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RESUMO

O trabalho monografico em tela trata da possibilidade de antecipagéo do parto do
feto anencéfalo com arrimo no direito constitucional patrio, bem como também em
relacao ao direito penal tratou de demonstrar a atipicidade da conduta. Tema por
demais polémico e que produz acalorados debates. Objetivou-se, neste trabalho, a
feitura de uma analise dos argumentos juridico-constitucionais que justificariam a
autorizagdo da interrupgao da gestagao de feto portador anencefalia quais sejam: o
direito a vida, o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a saude e a
vedagao da pratica de tortura, sem que tal conduta seja imputada a gestante como
crime de aborto. Procurou-se demonstrar, desde logo, que a anencefalia € uma
patologia fetal-letal, ou seja, o feto portador dessa ma-formagao congénita nao tem
qualquer possibilidade de vida extra-uterina, bem como se demonstrou os riscos de
ordem fisica e psiquica que a gestante fica submetida no caso ser obrigada a manter
a gestacao até o fim. Foi realizado um estudo sucinto sobre a tipicidade penal
trazendo a baila suas principais particularidades, como também uma visao geral dos
crimes de aborto elencados pelo cddigo penal brasileiro Para adentrar no tema da
atipicidade da conduta foi analisado, o texto da Lei n. 9.434/97, que dispde sobre a
remocac de orgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento, e a sua aplicagdo nos casos de portadores de anencefalia. Apds a
apresentacao de desse panorama adentrou-se no mérito da discussdo sobre a
atipicidade da conduta de se interromper a gestacao quando do diagnéstico clinico
de anencefalia do feto, concluiu-se que o crime de aborto em relagédo a tipicidade
pressupde a existéncia de gestagdo em curso, morte do feto e que essa morte seja
decorréncia de manobras abortivas, sendo assim como é feto anencéfalo nao tem
vida nem mesmo potencial, ndo pode ocorrer o crime de aborto, pois falta elemento
essencial do tipo.

Palavras chave: Aborto. Anencefalia. Dignidade da pessoa humana. Atipicidade
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ABSTRACT

This monograph deals with the possibility of anticipation of anencephalic parturion
supported by our constitutional right, as well as in relation to criminal law that
demonstrated the atypical nature of the conduct. Theme very polemic and that
produces heated debates. The objective of this work is the making of an analysis of
legal and constitutional arguments that would justify the authorization of the
interruption of pregnancy fetal anencephaly holder which are: the right to life, the
principle of human dignity, the right to health and sealing of torture, without such
conduct is imputed to pregnant women as a crime of abortion. Tried to demonstrate,
from the beginning, that anencephaly is a lethal fetal pathology, in other words, the
fetus that has congenital maiformations has no possibility of extrauterine life, likewise
it was demonstrated the physical and mental risks that the pregnant woman shall be
submitted in the case she should be required to maintain the pregnancy until the end.
A brief study around the criminal typicality was conducted bringing to the fore its main
peculiarities, as well as an overview of the crimes of abortion listed by the Brazilian
penal code. To enter the subject of the atypicality of the conduct was analyzed, the
text of the Law n. 9.434/97, which provides for the removal of organs, tissues and
body parts for transplantation and treatment, and its application in cases of people
with anencephaly. After presenting this scenery the atypical nature of the conduct of
interrupting a pregnancy when there is the clinical diagnosis of anencephaly of the
fetus was discussed, resulting in the conclusion that the crime of abortion in relation
to typicality assumes the existence of current pregnancy, fetal death and that death is
due to abortive maneuvers, so as anencephalic fetus has no life or even potential,
can not occur crime of abortion, since it lacks an essential element of the type.

Keywords: Abortion. Anencephaly. Human dignity. Atypicality




il

SUMARIO
1 INTRODUGAOD ...ttt s csssns b ess bbb se bt sns et em b es s s s s s s 11
2 DA ANENCEFALIA E SUAS CONSEQUENCIAS FiSICAS E
PSICOLOGICAS PARA AS GESTANTES ....ccoireieecereereeeecneasesemsencsesseasasnsaes 13
2.1 DAS CAUSAS QUE LEVAM A MA FORMACAQO DO FETO .....covvevvereeen. 13
2.2 DAS CONSEQUENCIAS FiSICAS E PSICOLOGICAS ..., 15

3 DOS DIREITOS, GARANTIAS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE
GARANTEM A INTERRUPCAQO DA GESTACAO NOS CASOS DE

Y | ] o 7 21
3.1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA DA GESTANTE ... 21
3.2 DA PROIBICAO AO TRATAMENTO CRUEL OU DEGRADANTE ................. 23
3.3 DO DIREITO A SAUDE DA MULHER ...cocviioi e 25
4 ASPECTOS DA TIPICIDADE PENAL E O CRIME DE ABORTO NO

CODIGO PENAL BRASILEIRO ....c.ocureiuirerisreeasessssessesssessssssssassasmsssssessass ssssens 30
4.1 TIPICIDADE PENAL OU FATO TIPICO w.vioeceiie e 30
4.2 0 ABORTO NO CODIGO PENAL BRASILEIRO ..o 35
4.2 1 Tipos de aborto no codigo penal brasileiro ........ccocivviiemriceccciniiniinnnees 37
4.2.1.1 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento ................... 37
4.2.1.2 Aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante ............ 38
4.2.1.3 Aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante ............ 39
3.2.1.4 Aborto qualificado .......cooivii 40

5 O TERMO DA VIDA NO DIREITO BRASILEIRO E A ATIPICIDADE DA
CONDUTA DE INTERROMPER A GESTAGAO NOS CASOS DE

ANENCEFALIA ..o eeeeeetstssssesesssessesessessssesensesssssessbasssessstssssessassasssnsassemsmeseass 43
5.1 O TERMO DA VIDA NO BRASIL E A LEI 9.034 DE 1997 ....ooioiinieiineennns 43
5.2 A ATIPICIDADE DA CONDUTA DE INTERROMPER A GESTACAO NOS

CASOS DE ANENCEFALIA ..ottt ettt 46
B CONCLUSAD ..o eeeeestsistsssesebssesassssaessss e s smsassesaaserssasses s ssssemssnassssabsasssnnin 49

REFERENGCIAS oooeeeeeeeeeeeveeevestsesssesssssassessessassssassessasssssassnssesasssasesssssassassassessasssasss 51




R ety S

11

1 INTRODUGAO

O trabalho em tela leva o tema: Aborto anencefalico: Atipicidade e a
dignidade humana da gestante. Deste modo, visou-se demonstrar a possibilidade de
interromper uma gestacdao onde exista a constatacado clinica do quadro de
anencefalia do feto. Possibilidade essa traduzida através de principios
constitucionais que garantem esse direito as gestantes, bem como, pelo fato de que
essa conduta, nao poder ser enquadrada como crime por falta do elemento da
tipicidade.

Em relacao a metodologia do trabalho fez-se uso basicamente, dentre os
métodos de abordagem, o dedutivo, pela visao das garantias constitucionais e pela
constatagao da atipicidade da conduta de interromper a gestagao, chegando assim a
idéia de que o aborto de feto anencéfalo ndo pode ser considerado crime. Pela
técnica de pesquisa, fez-se uso do meétodo de pesquisa bibliografica, com base em
material ja elaborado e buscado nas fontes do Direito penal, Constitucional, da
bicética e das ciéncias médicas, Constituido principalmente de livros e artigos
publicados na internet.

O capitulo inicial visa demonstrar o que € a anencefalia, como surgi, guais
sd30 as causas do seu desenvolvimento, trazendo o conceito médico em que a
anencefalia trata-se de uma patologia que gera uma ma-formacao fetal € que ndo ha
gualguer possibilidade de reversiao do quadro, como também se demonstrou as
drasticas conseqiiéncias fisicas e psicologicas que podem advir na mulher gestante
em que o fruto de sua concepgao foi acometido do diagndstico de anencefalia.

Em continuacdo o capitulo segundo teve como enfogue os direitos,

garantias e principios constitucionais que sustentam a interrup¢do da gestagao nos

casos de anencefalia. Neste capitulo tentou-se aduzir que, diante de determinadas

garantias constitucionais nado pode o Estado, querer sob pena de responsabilidade
criminal, obrigar a gestante a manter até o fim uma gestacéo cravada com o terrivel
6nus da anencefalia, pois agindo assim o Estado afronta sua Lex maior, o que néao
se pode vislumbrar num estado democratico de direito.

O capitulo terceiro apenas como forma de contextualizar e dar
sustentagdo ao tema abordado, tratou de dissertar sobre a tipicidade penal de forma

geral, elencando suas principais nuances, como o nexo causal o resultado e a
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conduta. Foi também neste capitulo que se fez uma abordagem sobre todos os tipos
de aborto dispostos no codigo penal brasileiro, trazendo sobre cada um dos tipos
suas caracteristicas mais relevantes.

Por fim o ultimo capitulo, apice do trabalho, foi mostrado um novo enfoque
em relacdo ao crime de aborto gquando nos casos do feto ser portador de
anencefalia. Foi trazida a baila o entendimento dos érgdos superiores da classe
médica como o CFM (conselho federal de medicina) que admite, inclusive através de
portaria propria que o médico interrompa a gestacao a pedido da mée quando restar
clinicamente comprovado o quadro de ma-formacéo fetal irreversivel. Pois a
medicina considera atualmente o feto anencéfalo como natimorto cerebral, o mesmo
se pode dizer do ordenamento juridico patrio diante do que tem dito boa parte da
doutrina sobre a lei de transplantes de 6rgaos e tecidos. Finalmente foi demonstrada
a atipicidade da conduta do aborto anencefalico, pois como € pacifico na doutrina
para que ocorra um aborto dentre outras condi¢des & preciso que o feto esteja vivo e
que sua morte decorra das manobras abortivas, e como foi visto ndo ha ocorréncia

de ambos quando o feto € anencefalo.
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2 DA ANENCEFALIA E SUAS CONSEQUENCIAS FiSICAS E PSICOLOGICAS
PARA AS GESTANTES

Iniciando ¢ trabalho este primeiro capitulo demonstrara o que é e como
surge essa patologia denomina anencefalia, como também trard uma abordagem

dos danos fisicos e psicolégicos a que esta sujeita a gestante.

2.1 DAS CAUSAS QUE LEVAM A MA FORMACAO DO FETO.

A anencefalia é uma patologia que causa a ma formacao fetal sendo
caracterizada segundo (Pierangeli 2008 p. 384) pela:

Auséncia de uma grande parte do cérebro, pela auséncia da pele
gue teria de cobrir o crénio na zona do cerebro anterior, pela
auséncia de hemisférios cerebrais e pela exposigao exterior do tecido
nervoso hemorragico e fribidtico [.] falta do hipotalamo, o
desenvolvimento incompletc da hipofise e do cranio, com estruturas
faciais alteradas, que dao ao anencéfalo uma aparéncia grotesca e
anormalidades nas vértebras cervicais. Os olhos [...] podem parecer,
de um modo geral, normais, mas o nervo otico, se existente, ndo se
estende até o cérebro. Por tal razdo, ja se disse que o feto
anencéfalo possui a aparéncia de uma ra, na medida em que €
totalmente falto da calota craniana e da cobertura das demais
estruturas neurolégicas.

Diante do acima exposto, fica a percepgdo de que o feto portador dessa
doenca nao tem possibilidade de dispor das fung¢des superiores do sistema nervoso,
por falta das estruturas cerebrais referidas. Desta forma ao nascer esse feto ndo
demonstrara nenhuma reagdo as fungbes ligadas, por exemplo, a existéncia da
consciéncia e cognicéao, da comunicagio, da afetividade e da emotividade.

Segundo o Deputado Federal e professor titular de ginecologia da USP
José Aristodemo Pinotti (2004 p. 5):

A anencefalia € resultado da falha de fechamento do tubo neural,
decorrente da interagéo entre fatores genéticos e ambientais, durante
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o primeirc més de embriogénese. O reconhecimento de concepto
com anencefalia é imediato. Ndo ha ossos frontal, parietal e occipital.
A face é delimitada pela borda superior das érbitas que contém
globos oculares salientes. O cérebro remanescente encontra-se
exposto e o tronco cerebral é deformado. Hoje, com os
equipamentos modernos de ultra-som, o diagnéstico pré-natal dos
casos de anencefalia tornou-se simples e pode ser realizado a partir
de 12 semanas de gestac@o. A possibilidade de erro, repetindo-se o
exame com dois ecografistas experientes, € praticamente nula.

Segundo Carolina Alves De Souza Lima (2011. p. 75) € devido a
complexidade do desenvolvimento embrioldgico humano, nao & incomum que haja
anormalidades no sistema nervoso central. Visto que, ai estdo concentradas todas
as fung¢des vitais que tem carater sensitivo, intelectivo e vegetativo, e
consequentemente onde ocorrem varias doencas tais como a anencefalia
configurada pela ma formagao do encéfalo.

Tal qual equivale dizer que essas sa0 causas que levam a ocorréncia
dessa mazela que tanto aflige as gestantes no dias atuais. Portanto, Estao de
acordo com estudos epidemiologicos relacionados, como demonstra De Souza Lima
(2011. p. 76) “a varios fatores de natureza genética e/ou ambiental, tais como
localizagdo geografica, sexo, etnia, raca, época do ano, classe social e histoérico
familiar”.

Soma-se ao mesmo paradigma a revista Neuro ciéncias numa de suas
edicbes do ano 2010, publicou artigo a qual indicando as principais causas da ma
formagéo congénita, acrescentando ainda que dentre os varios fatores que podem

causar a anencefalia estao:

Radiagbes, virus, administragdes de determinadas drogas durante o
periodo gestacional, contato direto com produtos toxicos, sendo o
fator de risco mais importante, a auséncia de &acido folico no
metabolismo das maes gestantes; o qual provavelmente é
ocasionado pela ndo absorgio deste elemento pelo organismo ou até
pelo alto indice de desnutricdo dos paises subdesenvolvidos.

Conforme relato de citagbes recorrentes percebe-se que a patologia em
analise, nado é privilegio de nenhuma classe social especifica, podendo ocorrer em
qualquer das camadas sociais. Uma vez que tem origem em diversos fatores tanto
fisicos quanto sociais e até mesmo a hereditariedade é causa que pode

desencadear a anencefalia.
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Perante tamanha gravidade do problema que é uma gravidez onde exista
no feto a constatagdo clinica desse terrivel diagnostico, & que ndo pode o Estado
exigir que a gestante leve um feto anencefalico em seu ventre por nove meses sob

pena de responder pelo crime de aborto.

2.2 DAS CONSEQUENCIAS FiSICAS E PSICOLOGICAS

As consegliéncias advindas de uma gravidez cujo feto & anencéfalo
podem ser drasticas para a mulher que for obrigada a suporta-la, tanto do ponto de
vista fisico quanto mental.

Na realidade a saude fisica, psiquica e social da mulher pode ser
profundamente abalada durante a gestagdo de um feto portador de anencefalia. A
noticia do diagnostico da doenga usurpa da gestante e de sua familia a oportunidade
de uma vivéncia repleta de emogdes intensas e especificas relacionadas a gestagéo
e a maternidade, pois é retirada tanto da méae como dos familiares qualguer
expectativa em relacao ao feto que seria um novo membro da familia.

O convivio social torna-se extremamente doloroso, eis que a sociedade
nao esta preparada para acolher a gestante em um momento tao delicado da sua
vida, o que geralmente desencadeia na mulher a depressdo (DE SOUZA LIMA,
2008, p. 109).

Cremos nio ser justo, gue uma mae sabendo que o feto que traz em seu
ventre nao tera nenhuma oportunidade de vida extra-uterina, @ mesmo assim tenha
que esperar nove meses para assistir angustiadamente sua morte.

A medicina tem hoje subsidio para comprovar sem nenhuma duvida
casos de anencefalia, e mais ainda, é plenamente provado que o feto portador
dessa mazela ndo possui capacidade cerebral para que o corpo tenha possibilidade
de vida extra-uterina.

A doutrina penalista em parte, ja ndo aceita que o Estado baseado numa
legislagio ultrapassada e que se diga: ndo acompanhou a evolugdo médico-cultural,
continue a tentar impedir que as gestantes que tem a infelicidade de terem seus

filhos acometidos pela anencefalia interrompam a gestagao. Isto constitui-se de fato,
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um verdadeiro atentado a dignidade humana,pois ja nao existe razao para tal
absurdo.

Imagine que ficar gravida e consequentemente dar a fuz a um fitho
saudavel, & pois, 0 sonho maior de toda gestante. E o0 momento de maior regozijo de
sua alma, e o de maior alegria, por isso prepara cada momento para ser
inesquecivel. Convida as pessoas mais proximas os melhores amigos a participar
dessa ocasiao singular, esse é o contexto normal de uma gravidez.

Agora pensemos em todos esses argumentos a cerca de um a gestagao,
cujo feto & portador de anencefalia? Diante de tais circunstancias pode-se ter uma
pequena no¢do da dor por que passa a mae e sua familia, todos vitimas dessa
situagao.

Seria entdo 0 mais viavel e pertinente, de todos os pontos de vista, que
essa gravidez fosse interrompida o quanto antes. A fim de preservar a saude fisica
da mulher, pois tamanhas séo as complicagdes que podem advir caso prossiga com
a gestacgao, dentre as quais podemos citar a provavel ocorréncia da morte do feto,
que nao sendo expelido pela gestante, pode causar infecgdes graves. Por outro lado
quanto mais longe for essa gravidez maior sera o dano psicologico da mulher que
assistira a cada dia as mudancas e deformagdes do seu corpo e sentira os sintomas
da gravidez, mas no seu intimo sabe que a uUnica coisa que pode esperar € 0
sepultamento de seu filho.

Com relagdo aos danos fisicos a que se expde a mulher durante a
gravidez na qual e constatada a anencefalia do feto Thomaz Gollop {2004, p. 27-28)

diz o seguinte:

Uma gestagdo de feto com anencefalia acarreta riscos de morte a
mulher gravida. Sem duvida, e sobre isso ha alguns dados
levantados que sado muito interessantes. Em primeiro lugar, ha pelo
menos 50% de possibilidade de polidramnio, ou seja, excesso de
liguido amnidtico que causa maior distensa@o do utero, possibilidade
de atonia pos-parto, hemorragia e, no esvaziamento do excesso de
liguido, a possibilidade de deslocamento prematuro de placenta, que
€ um acidente obstétrico de relativa gravidade. Além disso, os fetos
anencefalicos, por nao terem o pdlo cefalico, podem iniciar a
expulsdo antes da dilatagdo completa do colo do utero e ter o que
nés chamamos de distdécia do ombro, porque nesses fetos, com
freqléncia, 0 ombro € grande ou maior que a media e pode haver um
acidente obstétrico na expulsdo do no parto do ombro, 0 que pode
acarretar dificuldades muito grandes do ponto de vista obstetrico.
Assim sendo, ha inumeras complicagbes em uma gestacdo cujo

"‘




17

resultado € um feto sem nenhuma perspectiva de sobrevida. A
distbécia de ombro acontece em 5% dos casos, o excesso de liquido

em 50% dos casos e a atonia de atero pode ocorrer em 10% a 15%
dos casos.

Ainda em foco no assunto se faz mister as palavras do emérito professor

Bitencourt (2009, p. 149-150) pela imensa sapiéncia das mesmas:

Teremos presente que nossa conclusdo nao representara uma
obrigacéo, que constrange, humilha e deprime a gestante, mas, pelo
contrario, sera apenas uma faculdade que, se desejar, nao precisara
usa-la, sem, ademais, ficar submetida aos rigores proprios da norma
juridico-penal com suas drasticas consegiéncias punitivas. Apenas,
se preferir, a gestante podera aguardar o curso natural do ciclo
biclégico, mas, em contrapartida, ndo serd “condenada” a obrigar
dentro de si um tormento que a aniquila, brutaliza, desumaniza e
destrdi emocional e psicologicamente, visto que, ao contrario de
outras gestantes que se preparam para dar a luz a vida, regozijando-
se com a beleza da repeticdo milenar da natureza, afoga-se na
tristeza, no desgosto e na desilusdo de ser condenada a alem da
perda irreparavel, continuar abrigando em seu ventre um ser
inanimado, disforme e sem vida, aguardando o dia para, ao invés de
brindar o nascimento do filho como todas as mées sonham, convidar
os vizinhos para ajuda-la a enterrar um natimorto, que nunca teve
chance alguma de nascer com vida.

Em artigo publicado na revista PRATICA JURIDICA da editora Consulex,
namero 36, paginas 41 e 42, de 31/03/2005, Flavia Piovesan e Silvia Pimentel Apud
Gustavo Lima Campos Doutoras em Direito pela PUC/SP, membros de Comités
Latino-Americanos para Defesa dos Direitos da Mulher e também de Comité da ONU
sobre assunto correlato, citam Valery Giscard D Estaing, ex-presidente de Franga,
em livro de sua lavra, relatando didlogo que manteve com sua Eminéncia o
(saudoso) Papa Joao Paulo Il: "eu sou catblico, mas também sou presidente de uma
Republica cujo o Estado € laico (...) Compreendo perfeitamente o ponto de vista da
Igreja Catélica e, como cristdo, o compartilho. Julgo legitimo que a Igreja pe¢a aos
que praticam sua fé o respeito a certas proibigbes, mas nao corresponde a lei civil
impo-las com sangdes penais ao conjunto do corpo social" (grifos nossos). Palavras
de um verdadeiro Estadista.

Diante de tdo sensato comentario ndo resta duvida que a moral, a religiac
seja qual for ou qualquer regra de trato social, ndoc pode ser capaz de submeter a

muther a sanc¢ao tdo drastica. E certo que a vida é obra do criador € 0 homem nao

rﬂ
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pode manipular a seu bel prazer, mas em ocorrendo o diagnostico que ora se
analisa, onde nao mas se pode falar em vida diante da comprovada falta de
atividade cerebral, deve ser respeitado o livre arbitrio para que a gestante nao seja
submetida a um tratamento cruel e nem seja discriminada no seio da religiao que

professa.

As autoras Flavia Piovesan e Silvia Pimentel seguem no artigo citado

acima trazendo o seguinte comentario:

(...) Os Comités da ONU sobre os Direitos Econdomicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) e sobre a Eliminacdo da Discriminacido contra a
Mulher (CEDAW), em 2003, recomendaram ao Estado brasileiro a
adocao de medidas que garantam ¢ pleno exercicio dos direitos
sexuais e reprodutivos. Ambos enfatizaram a necessidade da revisio
de legislacdo punitiva com relagdo ac aborto, a fim de que o mesmo
seja enfrentado como grave problema de saude publica” e citam
estatisticas que referem haver no Brasil aproximadamente dois
abortos clandestinos por minuto, havende no Congresso Nacional 33
propostas de alteragao da legislagdo sobre ¢ aborto. E concluem
dizendo que "apesar do avango global dos fundamentalismos
religiosos que tém, inclusive, caracterizado os conflitos mundiais
contemporéneos, estamos certas que o Estado brasileiro — nas
esferas dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo — louvara o
seu pape! historico de Estado laico, assegurando vida, salde,
respeito e dignidade as mulheres brasileiras. A ILEGALIDADE DO
ABORTO ADOECE, CONDENA E ROUBA-LHES A VIDA

Nesse sentido acrescenta o medico e secretario do Conselho Federal de
Medicina Marcos Antonio Becker Apud Bitencourt (2009, p. 154) “certamente, a
manutencao da gravidez indesejada de um anencéfalo acarretara graves disturbios
psicologicos na gestante, em decorréncia da tortura sofrida e de um tratamento
degradante, vedado pelo art. 5°, inciso Ill, da Constituicdo Federal”.

Merece destaque como de praxe os sabios ensinamentos do Emérito

Professor Bitencourt (2009, p. 154) que assim expoe:

Partimos do principio de que uma mulher quer abortar, pois néo
desconhecemos que o aborto € uma agressao violenta, ndo apenas
contra o feto, mas também contra a mulher, fisica, moral e
psicologicamente, € que, naturaimente, a expbée a enormes e
imprevisiveis riscos relativos a sua salde e a sua propria vida.
Quando a mulher opta pelo abortamento, ndo se pode ignorar que
ela tomou uma decisdo grave, com sérios riscos que podem produzir
conseqiiéncias irreversiveis sobre sua vida, seu corpo, sua psique e
seu futuro.
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Nao resta qualquer sequela, € fato incontroverso justamente porque a
continuagdo da gestacdo nos casos de anencefalia agride consideravelmente
direitos basicos da mulher, visto que alem de aumentar potencialmente os riscos a
vida e a salde da gestante, a submete a tratamento cruel e degradante vedado pelo
ordenamento juridico constitucional, posto que seja incomensuravelmente cruel,
obrigar uma mulher sob pena de responsabilizagdo criminal a esperar por nove
meses para poder dar a luz a um natimorto, e ainda correndc tamanhos riscos a que
esse tipo de gravidez expde a gestante.

A situacao € bastante complicada, pois a gestagdo envolve varios fatores
e pessoas, ndo sdo somente as expectativas da gestante que estdo em jogo, mas
de toda a familia e at¢ mesmo do grupo social a qual a gestante esta inserida. A
Doutora e Mestra Carolina Alves de Souza Lima (2011 p. 101-102) faz comentario

interessante sobre o tema. Vejamos:

Quando a mulher vive a realidade de uma gestacdoc de anencéfalo,
ela se encontra diante de duas possibilidades: continuar a gestacao
ou interrompé-la. Tanto uma situagdo como a outra revelam uma
realidade muito dificil de ser enfrentada, fundamentalmente por ela,
mas também por toda a familia.Cabe lembrar que a gestacio & um
processo fisiolégico de modificagdo do organismo feminino, no qual
ocorrem inUmeras mudancas e transformacgdes necessarias para que
a gravidez tenha éxito. As transformac¢des nao sao so fisicas, mas
também emocionais, familiares e sociais. A gestagdo transforma o
corpo da mulher, mas fundamentalmente sua vida, seu papel social e
sua estrutura famifiar. Em algumas gestagdes, no entanto, além dos
aspectos habituais a serem compreendidos pelo casal, ha um outro
desafio que contraria as expectativas comuns a uma gestagéo: a
descoberta de uma malformacao fetal letal. A anencefalia é uma
dessas malformagdes.

Deve haver uma ponderacéo, inclusive da classe médica nesses casos,
haja vista o risco de que um procedimento equivocado crie ainda mais traumas
psicologicos nas gestantes, tornando evidente que diante da problematica ja
abordada, a gestante que se encontra frente a um quadro de anencefalia em sua
prole, esta por demais debilitada, e precisa de toda compreensdo e atengéo tanto
meédica como familiar.

Nao difere do pensamento da ilustre Doutora e Mestra da PUC/SP

Carolina Alves de Souza Lima (2011 p. 103) que assim se expressa:
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A realizacdo do tratamento ou da intervencdo médica deve sempre
buscar o bem-estar do paciente e evitar, na medida do possivel, a
ocorréncia de danos. Por isso, uma vez feita o opgao por interromper
a gestacdo, a mulher deve receber todo o suporte para o seu bem-
estar fisico e psiquico e também para sua plena recuperagao.

Finalmente, ficam demonstradas quais as causas que desencadeiam a
ma formacao fetal, desta patologia denominada anencefalia que tira do feto qualquer
possibilidade de vida extra-uterina, e pode causar inumeros transtornos a gestante.

Transtornos esses, tanto de ordem fisica como algumas doencas e
infecgdes, bem como toda sorte de distlirbios emocionais tais como: depressao,
dificuldade de convivio social ou sentimento de culpa excessivo.

Deixando bem claro que ndo € objeto especifico desde trabalho levar
esse tema a mindcias, primando consideravelmente por ndo ser a monografia em
tela voltada as questdes das ciéncias médicas ou biolégicas, ao contrario, ter por
escopo explorar questdes de mérito juridico em que esse capitulo servira apenas de

base para argumentacdes que serao tecidas em momentos posteriores.
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3 DOS DIREITOS, GARANTIAS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE
GARANTEM A INTERRUPGCAO DA GESTAGAO NOS CASOS DE ANENCEFALIA

Ocupar-se-a o capitulo em tela, a verificar na orbita constitucional, os
institutos que fundamentam o direito da gestante, de interromper uma gravidez

quando o feto é portador de anencefalia.

3.1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA DA GESTANTE

Dentre todos os direitos e garantias que um Estado democratico de direito
deve proporcionar aos cidadaos, a dignidade é sem ddvida a mais essencial dentre
estes. O direito de autodeterminagéo, ou seja, de escolher livre e conscientemente a
respeito de tudo que € importante e primordial na vida de cada ser humano, por isso,
nao pode de forma alguma, sofrer sem justificativa plausivel, qualquer limitagcao por
parte do Estado. Pois & da natureza do homem gozar dessa gracga tao necessaria
para afirmacao de sua condicdo de humano.

No dizer de Kildare Gongalves Carvalho (2005 p.384):

A dignidade da pessoa humana significa ser ela, diferentemente das
coisas, um ser que deve ser tratado e considerado como um fim em
si mesmo, e nao para obtencio de algum resultado. A dignidade da
pessoa humana decorre do fato de que, por ser racional, a pessoa é
capaz de viver em condi¢Bes de autonomia e de guiar-se pelas leis
que ela prépria edita [...] ndo sendo algo que poderia servir de meio,
o gque limita, conseglentemente, o seu livre arbitrio.

Assim sendo, em respeito a esse primado constitucional, ndo se ha de
conceber que uma gestante carregue por nove meses em seu ventre um feto vitima
de anencefalia, pois € de uma brutalidade fora do comum exigir tal comportamento
da gestante, e principalmente pelas proprias condigbes em que se encontra. E como
se n&o bastasse a gravidez que ja muda toda a estrutura fisica e psicologica da
mulher, conviver com o trauma de saber que seu possivel filho ndo vivera de forma

alguma, fato que sb agrava essa situagao.

re
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Deste modo € de garantir que a gestante tenha o direito de decidir sobre a
interrupga@o da gravidez, jamais alguém pode mensurar o sofrimentoc de uma mae
que vive a experiéncia de saber que o fruto da sua gestagado nao passa de um ser
acometido de uma patologia que |he tira qualquer expectativa de vida extra-uterina.

Veja que, quis o constituinte de 1988 da ao principio da dignidade da
pessca humana, um destaque especial, basta perceber que ele foi elencado no
primeiro artigo de nossa lei maior como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. Motivo pelo qual ndc pode um valor tido estimado e
indispensavel a vida de qualquer brasileiro ser suprimido em face da arcaica
legislag&o penal.

E de se notar ainda que a constituicdo & hierarquicamente superior ao
codigo penal, que tem na verdade status de lei ordinaria, dai ,mais uma razao para
que nao se dé aplicabilidade ao artigo 124 do cédigo penal em face da dignidade da
pessoca humana constitucionalmente garantida. Pois ndc pode ser digne que ©
Estado exija de um ser humano um sacrificio de tamanha magnitude.

Alexandre de Morais (2008, p. 22) assim define o instituto em analise:

A dignidade da pessoa humana € um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacao
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo vulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo gque, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacSes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Segundo Carolina Alves de Souza Lima, o principio da dignidade da
pessoa humana nao é instituto que se possa conceituar de forma fechada e
concreta, pois segundo a ilustre Doutora (2011 p. 98):

Trata-se de conceito que se encontra na categoria axioldgica aberta,
0 que nio permite que ele seja fechado. Ao contrario para estar em
consonancia com o pluralismo e a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas, é
preciso gue esse conceito esteja em constante processo de
construgdo, desenvolvimento e aperfeicoamento. A dignidade, em si,
& qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano
e, por isso, irrenunciavel e inaliendvel. A dignidade pertence a
condicdo humana e, por isso, deve ser respeitada e protegida.

r'-n
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Constitui elemento que qualifica ¢ ser humano com tal e dele nao
pode ser separada. Nao € algo concehido a pessoa humana por que
ja lhe pertence de forma inata. Assim, ndo se concebe sua retirada
Ou concessao,

Deste modo percebe-se evidentemente que diante de tao nobre garantia
constitucional, ndo ha espago no ordenamento juridico patrio, para a criminalizagao
do aborto quando da constatagdo médica do diagnostico da anencefalia. Pois
obrigar a gestante a dar continuidade a gravidez nesses casos é gigantesca afronta
a CF/88.

Néo se pode nos dias atuais permitir que mulheres sejam obrigadas a
carregarem natimortos em seus ventres, pelo simples fato de ser o legislador inerte
em acompanhar 0s avan¢os sociais € principalmente medicos.

E certo que hoje a medicina tem hoje subsidio para comprovar sem
nenhuma duvida casos de anencefalia, e mais ainda, € plenamente provado que o
feto portador dessa mazela nao possui capacidade cerebral para que o corpo tenha
possibilidade de vida extra-uterina.

A doutrina penalista em parte, ja nao aceita que o Estado baseado numa
legislacao ultrapassada, ignore a evolugdo médico-cultural, e continue a tentar
impedir que essas mies infortunamente acometidas por este mal, possam
interromper a gestacdo. Constituindo-se, portanto um verdadeiro atentado a

dignidade humana, pois ndo existe razéo para tanto.

3.2 DA PROIBICAO AO TRATAMENTO CRUEL OU DEGRADANTE

Deve ser lembrando que, € vedada pela constituicdo de 1988 art. 5° inciso
lll, a pratica da tortura ou tratamento desumano e degradante. Nao ha duvida que,
obrigar a mulher a manter em seu ventre um feto que jamais se tornara um ser vivo,
bem como fazé-la conviver diuturnamente com as angustias e sofrimentos que essa
gestacao the acarretara, e tendo pleno conhecimento dos comprovados riscos a que
se submetera, tanto de ordem fisica como psicolégica, podendo ser comparado sem
nenhum exagero a tortura psicologica, expressamente vedada na ordem juridica

patria.
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Os ilustres De Placido e Silva (2005, p. 1411) definem tortura, aduzindo

Do latim tortura, é tido na mesma significacdo de tormento. E o
sofrimento, ou a dor, provocada por maus-tratos fisicos ou morais |...]
E o ato desumano, que ndo se coaduna com as idéias da era
presente, sendo atentatorio a dignidade humana [...] Ribeiro Pontes
definindo tortura assim bem afirma: ‘tortura significa sofrimento
profundo, angustia, dor. Torturar a vitima é produzir-lhe um
sofrimento desnecessario. E tornar mais angustioso o sofrimento.

Consideremos que, forcar uma mulher a manter-se gravida de um feto

que nunca podera tornar-se um ser vivo, bem como forga-la conviver diuturnamente

com tais angustias frustragdes e sofrimentos em decorréncia dessa gestacao que so

lhe acarreta problemas, pode ser comparado a tortura psicoldgica, expressamente

vedada pela Constituicdo Federal.

Consultando-se o sitio digital do NEEP-DH Nucleo de estudos de politicas

publicas em direitos humanos, vinculado a UFRJ, encontra-se a declaragdo sobre a

protecao de todas as pessocas contra a tortura ou outros tratamentos ou penas

cruéis, desumanos ou degradantes Adotada pela Assembléia Geral das Nacgdes

Unidas, em 9 de dezembro de 1975. Vejamos alguns dispositivos:

Artigo 2° Todo ato de tortura ou outre tratamento ou pena cruel,
desumano ou degradante constitui uma ofensa a dignidade humana
e serd condenado como viclagdo dos propodsitos da Carta das
Nagdes Unidas e dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
Proclamados na Deciaracido Universal de Direitos Humanos.Artigo 3°
Nenhum Estado podera tolerar a tortura ou tratos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes. Nao poderdo ser invocadas
circunstancias excepcionais tais como estado de guerra ou ameaca
de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia
publica como justificativa da tortura ou outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes.

Assim percebe-se que tanto na ordem nacional, como na orbita do direito

internacional, nao existe lugar para esse tipo de pratica que deprime, subjuga e

tortura psicologicamente qualquer muther que passe pelo trauma que € uma

gravidez cujo o feto é acometido da anencefalia.
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3.3 DO DIREITO A SAUDE DA MULHER

N&o resta duvida, que a saude € um direito constitucionalmente tutelado,
bem como que, a legislagao infraconstitucional (lei 8.080 de 19.9.90) também da
sustentacao a esse direito. Contudo nao sera objeto deste trabalho abordar a
problematica que se expode dentro da legislagdo ordinaria, limitando-se apenas a dar
sustentagao ao tema com arrimo no texto constitucional.

O artigo sexto da magna carta patria elenca a saude como um direito

social vejamos:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgac, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, ¢ lazer, a segurang¢a, a previdéncia social, a
protecdc a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigio. Grifos nossos.

Dentro do titulo VIIl "Da Ordem social’ a saude tem destaque na secao |l

do Capitulo I, especialmente nos artigos 196 e 197:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais € econdmicas que visem a redug¢ao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as ag¢des e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperacao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigos de sadade,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucgdo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado. Grifos nossos

Esclarecendo esses dispositivos constitucionais assim expde De Souza
Lima {2011 p. 108)

O direito a saude é tutelado pela Constituicdo Federal como um
direito social. A definicdo de saude, pelas ciéncias médicas e pela
psicologia, & ampla e abrangente, porque elas entendem que o ser
humano deve ser compreendido na dimensao holistica, ou seja, em
sua totalidade. Seguindo uma visdo contemporanea, a Organizacdo
mundial da saude conceitua saude como o completo bem-estar
fisico, psiquico e social. De acordo com essa organizagao, a saude e
concebida de forma abrangente e sua constatacdo depende de
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analise de varios aspectos de bem-estar do se humano, ndo se
limitando & auséncia de doenga.

Abstrai-se tanto do texto constitucional, como do comentario acima
destacado que, pode-se notar, quis o legislador de 1988, dar a saude um status de
garantia, criando mecanismos dentro da CF/88 para combater qualquer agao Estatal
ou nao que macule o direito a saude, que com vimos é hastante amplo e complexo,
n&o significando em hipotese alguma a mera falta de doenga.

Como bem destaca o texto constitucional, as a¢des que visam garantir a
saude sao de relevancia publica. N&o poderia ser diferente, mediante abordagem
gue se busca fazer, pois é extremamente relevante que se dé sustentagao por todos
os meios, a essas mulheres que tem em seus ventres fetos acometidos de
anencefalia.

Nao equidistante é o pensamento da Doutora Carolina Alves de Souza
Lima (2011 p. 108).

A garantia do direito & saude envolve tanto a protecao do direito em
si, pelo ordenamento juridico, quanto a prestacdo de determinados
servigos pelo Estado, para que o direito seja resguardado. Quantc ao
direito de realizar o aborto do anencéfalo, o direito a salde néo pode
materializar-se sem politicas publicas que permitam a realizagéo
desse procedimento nos hospitais publicos e privados, com todo
atendimento médico e psicolégico necessario ao restabelecimento da
mulher. Por isso, o referido direito precisa ser regulamentado pela
legislagdo infraconstitucional, sob pena de nao pode ser exercido
plenamente. Compreender o abordo do anencéfalo, quando ha
consentimento da gestante, como conduta criminosa, configura
lesdo ao direito a saude da mulher, uma vez que a gravidez,
nessas circunstancias, pde em risco a sua saude (grifo nosso).

No tocante ao que se afirma sobre o tema em questao. resta que seja
cedico, inclusive como foi satisfatoriamente analisado no primeiro capitulo desta
obra, os graves danos fisicos e psicolégicos que pode sofrer a mulher vitima de
gravidez de anecéfalo. Por ser um drama de magnitude elevada, nao sendo facil o
tratamento dessas mulheres, decorre que nadc pode a politica criminal do Estado,
menosprezar totalmente a saude fisica e psicolégica da gestante, em detrimento da
aplicacao fria da lei penal.

Neste diapasio, percebendo a disparidade e o abismo que existe na

legislagao nacional, o ministro Marco Aurélio de Mello em voto proferido acerca do

-
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pleito liminar constante da ADPF 61 n° 54 se manifesta da seguinte forma,

disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/petocaoclnicial/verPeticaoinicial.asp?base=
ADPF&s1=54&processo=54 acesso em 19.09.2011:

Entdo, manter-se a gestagao resulta em imper a mulher, a respectiva
familia, danos & integridade moral e psicolégica, além dos riscos
fisicos reconhecidos no &mbito da medicina. Como registrado na
inicial, a gestante convive diuturnamente com a triste realidade e a
lembranc¢a ininterrupta do feto, dentro de si, que nunca podera se
tornar um ser vivo. Se assim é - e ninguém ousa contestar -, trata-se
de situagcio concreta que foge a glosa propria ao aberto - que conflita
com a dignidade humana, a legalidade, a liberdade e a autonomia de
vontade.

Alberto Silva Franco (2005) também discorre sobre o problema,

confirmando o sofrimento psiquico da gestante:

[...] Ora, é inquestionave!, na hipdtese da anencefalia, que a salde
psiquica da mulher passa por graves transtornos. O diagnostico da
anencefalia ja se mostra suficiente para criar, na mulher, uma grave
perturbacdo emocional, idénea a contagiar a si prépria ¢ a seu
nucleo familiar. Sao evidentes as seqlelas de depressdo, de
frustracéo, de tristeza e de angustia suportadas pela muiher gestante
que se vé obrigada a torturante espera do parto de um feto
absolutamente inviavel. Esta morte certa, que ndo se permite
abreviar no tempo, constitui a condenagio imerecida da mulher
gravida e a abolicdo do exercicic de sua autonomia de vontade.
Obriga-la a carregar, em seu ventre, um ser morto, porque deixara de
existir se dela desconectado, constitui ainda uma ofensa a sua
dignidade de mulher, de mae, enfim, de pessoca humana.

A partir do instante no qual a gestante € privada da sua liberdade de

escolha, os problemas psicologicos e fisicos podem ser agravados ainda mais. A

Unica maneira de soluciona-los seria antecipando o parto do feto anencefalico, mas

o grande entrave é que a essa conduta, & imposta a sangéo penal como crime de

aborto.

Entretanto, deve ser levado em consideragadc ndo apenas a gestagao

anencefalica, mas os graves transtornos fisicos, psiquicos e sociais que ocasionam

a mulher, configurando total desrespeito aos seus direitos fundamentais, dentre eles,

o direito a salde, previsto nos artigos 6° e 196 da Constituigio Federal.

rw
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Ainda nao havia chegadc ao Brasil sequer a tecnologia do ultrassom,
quando o legislador determinou as hipSteses legais e ilegais de aborto no cédigo
penal brasileiro {Decreto Lei 2848/40) legistacdo ate hoje mantida intacta, mesmo
sob o sofrimento fisico e psicolégico de inumeras mulheres que passam por essa
situacao de total desrespeito ao direito a salde, de ter que esperar nove meses €
correrem todos 0s riscos, para so entao poder sepultar 0 que seria seu maior sonho.

E certo que hoje, e a medicina pode atestar indubitavelmente, tanto a
ocorréncia da anencefalia, como que o feto portador dessa ma formagao nao tem
qualquer expectativa de viver, pois nao dispbe das principais fun¢des cerebrais e
vindo a nascer n&o apresentara qualquer fungéo vital, mas apenas funcdes
vegetativas e isso por um curto espaco de tempo.

Sobre o diagnostico de anencefalia se faz oportuno os dizeres de Walter
Pinto Junior (2000):

O avango técnico dos aparelhos de ultrassonografia fornece hoje
uma resolugdo extremamente refinada para o diagnostico de
anomalias fetais. Essa resolucdo permite que as medidas
anatdmicas fetais sejam determinadas a cada semana de gestacao
e, conseqlentemente, que se estime a idade fetal e se pesquise a
presenca de todas as estruturas anatdmicas. Qualquer desarmonia
de crescimento de 6rgaos, regides fetais ou mesmo atraso no seu
desenvolvimento é facilmente visualizado. As malformacdes fetais
passaram a ter os seus sinais especificos e, em menos de uma
década a ultrassonografia fetal ficou minuciosa e passou a demandar
do médico que a executa uma sistematica extremamente rigorosa.
[..] Exames ultrassonograficos bem feitos s&c capazes de
diagnosticar grande parte das malformacgdes e por esse movito, ndo
é de estranhar que os programas de monitorizagao de malformagdes
congénitas devam assinalar nos proximos anos decréscimo
acentuado de nascimento de fetos com malformacdes multiplas. Isto
porgue & a ultrassonografia que mais diagnostica malformagdes
congénitas. Criangas com anomalias graves como a anencefalia,
grandes mielomeningoceles e alteragbes sérias da anatomia fetal
nac chegardo, pois, a nascer porque gestacbes com essas
alteracdes serdo interrompidas eticamente em fases precoces.

A Doutora Carolina Alves de Souza Lima (2011, p. 93), sobre ©

diagnéstico do anencéfalo, aduz ainda que:

A anencefalia pode ser diagnosticada no inicio da gestacao, por meio
dos exames pre-natais, particularmente pelos exames de
ultrassonografia. Caso ndo diagnosticada no inicio da gestagao, ou
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caso haja alguma duvida quanto ao diagnostico, este pode ser feito
com absoluta certeza, entre o periodo da vigésima semana a
vigésima segunda semana, por meio dos atuais aparelhos de
ultrassonografia. Por isso 0 argumento de que poderia haver erro de
diagndstico € muito pouco provavel, diante dos avangos da ciéncia
médica e da tecnologia a ela relacionada, ainda ndo ha recursos
medicos para reverter determinados quadros clinicos, como nos
casos da anencefalia. Nestes, a medicina ndo possui nenhum
procedimento ou tratamento que possa reverter tal situagdo. O
anencéfalo esta fadado a uma vida vegetativa por breve periodo de
tempo até a morte.

Desta forma, resta ao aplicador do direito acompanhar as mutagtes
sociais, posto que, ndo se pode de nenhum modo analisar o tema em foco levando-
se em conta a legislagdo em voga, a qual se encontra prestes a completar setenta
anos de promulgacéo. E obvio que a evolugdo dos usos e costumes, as mudangas
nas formas de comportamentos éticos e culturais da sociedade trazem um turbilhdo
de mudangas para as quais o cientista deve estar preparado para adapta-las ao
contexto atual.

Sustenta com a sapiéncia que |he & peculiar a Doutora Carolina Alves de
Souza Lima (2011 p. 115} que:

A Unica forma de atenuar o sofrimento da gestante, com respeito aos
seus direitos fundamentais basicos, & garantindo-Ihe legalmente gque
interromper a gestagdo nos casos de anecefalia é resultado de
decisao livre e auténoma da mulher. O respeito aos seus direitos &
imprescindivel ao restabelecimento da sua saude. As mulheres que
vivenciam essa realidade e desejam interromper a gestacao
manifestam o sentimento de que a interrupgao da gestagao € a unica
forma de conseguir manter 0 equilibrio emocional.

Para reforcar tudo que foi postulado, fecha-se esta discusséo, citando,
ainda segundo De Souza Lima (2011 p. 119) de forma a concluir que & certo que a
gestacdo do anencéfalo compromete a saude da mulher, e que ainda pode impor
sob pena de responsabilizagdo criminal essa gravidez, lesa efetivamente a sua
saude fisica, psiquica e social, configurando total afronta acs direitos fundamentais,
o que nao se pode conceber no Estado Democratico de Direito a que se propde ser
a Repulblica Federativa do Brasil. Neste sentido criminalizar a gravidez onde &
constatado clinicamente o diagnostico de anencefalia nédo permitindo a sua
interrupcao ocasiona ofensa e total desrespeito a satde da mulher.
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4 ASPECTOS DA TIPICIDADE PENAL E O CRIME DE ABORTO NO CODIGO
PENAL BRASILEIRO

Para que se possa chegar a uma analise robusta, de que a conduta de
interromper a gestagéo quando o feto € acometido do diagnostico de anencefalia,
constitui-se em fato atipico, este capitulo se dedicara a fazer um breve escorso
sobre tipicidade penal destacando os pontos chaves e gue interessam ao objeto da

pesquisa e sobre o tipo penal do aborto na legislacao brasileira.

4.1 TIPICIDADE PENAL OU FATO TiPICO

Do conceito analitico de crime abstrai-se que € crime um fato tipico, além
de antijuridico e culpavel. Conforme a doutrina de Rogério Greco (2010 p. 151)

Por imposigcao do principio do nulfum crimen sine lege, o legisiador,
quando quer impor ou proibir condutas sob a ameaga de sangao,
deve, obrigatoriamente, valer-se de uma lei. Quando a lei em sentido
estrito descreve a conduta (Comissiva ou omissiva) com o fim de
proteger determinado bem cuja tutela mostrou-se insuficiente pelos
demais ramos do direito, surge o chamado tipo penal.

Deste modo, entende-se gue tipo surge para ser um padrdo ou um
modelo de conduta, que o Estado exige de seus cidadaos, valendo-se sempre da lei
e visando impedir que determinada pratica omissiva ou comissiva ocorra na
sociedade, sob pena de sancdo penal. Logicamente apenas as condutas a qual os
outros ramos do direito ndo foram capazes de tutelar ou sua tutela mostrou-se
insuficiente (Grego 2010 p. 151).

Segundo Capez (2005, p. 109) fato tipico é o fato material que se amolda
perfeitamente aos elementos constantes do modelo previsto na lei penal.

De forma mais completa assim conceitua tipicidade Capez (2005, p. 181).

E a subsungdo, justaposi¢do, enquadramento, amoldamento ou
integral correspondéncia de uma conduta praticada no mundo real ao
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modelo descritive constante da lei (tipo penal). Para que a conduta
humana seja considerada crime, é necessario que se ajuste a um
tipo legal. Temos, pois, de um lado, uma conduta da vida real e, do
outro, o tipo legal de crime constante da lei penal. A tipicidade
consiste na correspondéncia entre ambos.

Sendo mais classico Bitencourt (2009 p. 269) fala sobre a evolugao da
teoria do tipo ao longo do tempo:

Em fins do século XVIIl, a doutrina alem3 cunhou a expressio
Tatbestand, equivalente a latina corpus delicti, concebendo o delito
com todos o0s seus elementos e pressupostos de punibilidade. A
moderna compreensao do tipo, no entante foi criada por Beling, em
1906, libertando-o daquela esdraxula compreensdo anterior. A
elaboracdo do conceito de tipo proposto por Beling revolucionou
completamente o Direito Penal, constituinde um marco a partir do
qual se reelaborou todo o conceito analitico de crime. O maior mérito
de Beling foi tornar a tipicidade independente da antijuridicidade e da
culpabilidade, contrariando © conceito originario de Tatbestand
inquisitorial que nao fazia essa distingao.

Trazendo a teoria do tipo de Beling para os dias atuais o Mestre
Bitencourt (2009 p 273) afirma que:;

Tipo € o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei penal.
O tipo exerce uma funcdo limitadora e individualizadora das condutas
humanas penalmente relevantes. E uma construgdo que surge da
imaginacédo do legislador, que descreve legalmente as ag¢des que
considera, em tese, delitivas. Tipo € um modelo abstrato que
descreve um comportamento proibido. Cada tipo possui
caracteristicas e elementos préprios que os distinguem uns dos
outros, tornando-os todos especiais, no sentido de serem
inconfundiveis, e inadmitindo-se a adequagac de uma conduta que
ndo lhes corresponda perfeitamente. Cada tipo desempenha uma
fungao particular, e a auséncia de um tipo nao pode ser suprida por
analogia ou interpretagao extensiva.

Deste modo, duas sao as dedugbes posicdes, uma que a tipicidade é
elemento independente do crime, pois sua constatagéo e sua analise independe de
qualquer vinculo objetivo ou subjetivo com a antijuridicidade ou com a culpabilidade.
Outra, que na interpretagdo da conduta para se afirmar se o fato &€ ou nao tipico, ou

seja, se a conduta esta revestida de tipicidade deve-se usar simplesmente a



32

interpretacao literal constante do verbo que se encontra no nucleo do tipo penal
incriminador.

Por exemplo, quando a lei penal diz em seu artigo 155 caput que furto é a
conduta de subtrair para si ou para outrem coisa movel e alheia, s6 sera tipico o fato
de furtar se o bem for movel e se for alheio, pois ndo pode haver sangao ao ato de
furtar 0 que € de sua propriedade, e se 0 bem nao € mével é certo, ndo sera furto,
mesmo que haja outra figura tipica que se adeqiie a essa conduta. Portanto para
que se afira a tipicidade de uma conduta deve-se atentar para todas as elementares
constantes do tipo que esta descrita na lei.

Sabre juizo de tipicidade se faz oportuno o dizer Greco (2010 p.132):

Somente quando o fato & tipico, isto €. quando comprovado que ©
agente atuou dolosa ou culposamente, que em virtude de sua
conduta adveio o resultado e, por fim, que o seu comportamento se
adapta perfeitamente ao modelo abstrato previsto na lei penal, & que
podemos passar ao estudo da antijuridicidade. Da mesma forma,
somente iniciaremos a analise da culpabilidade se ja tivermos
esgotado o estudo do fato tipico e da antijuridicidade.

Resta claro, que ndo se pode passar a analise dos outros pressupostos
do crime antes que estejam satisfeitos os requisitos do fato tipico, portanto quando
ao se deparar diante de determinada conduta o interprete do direito ndo consiga
encaixar nela todas as elementares do tipo, € nesse ponto que o estudo cessara e
estard demonstrado a nao ocorréncia do delito por atipicidade da conduta, sendo,
pois evidente que ndo ha como uma conduta ser antijuridica e culpavel se antes de
tudo nao for tipica.

E que o afirma Zaffaroni Apud Bitencourt (2009 p. 274):

Ha uma operacgio intelectual de conexao entre a infinita variedade de
fatos e possiveis da vida real e o modelo tipico descrito na lei. Essa
operagdo, que consiste em analisar se determinada conduta
apresenta os requisitos que a lei exige, para qualifica-la como
infracdo penal, chama-se “juizo de tipicidade”, que,[...] cumpre uma
funcao fundamental na sistematica penal. Sem ele a teoria ficaria
sem base, porque a antijuridicidade deambularia sem estabilidade e
a culpabilidade perderia a sustentacao diante da atipicidade da
conduta.
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Nao ha duvidas, ou o fato é tipico e dai se pode aferir em seguida se &
também antijuridico e culpavel, ou é atipico e ndo sera nunca nem antijuridico nem
tdo pouco culpavel. Para finalizar sob o tema e dar a énfase que merece essa
questao, se faz importante trazer a baila os ensinamentos do Doutor Rogéric Greco

(2010 p 152) pela didatica e clareza das palavras veja:

Quando afirmamos que s havera tipicidade se existir adequacgao
perfeita da conduta do agente ac modelo em abstrato previsto na lei
penal (Tipo), estamos querendo dizer que, por mais que seja
parecida a conduta levada a efeito pelo agente com aquela descrita
no tipo penal, se nao houver um encaixe perfeito, ndo se pode falar
em tipicidade [...] poderiamos exemplificar a tipicidade formal
valendo-nos daqueles brinquedos educativos que tem por finalidade
ativar a coordenag¢ado motora das criangas. Para essas criangas,
haveria “tipicidade” quando conseguissem colocar a figura do
retangulo no lugar que lhe fora reservado no tabuleiro, da mesma
forma sucedendo com a esfera, a estrela e o tridngulo. Somente
quando a figura moével se adaptar ao local a ela destinado no

tabuleiro & que se pode falar em tipicidade formal, caso contrario,
nao.

Noutra seara a doutrina aponta gue o tipo penal tem determinadas
funcbes das quais se pode destacar a fungdo que Bitencourt (2009 p. 276) chama de
funcao de garantia (fundamentadora e limitadora) vejamos:

O tipo de injusto &€ a express@o mais elementar, ainda que parcial, da
seguranca decorrente do principio da reserva legal. Todo cidadao,
antes de realizar um fato, deve ter a possibilidade de saber se sua
acao é ou ndo punivel. Essa fungdo de determinar a punibilidade das
condutas ja fora atribuida pelo préprio Beling e incorporada por
Welzel, segundo ¢ qual “o tipo tem a fungdo de descrever de forma
objetiva a execucdo de uma agéo proibida’. Em verdade, o tipo
cumpre, além da fungao fundamentadora do injusto, também uma
func@o limitadora do &mbito penatmente relevante. Assim, tudo o que
nao corresponder a um determinado tipo de injusto sera penalmente
irrelevante.

Nota-se, pois que a tipicidade incrustada em certas condutas se revela
como uma garantia para a sociedade de que esses fatos ndo ocorreram, pois existe
também no tipo uma espécie de aviso que demonstra o limite do agir do homem, o

lembrando que ao passar desse limite existe a san¢éo penal. Dai, pois a importancia
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do tipo na determinagdo da relevancia ou nado do fato ou conduta para o direito
penal.

Finalmente é de grande importancia destacar dois elementos esséncias
do tipo penal qual sejam o resultado e 0 nexo ou relagéc de causalidade.

Resultado &€ a modificagdo do mundo exterior provocada pela conduta
(CAPEZ 2005 p. 148). Distingui-se do evento, pois que este €& qualquer
acontecimento, e resultado é a consegiiéncia ou produto da conduta humana. No

sentido ou segundo a teoria juridica ou normativa, resultado conforme informa
Capez (2005 p .149) é:

Toda lesdo ou ameacga de lesdo a um interesse penalmente
relevante. Todo crime tem um resultado juridico porque sempre
agride um bem juridico tutelado. Quando nac houver resultado
juridico nao existe crime. Assim, o homicidio atinge o bem vida; furto
e estelionato, o patrimdnio etc.

A lei penal em seu artigo 13 assim dispde: "O resultado, de que depende
a existéncia do crime, somente &€ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se
causa a acao ou omissao sem a gual o resultado nao teria ocorrido”. Portanto resta
patente que na analise do resultado do crime nao se deve atentar o interprete
apenas para o resultado de modo isolado, mas por disposi¢cao legal deve buscar
aferir qual a conduta que o provocou e qual o nexo de causalidade entre ambos.
Pois diante de certas circunstancias a conduta que gerou o resultado n&o podera ser
considerada como crime.

Nexo causal € o elo de ligagao concreto, fisico, material e natural que se
estabelece entre a conduta do agente e o resultado naturalistico, por meio do qual €
possivel dizer se aquela deu ou ndo causa a este. (Capez 2005 p. 149).

Tratando ainda da natureza da relagdo de causalidade dispée Capez
(2005 p. 149) que:

O nexo causal consiste em uma mera constatagdo acerca da
existéncia de relagao entre conduta e resultado. A sua verificacao
atende apenas as leis da fisica, mais especificamente, da causa e do
efeito. Por essa razdo, sua afericdo independe de qualquer
apreciacéo juridica, como, por exemplo, da verificagdo de dolo ou
culpa por parte do agente. Nao se trata de questdo opinativa, pois ou
a conduta provocou o resultado ou nao.
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Contudo, como ja afirmado acima, nem sempre o fato de haver nexo entre
a conduta e o resultado sera suficiente para afirmar que existiu crime (fato tipico),

pela falta do que Capez (2005 p. 150) chamou de nexo normativo vejamos:

Para a existéncia do fato tipico, no entanto, ndo basta a mera
configuragdo do nexo causal. E insuficiente para tanto aferir apenas
a existéncia de um elo fisico entre acdo e resultado. De acordo com
a interpretacdo do artigo 19 do CP, é imprescindivel que o agente
tenha concorrido com dolo ou cuipa (quande admitida), uma vez que
sem um ou outro ndo haveria fato tipico [...]. A vista do exposto, para
a existéneia do fato tipico sao necessarios: o nexo causal fisico,
concreto, e o nexo normativo, que depende da verificagao de dole ou
culpa.

Sendo assim, resta evidente que o autor, além concorrer para o evento
com sua conduta e ainda que essa conduta gere um resultado penalmente
relevante, se faz necessario para que se configure o fato tipico que essa conduta do
agente tenha sido motivada por dolo ou culpa. Portanto no caso do aborto que so
admite o tipo doloso, por exemplo, ndo havera de forma alguma a configuragao do

crime no caso da interrupgao da gravidez ocorrer de forma culposa.

4.2 O ABORTO NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

O delito de aborto esta disposto na parte especial do Codigo Penal patrio,
no Titulo | “Dos crimes contra a pessoa”’, Capitulo | “Dos crimes contra a vida”, nos
artigos 124 ao 128.

Nos artigos supracitados, o objeto juridico tutelado, no auto-aborto (art.
124), é a vida do feto, ou seja, a vida intra-uterina, jd no aborto provocado por
terceiro, tutelados estédo o direito a vida do feto, bem como, a vida e a integridade
fisica e psiquica da mulher (art. 127).

Dos tipos de aborto previstos, o auto-aborto, por tratar-se de crime de
mé&o propria, podera ser cometido, apenas, pela gestante, no entanto, € admitida a

participacéo de terceiros, quando este apenas induz, instiga ou auxilia, de maneira

re
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secundaria, a gestante a provocar o aborto em si mesma, senao, vejamos o que diz
a respeito Deimanto (2007, p. 374):

Quem apenas auxilia a gestante, induzindo, indicando, instigando,
acompanhando, pagando, efc., sera co-participe do crime do art. 124
e nao do art. 126 do CP. A co-autoria do art. 126 deve ser reservada,
apenas, a quem eventualmente auxilie o0 autor da execucao material
do aborto (exs.: enfermeira, anestesista etc.).

Doutra sorte, os outros tipos de aborto, como o aborto provocado por
terceiro com ou sem o consentimento da gestante, por tratarem-se, ambos, de crime
comum, podem ser praticados por qualquer pessoa.

No tocante ao sujeito passivo, no delito de auto-aborto, apenas o feto é
considerado sujeito passivo, por sua vez, o aborto provocado por terceiro sem o
consentimento da gestante, por tratar-se de crime de dupla subjetividade passiva,
sao considerados sujeitos passivos deste delito, tanto o feto quanto a gestante.

E importante destacar que codigo penal patrio nao faz distingdo, no crime
de aborto, entre ovo (trés primeiras semanas de gestacao), embrido (de trés
semanas a trés meses de gestacao) ou feto (a partir de trés meses de gestacao),
sendo, portanto, caracterizado o aborto em quaisquer destas fases, desde que tenha
havido a interrupcdo da gravidez, antes de se iniciar o parto.

A respeito disto, Capez (2005, p. 112) descreve: “A ag¢ao fisica deve ser
realizada antes do parto, ou seja, deve visar o ovo, embrido ou feto, pois, iniciado o
parto, o crime passa a ser outro (homicidio ou infanticidio)”’.

Como visto a legislagao penal brasileira ndo faz distingdo entre ovo,
embrido ou feto na caracterizagdo do crime de aborto, como também nao o faz no
tocante a vitalidade ou nao do feto, todavia & relevante considerar a existéncia de
um produto fisiologicamente normal, como defendido por E. Magalhdes Noronha
(19986, p. 54):

A gravidez ha de ser normal. Difere da extra-uterina e da molar. A
primeira se da no ovario, fimbria, trompas, parede uterina
(intersticio), tendo como conseqgléncia, v.g., aborto tubario, rotura da
trompa e litopédio. A segunda consiste em formagao degenerativa do
ovo fecundado, sendo sanglinea, carnosa e vesicular. A interrupcao
da gravidez extra-uterina ndo é aborto, pois o produto da concepgao
nao atingira a vida propria; sobrevirdo antes, conseqiéncias muito
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graves, matando a mulher, ou pondo em sério risco sua vida. A
expulsdo da mola também néo é crime, ja que nao existe ai vida.

Compartilhando deste pensamento, Mirabete (2010, p. 94), o afirma
citando o julgado RT 397/101: “Ja se decidiu que nao importa ter havido pratica
tipicamente abortiva se o laudo pericial concluiu que a gravidez nao era viavel por se
tratar de uma concepcgao frustrada que gerou embrido degenerado, inapto para
produzir uma nova vida”.

Alem disto, para a caracterizacdo do crime, faz-se necessaria a prova de
que o feto se encontra com vida no momento da realizagédo da conduta abortiva.

O aborto € um crime doloso contra a vida, ou seja, € necessario que o
agente queira o resultado ou assuma o risco de produzi-lo. Nao se admite a
modalidade culposa. Consuma-se com a interrup¢ao da gravidez e a, consequente,
morte do feto, inexigindo-se, para tanto, a expulsdao do feto, pois como ja visto,
basta, para sua caracteriza¢ao, a prova de que o feto se encontrava vivo quando do
emprego dos meios ou manobras abortivas.

A tentativa, por sua vez, por tratar-se de crime material, € plenamente
admitida e ocorrera sempre que a morte do feto ndo se verificar por circunstancias
alheias a vontade do agente ou quando, apesar das manobras ou meios utilizados,

ocorra o nascimento precoce do feto e, este, mantenha-se vivo.

4.2.1 Tipos de aborto no codigo penal brasileiro

4.2.1.1 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Conhecido como auto-aborto artigo 124 do CP, o tipo penal & descrito
pela conduta de: provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem |ho
provoque, pena detengdo de 1 (um) a 3 (trés) anos. Observa-se que a figura tipica
prevista neste artigo divide-se em duas, onde, a primeira figura, a do auto-aborto, €
o praticado pela prépria gestante e, segundo Capez (2005, p. 118), “é a propria
mulher quem executa a agdo material do crime, ou seja, ela propria emprega os
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meios ou manobras abortivas em si mesma.” Ou como dispde Mirabete (2010, p.
96): “Trata-se de crime especial, sé podendo pratica-lo a muiher gestante.” Ja, a
segunda figura, a do aborto consentido, € o que se da quando a gestante consente
na pratica abortiva, no entanto, a execugao material € realizada por terceira pessoa,
OuU seja, a gestante compete apenas o consentimento para que o terceiro, nela,
provoque o aborto. Acerca do aborto consentido, vejamos o que diz E. Magalhaes
Noronha (1996, p. 60):

Ja no aborto consentido é outrem quem o executa, porém com
aquiescéncia da mulher. A atuagao desta nao é secundaria, como
pode parecer a alguns, [...] a gestante ndo é inerte, mas coopera,
consentindo nas praticas abortivas, isto é, sujeitando-se a estas com
movimentos corpdreos (ao menos, pondo-se em posi¢ac obstétrica):
nao omite, age.

E de se ressaltar que, por tratar-se de crime de acdo mltipla, a gestante
que consentir que terceiro |he provoque o aborto, mas, logo em seguida, o auxilie no
emprego das manobras abortivas em si mesma, respondera, somente, pela conduta
do art. 124 do Cddigo Penal, ac passo que o terceiro que execuiou materialmente a
acao provocadora do aborto, respondera pelo tipo previsto no art. 126 do CP (aborto
provocado com o consentimento da gestante).

Neste caso, como bem defendido por Capez (2005, p. 119) ha uma
excecdo a teoria monista defendida no art. 29, do Cédigo Penal, qual seja, “quem,
de qualguer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade”, ou seja, o mesmo Cddigo Penal, defensor da teoria
monista, dispensou tratamento penal diverso a quem executa o tipo penal mais
gravoso, constante no artigo 126 {pena de reclusdo, que varia de um a quatro anos)
e a quem consente que terceiro lhe provogue a conduta descrita na segunda parte

do artigo 124 (pena de detengao, que varia de um a trés anos).

4.2.1.2 Aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante

O aborto provocado por terceiro € sem o consentimento da gestante esta

previsto no art. 125 do Caddigo Penal, assim disposto: provocar aborto sem ©
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consentimento da gestante: pena — reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos. Como
visto, trata-se da forma mais grave do crime de aborto vez que, ao contrario da
figura prevista no artigo 126, aqui a gestante ndo consente na utilizacdo dos meios
ou manobras abortivas, ou seja, esta, tambem, é sujeito passivo do delito.

Para a caracterizagao do tipo em estudo, ndo € exigida a discordancia
expressa da gestante, bastando, apenas, o emprego de meios ou manobras
abortivas necessarias a concretizacdo do crime sem o conhecimento daquela. No
entanto, por constituir a elementar do tipo a auséncia de concordancia, se esta se
encontrar presente, a conduta do agente ndo sera atipica, sera, por sua vez,
enquadrada no tipo previsto no art. 126 do CP (aborto com o consentimento da
gestante).

Como disposto no paragrafo unico do artigo 126 do Codigo Penal, havera
a ocorréncia do aborto sem o consentimento da gestante, quando o agente se
utilizar de fraude, violéncia ou grave ameaca contra a gestante ou quando a
gestante for menor de 14 (quatorze) anos, alienada ou débil mental.

Segundo Magalhaes Noronha (1996, p. 61) fraude “e o ardil, o artificio
que gera ou faz permanecer o erro da gestante”; violéncia “é a forga fisica, a vis
corporalis ou atrox”; e ameaca “é a promessa de um mal a alguém’, ou seja, na
fraude a gestante ndo percebe que esta sendo enganada, ja na violéncia e grave
ameaca, ela tem o conhecimento da agressao, no entanto, por motivos fisicos ou
psiquicos, cede a conduta do agente, por encontrar-se impedida de agir de forma

diversa.

4.2.1.3 Aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante

Expresso no artigo 126 do CP vigente e assim configurada: provocar
aborto com o consentimento da gestante: pena — reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro)
anos. Aqui, como visto no item 3.2.1.1, ocorre a incidéncia de duas figuras, uma
para quem consente, no caso a gestante, que respondera pelo delito previsto no art.
124 do CP e outra para o terceiro que pratica as manobras abortivas ou provoca o

aborto, respondendo, assim, pelo crime aqui descrito.
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A elementar deste tipo é o consentimento da gestante, o qual podera ser
valido ou invalido, como defendido por (CAPEZ 2005), que afirma ser consentimento
valido o dado pela gestante que tenha capacidade para consentir, advertindo, para
tanto, que esta capacidade nao é a civil e sim, a vontade real da gestante, desde
que juridicamente relevante, respondendo ¢ agente, dessa forma, pelo delito do art.
126 do CP e, consentimento invalido, o consistente nas hipdteses previstas no
paragrafo Unico do artigo em tela, as quais levarao o agente a responder pela figura
tipica do ja comentado artigo 125 do Codigo Penal.

Além disto, o consentimento, que pode ser expresso ou tacito, deve existir
desde o inicio da conduta até a consumacao do crime, pois, caso a gestante desista
do seu intento e o terceiro prossiga com a manaobra, este respondera pelo delito
mais grave (artigo 125) e a gestante nao respondera por delito algum.

Damasio de Jesus apud Capez (2005, p. 121), afirma que se a gestante
semi-imputavel consentir o aborto, o crime permanecera no art. 126, vez que, ©
paragrafo unico deste artigo fala em alienada ou débil mental e estas sao assim
consideradas como os inimputaveis descritos no caput do art. 26, do mesmo codex
e, em seguida, adverte que, a gravidez de menor de 14 (quatorze) anos, de alienada
e débil mental, mesmo sendo considerado estupro com violéncia presumida,
conforme previsto no art. 224, alineas a e b, do CP nao tera o seu consentimento
valido quando este nao for dado por representante legal, incorrendo o medico que o
praticar no crime previsto no art. 125 do CP.

3.2.1.4 Aborto gualificado

O artigo 127 do Codigo Penal prevé ainda seguinte figura tipica:

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

r'l
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A posigdo do professor Capez (2005, p. 122) em relagdo a este
dispositivo & de nao considerar as figuras descritas no artigo 127 como sendo
qualificadoras, mas sim, como causas especiais de aumento de pena, funcionando
como majorantes na terceira fase de aplicagdo da pena, ao contrario das
qualificadoras, que fixam os limites minimos e maximos da pena, onde andou muito
bem, embora este entendimento, ndo seja majoritario na doutrina.

Observa-se, que o artigo 127 atinge os tipos penais previstos nos artigos
125 e 126 do CP, nao atingindo, assim, o tipo previsto no artigo 124, vez que, o
ordenamento juridico brasileiro ndo pune a autolesdo nem o ato de matar-se.
Conforme salientado por Mirabete (1996, p. 98):

Nao respondera, também, pela qualificadora o participe quando |he
for imputado o crime previsto no art. 124. Ha os que sustentam que
responderao eles por lesdes corporais culposas ou homicidio
culposo, mas a nosso ver, trata-se de solugao forcada, respondendo
o agente por aborto simples, uma vez que nao participou do ato de
execucao.

O delito em questao é espécie de crime preterdoloso, por existir o dolo no
antecedente (aborto) e a culpa no conseqliente (lesdo corporal grave ou morte).
Observa-se, no entanto, que para ser considerado preterdoloso ¢ agente nao deve
ter pretendido a conduta mais gravosa, sequer, eventualmente, pois, caso tenha
havido dolo direto ou eventual, no tocante aos resultados mais gravosos, ele devera
responder pelo concurso de crimes, quais sejam, aborto e lesao corporal grave ou
aborto e homicidio.

No mas, tomando por base a regra exposta no artigo 19 do CP: “pelo
resultado que agrava especialmente a pena, sé responde o agente que o houver
causado ao menos culposamente”, para que possa incidir a qualificadora, o terceiro
provocador deve ter contribuido, ao menos, de forma culposa, para a produgéo do
resultado maior (lesdo corporal grave ou morte da gestante), do contrario, ndo
respondera pelo resultado qualificado, bem como, a inexisténcia de um nexo causal
entre o aborto ou 0s meios empregados para a sua pratica € a ocorréncia do
resultado mais grave, o agente respondera pelo aborto na sua forma simples.

Frise-se que a lei exclui do delito em questao as lesdes de natureza leve,
por serem estas absorvidas por tal delito. Além desta, a lei também exclui as lesbes

de natureza grave, consideradas como “normais’, “necessarias” a concretizagdo do
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aborto, como as lesdées ocasionadas no utero, por exemplo, ou seja, a lei s6 leva em
consideracao as lesdes de natureza grave “ndo-necessarias” ou “extraordinarias”,
como bem defendidas por Magalhdes Noronha (1996, p. 62) e confirmado por Capez
(2005, p. 123/124): “A lei, na verdade, teria em vista as lesdbes graves
extraordinarias, ou seja, nao necessarias a causagao do aborto, como, por exemplo,
infecgdes; do contrario, o crime de aborto seria sempre qualificado.”

Sao entdo, estes, de forma sucinta os tipos de abortos descritos no
codigo penal brasileiro.
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5 O TERMO DA VIDA NO DIREITO BRASILEIRO E A ATIPICIDADE DA
CONDUTA DE INTERROMPER A GESTAGAO NOS CASOS DE ANENCEFALIA

Finalmente este quarto e ultimo capitulo, serd dedicado a expor qual o
termo da vida humana atualmente no direito brasileiro, considerando algumas
resolucdes do CFM e a lei 9.434/97. E também sera apresentado o porqué a
doutrina de forma ampla expde ser atipica a conduta de interromper a gestagédo nos
casos de fetos portadores de malformacgéao fetal. Nao podendo configurar crime de
aborto.

5.1 O TERMO DA VIDA NO BRASIL E A LEI 9.034 DE 1997

Por muito tempo se sustentou que, guando o coragao parava de bater era
chegado o termo da vida, ou seja, durante muito tempo se diagnosticava a morte de
alguém quando seu coragac nao mais batia.

No entanto ja ha algum tempo, que essa concepgédo encontra-se
superada, e em especial no Brasil, toda a sociedade médica ja tem por regra a
concepc¢ao de que o que pde termo a vida é a morte cerebral, e inclusive em relagéo
ao anencéfalo, a resolugao 1.752/04 do Conselho Federal de Medicina, considera-o
natimorto cerebral. Ja a resolugdo CFM n°® 1.480/97 afirma que o anencéfalo, &
resultado de processo irreversivel, de causas conhecidas e sem qualquer

possibilidade de sobrevida, por n&o possuir a parte vital do cérebro.

Diante do exposto por meio da Resolucdo n. 1.480/97, alguns
doutrinadores, no ambito juridico, entendem que a eleicdo da morte encefalica como
termo da vida humana confirma que o anencéfalo € um ser morto, tendo em vista a
auséncia de grande parte do encéfalo.

Como ja afirmado o posicionamento da Resolugdo n. 1.752/04, tambem
do Conselho Federal de Medicina, considera o anencéfalo um natimorto cerebral:

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢bes gue lhe
confere a Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada
pelo Decreto n°® 44.045, de 19 de julho de 1958, e

rl
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CONSIDERANDO que os anencéfalos sdao natimortos cerebrais
{por nao possuirem os hemisférios cerebrais) que tém parada
cardiorrespiratoria ainda durante as primeiras horas pds-parto,
quando muitos 6rgaos e tecidos podem ter sofrido franca
hipoxemia, tornando-os inviaveis para transplantes;
CONSIDERANDC que para os anencéfalos, por sua inviabilidade
vital em decorréncia da auséncia de cérebro, sao inaplicaveis e
desnecessarios os critérios de morte encefalica:
CONSIDERANDQO gue os anencéfalos podem dispor de orgdos e
tecidos viaveis para transplantes, principalmente em criancas;
CONSIDERANDO que as criangas devem preferencialmente receber
orgaos com dimensdes compativeis;

CONSIDERANDO gue a Resolugdgo CFM n° 1.480/97, em seu artigo
3% cita que a morte encefalica devera ser conseqléncia de processo
irreversivel e de causa conhecida, sendo o anencéfalo o resultado
de um processo irreversivel, de causa conhecida e sem
qualquer possibilidade de sobrevida, por ndo possuir a parte
vital do cérebro;

CONSIDERANDO gue os pais demonstram o mais elevado
sentimento de solidariedade quando, ao invés de solicitar uma
antecipacio terapéutica do parto, optam por gestar um ente que
sabem que jamais vivera, doando seus orgaos e tecidos possiveis de
serem transplantados;

CONSIDERANDO o Parecer CFM n° 24/03, aprovado na sess3o
plenaria de 9 de maio de 2003;

CONSIDERANDOC o Forum Nacional sobre Anencefalia ¢ Doacéo de
Orgaos, realizado em 16 de junho de 2004 na sede do CFM;
CONSIDERANDO as varias contribuigbes recebidas de instituictes
éticas, cientificas e legais;

CONSIDERANDO a decisao do Plenario do Conselho Federal de
Medicina, em 8 de setembro de 2004,

RESOLVE:

Art. 1° Uma vez autorizado formalmente pelos pais, 0 médico podera
realizar o transplante de érgdos efou tecidos do anencéfalo, apds ¢
seu nascimento.

Art. 2° A vontade dos pais deve ser manifestada formalmente, no
minimo 15 dias antes da data provavel do nascimento.

Art. 3° Revogam-se as disposigées em contrario.

Art. 4° Esta resolug@o entrara em vigor na data de sua publicagéo.
(destacou-se). T T RS T AR

Alguns doutrinadores aceitam o posicionamento da Resolugdo supra
transcrita e sustentam que o feto anencéfalo, ndo pode ser considerado um ser,
vivo, tecnicamente. Motivo pelo qual a interrupgao antecipada da gestagéo, nesses
casos, ndo podera ser igualada ao crime de aborto.

Esse & o entendimento de Paulo César Busato (2005, p. 386):

Ndo havendo vida, na hipotese, tal qual ela pode ser entendida,
sendo tal fato atestado por pareceres clinicos, realizada a conduta
interruptiva da gestacdo, ndo é possivel que o sujeito logre atingir o
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bem juridico protegido em questdo, com ¢ que, cuida-se do fato
materialmente atipico. Nao é possivel caracterizar-se o aborto,
porque este € um dispositivo juridico que se inscreve no capitule dos
delitos dolosos contra a vida. A vida € o bem juridico protegido pele
aborto. Se onde ha cessacdo da atividade cerebral ndo ha vida, nao
ha objeto juridico. Nao havendo objeto ndc ha protecdo juridica
justificada. Como tal, ndo pode existir responsabilidade penal.
Deduz-se, pois, que a expulsdo do ventre do feto anencéfalo & um
indiferente penal.

Da mesma forma, Anelise Tessaro (2008, p. 113) afirma que:

[...] referindo-se aos casos de fetos portadores de anencefalia,
acrania ou em que o encefalo nao se formou, e fazendo um paralelo
com a Lei 9.434/97 (que dispde sobre a retirada de érgaos, tecidos e
partes do corpo para fins de transplante e tratamento), conclui-se que
estes fetos estdo juridicamente mortos, uma vez que o conceito de
morte encefalica corresponde ao diagndstico morte. Se este dado
autoriza a interrupgdo de emprego de recursos para o suporte de
funcbes vegetativas e permite a retirada de dérgaos e tecidos do
doador, por que ndo autorizar a interrupgdo da gestagdo, uma vez
que é a propria gestante maior interessada nesse procedimento,
guem suporta e garante as fungdes vitais do feto.

O legislador brasileiro ja admitiu que é a morte cerebral que pde termo a

vida, ligdo que podemos extrair da obra do mestre Bintencourt, vejamos:

No Brasil, a atual lei de transplantes de o6rgaos (Lei n® 9434/97)
autoriza extragao destes, com o simples reconhecimento medico da,
na terminologia médico-moderna, “morte cerebral’, [...]. Ou seja, a
simples morte cerebral, que mantém os demais 0Orgdos do corpo
humano “vivo", autoriza a extracdo de todos esses 0rgaos,
imediatamente [...]. Consagrando o reconhecimento nac apenas
médico, mas agora também legal, de que a vida n&o se encerra
somente quando o coragao deixa de bater. (2009, p. 154).

Esse entendimento & plenamente consagrado pelo Conseiho Federal de
Medicina, Marco Antonio Becker secretario do CFM apud Bitencourt (2009, p. 154)
sustenta que “quando a mae pede para retirar o feto e o0 médico pratica o ato, isto
ndo configura propriamente aborto, com base no artigo 126 do codigo penal, pois o
feto, conceitualmente, ndo tem vida’. Juridicamente falando para se conceituar
morte, & levado em conta certo ponto de um processo bioldgico. Por muito tempo a

parada cardiorrespiratéria era o indice que demarcava a vida, hoje nao mais.
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Ainda de acordo com Bitencourt (2009, p. 155) nao ha duvida quanto o
entendimento do legislador, € certo que ele seguindo a evolugdo medico-cientifico
reconhece que a “morte cerebral” pde termo a vida humana.

A lei 9.434/97, autoriza que o corpo de quem tem diagnosticado pela
medicina morte cerebral, seja violado e até mesmo esquartejado, para fins
cientificos e humanitarios. Ora, ndo tendo o feto anencefalico qualquer atividade
cerebral, pois comprovadamente nao tem cerebro, como nao permitir a interrupgao
da gestacao, liberando desta forma a gestante de um sofrimento desnecessario e
que s6 podera trazer problemas fisicos e psicolégicos, como o0s ja plenamente
demonstrados no capitulo um deste trabalho, pode-se dizer entido que andou muito
bem o legislador nacional quando da edigcac da lei 9.434 de 1997 denominada lei de
remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento.

52 A ATIPICIDADE DA CONDUTA DE INTERROMPER A GESTAGCAO NOS
CASOS DE ANENCEFALIA

Objetivo principal deste trabalho é também demonstrar que, a conduta de
interromper a gestagao diante de um comprovado quadro anencefalia do feto, nao
constitui crime de aborto previsto do codigo penal brasileiro, pela falta de tipicidade,
elemento objetivo do crime. E que conforme ja expresso no capitulo anterior
segundo Capez (2005, p. 109) é o fato material que se amolda perfeitamente aos
elementos constantes do modelo previsto na lei penal.

Em relagao ao crime de aborto, ndo tratou a lei penal de definir bem o que
seria o significado técnico do termo, nem mesmo quais as condi¢des juridicas do
crime, cabendo a doutrina tanto médica como juridico-penal dar um sentido exato do

termo, Bitencourt (2009, p. 138) assim define o termo aborto:

Aborto é a interrupcdo da gravidez antes de atingir o limite fisiologico,
isto &, durante o periodo compreendido entre a concepgao e o inicio do
parto, que é o marco final da vida intra-uterina. E a solucdo de
continuidade, artificial ou dolosamente provocada, do curso fisiologico
da vida intra-uterina.
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Em relagdo as condigcdes juridicas necessarias para consumacdo do
crime de aborto, afirma Bitencourt (2009, p. 138) que é insuficiente para que se
configure o crime de aborto, a simples expulsao do feto ou interrupgéo da gestacao,
na verdade € indispensavel que ocorram as duas situagdes, e principalimente que
ocorra a morte do feto, pois somente assim ha a consumacgao do crime. Portanto é
pressuposto primordial do crime de aborto que o feto esteja vivo e que sua morte
seja conseqléncia das praticas abortivas.

Compactuando de mesma idéia afirma Mirabete (2010, p. 59) que as
condutas previstas nos artigos 124 a 126 do codigo penal fazem referéncia a atitude
capaz de provocar, promover, produzir ou originar o aborto, interrompendo a
gestacao e causando a morte do feto. Sendo assim, se € essencial para a tipificagao
do crime que o feto morra é conditio sine qua non que esteja o feto vivo.

Sendo assim nado preenche a interrupcdo da gestacdo nos casos de
anencefalia os elementos caracterizadores do crime de aborto que desde ja se
destaca: gravidez em curso, feto vivo, e morte do feto em decorréncia das manobras

abortivas. Diante de tal quadro Bitencourt (2009, p. 155) & categorico:

Com efeito, na hipétese da anencefalia, embora a gravidez esteja em
curso, o feto ndo esta vivo, e sua morte ndo decorre de manobras
abortivas. Diante dessa constatagdo, na nossa 6tica, essa
interrupcdo de gravidez revela-se absolutamente atipica e,
portanto, nem sequer pode ser tachada como aborto, criminoso
ou nao. Grifei.

Nessa mesma toada sustenta Capez (2008 p. 138) que:

No que toca ao abortamento do feto anencéfalo ou anencefalico,
entendemos que nao existe crime, ante a inexisténcia de bem
juridico. O encéfalo é a parte do sistema nervoso central que
abrange o cérebro, de modo que sua auséncia implica inexisténcia
de atividade cerebral, sem a qual n&o se pode falar em vida. A lei
9.434, de 4-2-1997, em seu art. 3° permite a retirada post mortern,
de tecidos e 6rgdos do corpo humano depois de diagnosticada a
morte encefalica. Ora, isso significa que, sem atividade encefalica,
nao ha vida, razao pela gual ndo se pode falar em crime de aborto,
gue é a supressao da vida intra-uterina. Fato atipico,portanto. Grifei.
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Nao difere ao contrario acompanha a posicdo acima destacada o ilustre
Alberto Silva Franco Apud De Sousa Lima (2011 p. 87) veja-se:

Embora em ambos os casos — aborto e anecefalia — se possa cogitar
de interrup¢do do processo gestacional, é induvidoso que faltam a
anecefalia os elementos que denunciam o tipo de aborto, sobretudo,
o reconhecimento prévio da existéncia de vida humana intra-uterina.
Trata-se, portanto, de caso de pura atipia.

Diante de tao robustos comentarios resta evidente que o aborto do feto
anencefalo é plenamente legal atualmente no Brasii, pois como visto ha uma
necessidade legitima de que a gravidez esteja em curso e o feto vivo. Ora ndo ha
qualquer seqleta em relagdo a nao existéncia e nem mesmo expectativa de vida no
feto portador de anencefalia, portanto nesses casos jamais se podera cogitar falar
em crime de aborto, eis que falta uma de suas elementares, ou seja, ndo se pode
haver aborto de feto morto.

Existem em curso no Congresso nacional atualmente alguns projetos de
lei que visam legalizar expressamente a situagao aqui destacada, um deles é o de
N° 4360/2004 de autoria do Deputado Dr. Pinotti do antigo PFL/SP hoje Demaocratas,
o objetivo do projeto & criar mais uma alinea no art. 128 do CP. Essa terceira alinea
teria a seguinte redacao. “se o feto é portador de anencefalia, comprovada por
laudos independentes de dois meédicos.”
{http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacac?idProposicac=26888
7).

Contudo diante da construcao juridica hoje ja existente o ilustre medico

gaucho Marco Antonio Becker apud Bitencourt (2009, p. 155), sustenta que:

Nao ha porque adicionar outra excludente ao art. 128 do cédigo
penal, pois pelas razdes expostas o ordenamento juridico ja existente
autoriza o médico a retirar o feto anencéfalo da gestante, a seu
pedido, sem que com isso incorra em infra¢do penal ou ética, pois,
repetimos: se ndo ha vida, ndo ha que se falar em aborto.

Dessa forma pode-se afirmar categoricamente, o aborto do feto
anencefalico & plenamente legal no Brasil, pois de nenhum modo podera ser

considerado crime, por constituir como esta plenamente demonstrado fato atipico.

|
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6 CONCLUSAOQ

O presente trabalho Como visto, objetivou mostrar que a anencefalia,
como tantas outras patologias a ela equiparadas, caracteriza-se, fundamentalmente,
pela inviabilidade do feto, uma vez que este, afirmativamente, nao tera capacidade
de vida extra-uterina, ou porque ocorrera a morte intra-Gtero, ou porgque, caso ocorra
0 nascimento, o feto em poucas horas, dias ou em raros casos alguns meses,
fatidicamente, morrera.

O que se pretendeu, de fato, foi demonstrar que estdo assegurarados as
gestantes a liberdade de escolher qual decisdo tomar, qual decisdo ihe sera mais
confortavel, menos traumatica, como tem sido dado este mesmo direito quando a
gestacao é resultante de estupro, mesmo, insista-se, que o feto seja completamente
saudavel.

Existem direitos que s&o previstos constitucionalmente e gue, diante de
uma legislagéo infraconstitucional ultrapassada, estes direitos estdo sendo negados
e, 0 que & pior, principios tidos como elementos basilares do Direito, estdo sendo
postos em segundo plano, pelo fato de o legislador ter preferido calar-se em sua
inércia a tomar uma iniciativa justa e sensata.

Diante deste fato, ndoc & de se estranhar que a obrigatoriedade da
permanéncia da gestacao de feto anencéfalo deva ser comparada a tortura, por ser
uma situacao, verdadeiramente, de tratamento desumano e degradante, de pleno e
total desrespeito a dignidade da mulher, que ao longo dos tempos, sempre sofreu
discriminagdo, e agora € vitima de uma politica criminal arcaica que o Estado
brasileiro tem feito por onde continuar, deixando de adaptar e atualizar a legislagéo
penal que ndc mas reflete a realidade médica e social em relacéo a este tema.

O presente trabalho, em momento algum, tem por escopo a permissao
generalizada do aborto, ou seja, ndo pretende a legalizagao do aborto por qualquer
motivo, ao contrario, pretende-se exigir do legislador uma seguranga juridica a fim
de evitar-se o tolhimento de direitos, constitucionalmente, garantidos, como o séo a
salde o ndo tratamento cruel ou degradante a vedagao a tortura e, principalmente, a
dignidade da pessoa humana.

Concluiu-se ainda que a conduta de interromper a gestagao quando do

diagnoéstico clinico de anencefalia nao constitui crime por faltar o elemento da
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tipicidade. Restou demonstrado que, o interprete quando da analise do crime s6
pode passar a afericdo da antijuricidade e da culpabilidade se houverem sido
preenchidos todos os requisitos do fato tipico.

Foi exposto que o crime de aborto prevé em regra trés circunstancias
elementares em seu tipo, quais sejam: gravidez em curso, feto vivo e morte deste
feto em decorréncia de manobras abortivas. Ora, ficou claro também que o fato s6 é
tipico se todas as elementares estiverem presentes na conduta, pois caso contrario
havera atipicidade e nao ocorrera crime.

Diante de todo o relato, restou provado que o feto portador de anencefalia
é considerado natimorto, ou seja, sem vida, portanto ndao havendo vida no feto,
obviamente sua morte nao foi conseqiiéncia de manobra abortiva alguma. Ficando,
pois caracterizada a atipicidade da conduta, pois ndo pode haver aborto onde o
resultado € a morte de um feto, se esse feto ndo tem vida. Nao existindo, portanto
qgualquer possibilidade de ser enquadrada como crime a conduta da gestante que
carregando em seu ventre em feto portador de anencefalia solicitar a interrupcao
desta gravidez.
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