e l a d o r a e e s t a nao pode f i c a r l i m i t a d a a mera 
suspensao de todo e q u a l q u e r p r o c e d i m e n t o j u d i c i a l 
h o j e e x i s t e n t e . Ha de v i a b i l i z a r , embora de modo 
p r e c a r i o e efemero, a c o n c r e t u d e maior da C a r t a da 
R e p u b l i c a , p r e s e n t e s o s v a l o r e s em f o c o . Dai o 
a c o l h i m e n t o do p l e i t o f o r m u l a d o p a r a , d i a n t e da 
r e l e v a n c i a do p e d i d o e do r i s c o de manter-se com 
p l e n a e f i c a c i a o ambiente de d e s e n c o n t r o s em 
pronunciamentos j u d i c i a i s a t e a q u i notados, t e r - s e 
nao so o sobrestamento dos processos e d e c i s o e s nao 
t r a n s i t a d a s em j u l g a d o , como tambem o reconhecimento 
do d i r e i t o c o n s t i t u c i o n a l da g e s t a n t e de submeter-se 
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a operagao t e r a p e u t i c a de p a r t o de f e t o s 
a n e n c e f a l i c o s , a p a r t i r de l a u d o medico a t e s t a n d o a 
deformidade, a anomalia que a t i n g i u o f e t o . E como 
de c i d o na e s p e c i e . 

3. Ao P l e n a r i o para o c r i v o p e r t i n e n t e . 

4. P u b l i q u e - s e . 

Reaberto o segundo semestre j u d i c i a r i o 
daquele ano, o P l e n a r i o d e l i b e r o u , sem d i s c r e p a n c i a de 
v o t o s , nao a d e n t r a r o exame da medida a c a u t e l a d o r a , 
s i n a l i z a n d o o j u l g a m e n t o de fundo - c e r t i d a o de f o l h a 167. 

A f o l h a 156, esta o a t o mediante o qu a l f o i 
i n d e f e r i d a a p a r t i c i p a c a o , no processo, como t e r c e i r a 
i n t e r e s s a d a , da C o n f e r e n c i a N a c i o n a l dos Bispos do B r a s i l -
CNBB. 0 pedido de re c o n s i d e r a c a o nao f o i a c o l h i d o ( f o l h a s 
171 e 172) . 

A f o l h a 202, consta o i n d e f e r i m e n t o da 
a d m i s s i b i l i d a d e como t e r c e i r a , no processo, de C a t o l i c a s 
p e l o D i r e i t o de D e c i d i r . Tambem o c o r r e u o i n d e f e r i m e n t o do 
p l e i t o em i d e n t i c o s e n t i d o formulado p e l a Associacao 
N a c i o n a l Pro-Vida e P r o - F a m i l i a ( f o l h a 204). 

0 entao Procurador-Geral da Rep u b l i c a , Dr. 
Claud i o F o n t e l e s , no par e c e r de f o l h a 207 a 218, p r e c o n i z o u 
o i n d e f e r i m e n t o do pedido. E i s a s i n t e s e da peca: 

1. 0 p l e i t o , como apresentado, nao a u t o r i z a 
o r e c u r s o a i n t e r p r e t a c a o conforme a C o n s t i t u i g a o : 
c o n s i d e r a g o e s . 

2. A n e n c e f a l i a . P r i m a z i a j u r i d i c a do 
d i r e i t o a v i d a : c o n s i d e r a g o e s . 

3. Indeferimento do p l e i t o . 

A Associacao de Desenvolvimento da F a m i l i a -
ADEF buscou ser a d m i t i d a no processo, tendo o requerimento 
a mesma s o r t e daqueles f o r m a l i z a d o s p e l a s e n t i d a d e s 
mencionadas ( f o l h a 224). 

Pessoa n a t u r a l buscou a reco n s i d e r a g a o do 
ato por meio do q u a l d e f e r i d a a l i m i n a r , fazendo-o mediante 
pega sem a s s i n a t u r a ( f o l h a 229). 

I n t e r p o s t o agravo p e l a Associacao de 
Desenvolvimento da F a m i l i a , r e s s a l t e i o que p r e v i s t o no 
a r t i g o 7° da L e i n° 9.868/99 e a e l e negueiseguimento 
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( f o l h a 231). Chamei o processo a ordem tendo em conta 
i r r e g u l a r i d a d e da p u b l i c a g a o de a t o a e n v o l v e r a c i t a d a 
Associagao ( f o l h a 236). 

A f o l h a 239 a 241, p r o l a t e i decisao, 
acenando com a r e a l i z a g a o de a u d i e n c i a p u b l i c a , mas 
revelando a necessidade de submeter ao P l e n a r i o o 
requerimento da P r o c u r a d o r i a Geral da Rep u b l i c a no s e n t i d o 
de m o s t r a r - s e inadequada a ar g u i g a o . 0 Colegiado Maior, na 
sessao de 20 de o u t u b r o de 2004, c o n c l u i u p e l a adequagao da 
agao a j u i z a d a , seguindo-se p r o p o s t a do m i n i s t r o Eros Grau 
para que fosse e x e r c i d o c r i v o quanto a l i m i n a r . Por m a i o r i a 
de v o t o s , o P l e n a r i o r e f e r e n d o u a p r i m e i r a p a r t e da medida, 
a a l c a n g a r o sobrestamento dos processos e decisoes nao 
t r a n s i t a d o s em j u l g a d o , e revogou a l i m i n a r na segunda 
p a r t e , em que assentado o reconhecimento do d i r e i t o das 
gest a n t e s de submeterem-se, sem a gl o s a p e n a l , a operagao 
t e r a p e u t i c a de f e t o s a n e n c e f a l i c o s . 

A f o l h a 24 9, ante r e q u e r i m e n t o de 
improcedencia do pedido formulado na i n i c i a l , d e i x e i 
r e g i s t r a d a a c i r c u n s t a n c i a de a Associagao de 
Desenvolvimento da F a m i l i a - ADEF nao p a r t i c i p a r da r e l a g a o 
p r o c e s s u a l . 

Por meio da decisao de f o l h a 266, d e t e r m i n e i 
fosse d e v o l v i d a a Advocacia Cidada p e l o s D i r e i t o s Humanos a 
pega por e l a apresentada. 

0 Procurador-Geral da Re p u b l i c a , Dr. Cl a u d i o 
F o n t e l e s , requereu a r e a l i z a g a o de a u d i e n c i a p u b l i c a , 
i n d i c a n d o r o l de p r o f e s s o r e s a serem o u v i d o s , dos quais 
f i c a r i a dispensada a in t i m a g a o ( f o l h a 270). 0 c i t a d o 
Procurador requereu a j u n t a d a de documentos. A b e r t a v i s t a a 
a r g i i e n t e , e s t a r e s s a l t o u a n e u t r a l i d a d e das pegas ( f o l h a s 
275 e 284). A f o l h a 286 a 500, e s t a a documentagao do 
i n c i d e n t e s u s c i t a d o , com o acordao r e l a t i v o a concepgao do 
P l e n a r i o . 

2. Encontrando-se saneado o processo, devem 
o c o r r e r a u d i e n c i a s p u b l i c a s para o u v i r e n t i d a d e s e t e c n i c o s 
nao so quanto a m a t e r i a de fundo, mas tambem no t o c a n t e a 
conhecimentos e s p e c i f i c o s a extravasarem os l i m i t e s do 
p r o p r i o D i r e i t o . Antes mesmo de a P r o c u r a d o r i a Geral da 
Republica v i r a p r e c o n i z a r a r e a l i z a g a o , h a v i a consignado, 
na decisao de 2 8 de setembro de 2004, a c o n v e n i e n c i a de 
implementa-las. E i s o t r e c h o r e s p e c t i v o ( f o l h a 241): 

Entao, tenho como o p o r t u n o o u v i r , em 
a u d i e n c i a p u b l i c a , nao so as e n t i d a d e s que requereram 
a admissao no processo como amicus c u r i a e , a saber: 
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C o n f e r e n c i a N a c i o n a l dos Bispos do B r a s i l , C a t o l i c a s 
p e l o D i r e i t o de D e c i d i r , Associagao N a c i o n a l P r o - v i d a 
e P r o - f a m i l i a e Associagao de Desenvolvimento da 
F a m i l i a , como tambem as s e g u i n t e s e n t i d a d e s : 
Federagao B r a s i l e i r a de G i n e c o l o g i a e O b s t e t r i c i a , 
Sociedade B r a s i l e i r a de Gene t i c a C l i n i c a , Sociedade 
B r a s i l e i r a de Medicina F e t a l , Conselho F e d e r a l de 
Me d i c i n a , Rede N a c i o n a l F e m i n i s t a de Saude, D i r e i t o s 
S o c i a i s e D i r e i t o s R e p r e s e n t a t i v e s , E s c o l a de Gente, 
I g r e j a U n i v e r s a l , I n s t i t u t o de B i o t e c n i c a , D i r e i t o s 
Humanos e Genero bem como o h o j e deputado f e d e r a l 
Jose Aristodemo P i n o t t i , e s t e u l t i m o em razao da 
e s p e c i a l i z a g a o em p e d i a t r i a , g i n e c o l o g i a , c i r u r g i a e 
o b s t e t r i c i a e na q u a l i d a d e de e x - R e i t o r da Unicamp, 
onde fundou e p r e s i d i u o Centro de Pesquisas Materno-
I n f a n t i s de Campinas - CEMICAMP. 

Ja agora i n c l u o , no r o l de e n t i d a d e s , a 
Sociedade B r a s i l e i r a para o Progresso da C i e n c i a - SBPC. 
Visando a r a c i o n a l i z a c a o dos t r a b a l h o s , d e l i m i t o o tempo de 
quinze minutos para cada exposigao - v i a b i l i z a d a a j u n t a d a 
de memorials - e designo as s e g u i n t e s datas das a u d i e n c i a s 
p u b l i c a s , que serao r e a l i z a d a s no h o r a r i o m a t u t i n o , a 
p a r t i r das 9h: 

a) 26 de agosto de 2008: C o n f e r e n c i a 
N a c i o n a l dos Bispos do B r a s i l ; I g r e j a U n i v e r s a l ; Associagao 
N a c i o n a l Pro-Vida e P r o - F a m i l i a e C a t o l i c a s p e l o D i r e i t o de 
D e c i d i r . 

b) 27 de agosto de 2008: I n s t i t u t o de 
B i o e t i c a , D i r e i t o s Humanos e Genero - ANIS; Associagao de 
Desenvolvimento da F a m i l i a - ADEF; Escola de Gente e Rede 
Na c i o n a l F e m i n i s t a de Saude, D i r e i t o s Sexuais e D i r e i t o s 
R e p r o d u t i v o s . 

c) 28 de agosto de 2008: Conselho Federal de 
Medicina; Federagao B r a s i l e i r a de G i n e c o l o g i a e 
O b s t e t r i c i a ; Sociedade B r a s i l e i r a de Medi c i n a F e t a l ; 
Sociedade B r a s i l e i r a de Genetica C l i n i c a ; Sociedade 
B r a s i l e i r a para o Progresso da C i e n c i a e, por u l t i m o , o 
Deputado F e d e r a l Jose Aristodemo P i n o t t i . 

3. Quanto ao req u e r i m e n t o do M i n i s t e r i o P u b l i c o 
f o r m a l i z a d o a f o l h a 270, no s e n t i d o de serem ouvidos o i t o 
p r o f e s s o r e s , sem e s p e c i f i c a g a o das r e s p e c t i v a s areas de 
atuagao, i n d e f i r o o pedido. Fago-o tendo em conta o que 
v i a b i l i z a d o em termos de co n v e n i e n c i a p e l a l e i regedora da 
arguigao de descumprimento de p r e c e i t o fundamental. Vale 
f r i s a r , p o r opo r t u n o , que a r e l a g a o de en t i d a d e s 
mencionadas j a r e v e l a a audigaosob os d i v e r s o s angulos 
e n v o l v i d o s na e s p e c i e . 



4. Providenciem as i n t i m a c o e s c a b i v e i s , devendo as 
e n t i d a d e s r e f e r i d a s d e s i g n a r , previamente, as pessoas 

n a t u r a i s que as r e p r e s e n t a r a o . Deem c i e n c i a do t e o r desta 
decisao ao P r o c u r a d o r - G e r a l da Republica e aos demais 
i n t e g r a n t e s da C o r t e , especialmente ao P r e s i d e n t e , m i n i s t r o 
Gilmar Mendes. Encaminhem c o p i a as c i t a d a s e n t i d a d e s . 

4. Publiquem. 

B r a s i l i a , 31 de j u l h o de 2008. 

M i n i s t r o MARCO AURELIO 
R e l a t o r 


