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RESUMO 

As leis nao surgem do nada. Como sao feitas em prol do bem da coletividade, desta mesma 
coletividade surge a necessidade de cria-las. A legalizacao do aborto em caso de feto 
anencefalico tern se apresentado muito polemica, principalmente, porque em discussao esta, 
de um lado, a permanencia da gestacao para garantir o direito a vida do feto e, do outro, a 
interrupcao da gestacao visando garantir, basicamente, os direitos a saude e a dignidade da 
mulher. A anencefalia e uma malformacao congenita irreversivel, que torna o feto inviavel a 
vida extra-uterina. Alem disto, caso chegue a ocorrer o nascimento, o feto nao apresentara 
qualquer sinal de vitalidade, uma vez que nao interagira com o mundo exterior, por lhe serem 
ausentes os sentidos. Ademais, a gestante portadora de feto anencefalico apresenta quadro 
clinico consideravel, tendo em vista a ocorrencia, comprovada, de danos fisicos e, 
principalmente, psiquicos, provenientes desta gestacao, devido a total inviabilidade do feto e a 
degradacao da saude da gestante. Os medicos, vendo esgotadas todas as possibilidades 
cientificas, tern orientado a gestante ou o casal a interromper a gestacao de feto anencefalico, 
por ser a decisao mais sensata e salutar, no entanto, a legislacao penal brasileira so preve a 
possibilidade de aborto em dois casos: quando ocorrer comprovado risco de morte para a 
gestante ou quando a gravidez for resultante de estupro. Diante deste fato, a gestante, decidida 
a nao levar a termo este tipo de gestacao, busca a solucao para o conflito, recorrendo ao unico 
remedio juridico existente, qual seja, a autorizacao judicial, que, por sua vez, nem sempre 
atende aos anseios de quem a procura, por, ante a ausencia de lei, depender de interpretacoes 
subjetivas dos operadores do Direito. Ademais, tais decisoes sao pontuais e nao trazem uma 
solucao definitiva ao problema, ao contrario, gera uma inseguranca juridica. Alem disto, a nao 
autorizacao da mterrupcao deste tipo de gestacao, nega a gestante, ser dotado de plena 
capacidade, o seu direito a saude, a sua liberdade, a autonomia da sua vontade e, acima de 
todos estes, o direito a sua dignidade. Portanto, este trabalho tern como objetivo geral analisar 
os aspectos socio-juridicos do aborto em casos de gestacao de feto portador de anencefalia, 
visando, a partir da constataeao medica e da autorizacao livre e consciente da gestante, a 
legalizacao desta pratica e, como objetivos especificos, identificar os aspectos historico e 
legal do aborto; tracar um esboco informativo acerca da anencefalia, inclusive, quanto aos 
efeitos ocasionados a gestante; avaliar a questao da possivel legalizacao do aborto em caso de 
fetos portadores de anencefalia. Para tanto, serao utilizados os metodos exegetico-juridico e o 
historico-evolutivo, vez que apropriados para desenvolver a pesquisa bibliografica e 
documental que apoiam o presente Trabalho de Conclusao de Curso. 

Palavras-chave: gestagao. anencefalia. interrupgao. legalizagao. 



ABSTRACT 

The laws do not arise from nothing. As is done for the good of the community, this same 
community is the need to create them. The legalization of abortion in cases of fetal 
anencephaly has made much controversy, mainly because it is under discussion, on the one 
hand, the permanence of pregnancy to ensure the right to life of the fetus and on the other, the 
interruption of pregnancy to ensure, basically, the right to health and dignity of women. The 
anencephaly is a congenital malformation irreversible, which makes the fetus viable extra­
uterine life. Besides, i f it comes to the birth occurs, the fetus does not present any sign of 
vitality, since it does not interact with the outside world, for being absent the senses. 
Moreover, the pregnant woman carrying anencephalic fetus presents clinical considerable in 
view of the occurrence, as evidenced in physical and, especially, psychological, from this 
pregnancy, for the total viability of the fetus and degradation of the health of pregnant 
women. The doctors, watching exhausted all the scientific possibilities, have driven the 
pregnant or the couple to interrupt the pregnancy of anencephalic fetus, the decision to be 
more sensible and healthy, however, the Brazilian criminal law only provides for the 
possibility of abortion in two cases: occurs when proven risk of death for pregnant and when 
pregnancy is the result of rape. Considering this fact, the pregnant, decided not to carry this 
pregnancy to term, seeking a solution to the conflict, using the only existing legal remedy, 
that is, judicial authorization, which, in turn, not always meet the desires of those who search 
for, at the absence of law, depend on subjective interpretations of the operators of the law. 
Moreover, such decisions are punctual and do not bring a definitive solution to the problem, 
in contrast, creates legal uncertainty. Moreover, the denial of such interruption of pregnancy, 
denies the pregnancy, be given full capacity, the right to health, freedom, freedom of choice 
and, above all, the right to their dignity. Therefore, this study aims to examine the general 
socio-legal aspects of abortion in cases of pregnancy the fetus bearer of anencephaly, seeking 
from the medical findings and permit free and conscious of pregnant women, the legalization 
of this practice, and goals specific, identifying the historical and legal aspects of abortion, 
draw an outline of information about anencephaly, including as to the effects caused to 
pregnant women, to evaluate the question of the possible legalization of abortion in cases of 
individuals with fetal anencephaly. Thus, the methods will be used exegetic-legal and 
historical-evolutionary, as appropriate to develop a literature search and document to support 
this work completion of course. 

Keywords: pregnancy, anencephaly. interruption, legalization. 
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INTRODUCAO 

Vida e morte sempre pautaram o pensamento humano, algumas religioes, com 

seus dogmas, lancam a ideia de que um ser superior nos da a vida e, apenas este ser superior, 

pode tira-la, outras, defendem que em "nome de Deus (ou Ala)", tudo e permitido, inclusive 

tirar a vida de pessoas inocentes e, ao homem, ser dotado do livre arbltrio, cabe escolher qual 

"caminho" seguir, cabe acreditar na teoria que mais atrai a sua simpatia, de acordo com seu 

convencimento proprio ou induzido. De outra banda a ciencia tenia encontrar conceitos 

precisos que definam em qual momento se da o inicio da vida e em qual momento esta chega 

ao seu fim. 

Desta forma, ao longo dos anos, a ciencia tem contribuido intensamente na 

melhoria da qualidade de vida e, ate mesmo, na forma mais "confortaver' para a morte. Cada 

vez mais se podem ter diagnosticos precisos, mesmo na fase embrionaria, quando o ser 

humano ainda esta em formacao. 

A medicina preventiva tem ganhado destaque e, melhor, obtido resultados, tendo 

em vista muitas doencas, antes desconhecidas, hoje poderem ser tratadas e, ate mesmo, 

evitadas, no entanto, tambem, tem encontrado entraves as suas descobertas, uma vez que a 

religiao, lancando mao de toda a sua moral e vendo, nestas descobertas, uma ameaca a 

prevalencia dos seus dogmas, dos seus escritos religiosos, tem interferido frontalmente na 

utilizacao das mesmas. 

Contudo, mesmo em meio a tantas descobertas, algumas patologias ainda 

desafiam os conhecimentos cientificos, como e o caso da anencefalia e de outras doencas 

congenitas que promovem a malformacao fetal, nao dando ao feto qualquer possibilidade de 

sobrevida e trazendo a gestante, aos seus familiares, aos medicos e, porque nao dizer, a 

coletividade uma polemizacao acerca do tema. 

Polemizacao esta decorrente do conflito interno que se instala na gestante, quando 

se ve portadora de feto acometido por anencefalia, por se encontrar diante de um problema 

que, na hodiemidade, nao tem se apresentado so como um problema da gestante ou da familia 

desta, mas tem se apresentado como um problema etico, moral, religioso, social e, sobretudo, 

medico-juridico. 

A discordancia que se instala nos mais diversos campos da pesquisa e do 

pensamento humano acerca desta anomalia fetal congenita, reside nos argumentos que visam 

a preservacao da vida do feto, mesmo cientes de que este, sob cem por cento de certeza, nao 
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tem possibilidade de sobrevida e nos argumentos que visam a preservacao e o respeito a 

saude, a liberdade, a autonomia da vontade e, acima de todos estes, o respeito a dignidade da 

mulher, por ser esta detentora de uma vida plena e de direitos, os quais, por sua vez, sao 

garantidos pela Carta Constitucional de 1988. 

E certo que a legislacao penal brasileira, por datar de 1940, ha muito deixou de 

amparar o cidadao em suas diversas necessidades. O tempo muda, a sociedade evolui, 

descobertas sao feitas e o Codigo Penal vigora no passado, mesmo que infringindo principios 

constitucionais fundantes de um Estado Democratico de Direito e o legislador permanece 

silente, delegando, ao interprete do direito, a tarefa de, na ausencia da lei, criar uma "lei" 

especlfica para cada caso, ja que este, quando instigado, nao podera se negar a dar uma 

solucao ao caso apresentado, solucao, por sua vez, nem sempre "justa", nem sempre 

condizente com a realidade e a necessidade de quern a busca. 

O fato e que esta realidade esta cada vez mais presente no dia-a-dia da 

coletividade, quando casos de anencefalia sao diagnosticados com frequencia. E, apesar da 

ciencia permanecer buscando uma solucao, quer para a sua cura, quer para a sua prevencao, 

ate o momento, nada foi encontrado, por ser uma anomalia de etiologia, ainda, desconhecida. 

Diante deste quadro e na ausencia de uma lei que regulamente, tem sido dada ao 

Direito a responsabilidade no tocante a solucao dos litlgios atinentes a interrupcao da gestacao 

de feto portador de anencefalia. No entanto, ante a existencia de diversas decisoes acerca do 

tema, tem-se instalado uma inseguranca juridica, levando boa parte das pessoas que buscam 

uma solucao legalmente aceita a procurarem uma solucao ilicita ou, pior, levarem a termo 

uma gestagao indesejavel, da qual advira um feto sem possibilidade de sobrevida. 

Sendo assim, a gestante obrigada a levar adiante uma gravidez que, sob cem por 

cento de certeza, o produto nao sobrevivera, sentir-se-a, sem duvida, injustieada, pois violados 

estarao seus direitos a liberdade e a autonomia da vontade. Alem disto, esperar por longos 

nove meses para nao ter em seus bracos o filho tao esperado, gera angustia, dor e sofrimento, 

violando-se, dessa forma, o Principio da Dignidade Humana, fundamento basilar da 

Constituicao Federal. Ademais, obrigar a mulher a levar a termo uma gestacao que apresenta 

serios riscos a sua-saude e integridade fisica, alem de ocasionar serios danos psiquicos a esta, 

viola, frontalmente, o direito a saude, garantido, por sua vez, a qualquer cidadao. 

Dai esta pesquisa ter como objetivo principal avaliar a questao da interrupcao da 

gestacao de feto portador de anencefalia, visando a seguranca juridica e demonstrando que 

negar este direito a mulher, e violar o principio da dignidade humana, o direito a liberdade, a 

autonomia da vontade e a saiide. 



Especificamente, no primeiro capitulo serao abordadas, de maneira breve, porem, 

essencial, a gestacao, o conceito e as teorias sobre o inicio e o fim da vida, tendo em vista ser 

este o caminho natural da existencia do ser humano. 

No segundo capitulo sera dado enfoque ao aborto, conceituando-o, analisando-o 

ao longo da historia e em outras legislagoes, bem como, as diversas form as existentes na 

legislacao penal brasileira, desde a tipicidade da conduta ate as causas excludentes da 

ilicitude. 

O terceiro capitulo, por sua vez, abordara a tematica principal deste trabalho, 

apresentando os aspectos sociais e juridicos da anencefalia, sua definicao na literatura medica, 

a exposigao dos problemas fisicos e psicologicos, pelos quais passa a gestante. Abordara, 

tambem, o direito a vida do feto e o direito a saiide, a liberdade, a autonomia da vontade e, 

principalmente, o respeito a dignidade da pessoa humana, dos quais a gestante e detentora. 

No terceiro capitulo, ainda, serao mostrados exemplos das diversas decisoes 

acerca da interrupcao da gestacao de anencefalo, bem como, uma demonstracao da Arguicao 

de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, que tem mobilizado os mais diversos 

seguimentos da sociedade na busca de uma solucao para este litigio e, por fim, a necessidade 

da legalizacao da interrupcao da gestacao de feto portador de anencefalia, concedendo, para 

tanto, a gestante o direito ao livre arbitrio, como forma de ver assegurados os seus direitos e 

sua dignidade. 

Observar-se-a, enfim, que a gestante e a protagonista deste tema, no entanto, a 

coletividade torna-se coadjuvante quando, da omissao do poder Legislativo, instala-se uma 

inseguranca juridica na sociedade. 



CAPITULO I VIDA: DA CONCEPgAO A MORTE 

Para se falar em aborto, ha que se falar, mesmo que brevemente, em gestacao, 

consequentemente, em vida e, fatidicamente, no fim desta, tendo em vista nao ser outra, senao 

a gestacao, a via necessaria ao surgimento de uma nova vida humana. 

1.1 Surgimento da Vida: Gestacao 

1.1.1 Conceito 

Segundo Gabriela Cabral, em artigo publicado na internet e disponivel em 

http://www.brasilescola.com/biologia/gravidez.htm, acesso em 30.03.2009, tem-se por 

gravidez o seguinte: 

Entende-se por gravidez o periodo de crescimento e desenvolvimento de um ou mais 
embri5es dentro do organismo feminino que normalmente tem duracSo de 39 
semanas contadas ap6s o ultimo ciclo menstrual. 

De acordo com o Dicionario Aurelio, gestacao e "o tempo decorrido da concepcao 

ate o nascimento". 

Ainda sobre o conceito de gravidez, E. Magalhaes Noronha (1996, p. 54) diz o 

seguinte: 

Sob o ponto de vista medico, gravidez e o periodo que se estende desde a fixacao do 
ovulo fecundado na mucosa uterina, passando pela segmentacao e desenvolvimento 
do ovo animado ate a maioridade do produto da concepcao, tenninando com a 
expulsao do feto a termo (parto) [...], sob o aspecto juridico ela vai desde a 
fecundacao ate o inicio do parto. 

l.L2Sinais comprobatorios da gestacao 

Segundo Paulo Sergio Leite Fernandes (1984, p. 13 a 18), para a comprovacao da 

gravidez existem sinais, uns de probabilidade (ou clinicos), que tem relacao com a mulher 

presumivelmente gravida, como a supressao do ciclo menstrual; a modifieaeao nos seios; a 

depressao da cicatriz umbilical; a modificacao da vagina e do utero; a mascara gravidica; e as 

http://www.brasilescola.com/biologia/gravidez.htm
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nauseas e vomitos repetidos. Cabe frisar que estes, por serem sinais de probabilidade, nem 

sempre ocorrem, variando de gestante a gestante, bem como, caso se apresentem, ainda 

podem levar a conclusoes erroneas. 

Continuando a sua exposicao, o autor supracitado, afirma existirem, alem dos 

sinais de probabilidade, os sinais de certeza, que sao os ligados diretamente ao feto e que se 

manifestam atraves dos movimentos ativos do feto; dos ruidos do coracao do feto (ou 

batimentos cardiacos); e dos movimentos passivos do feto. 

Alem destes, o mesmo autor, ainda menciona como provas comprobatorias da 

gravidez, as provas ditas complementares como as provas radiologicas e as provas biologicas, 

estas entendidas como a prova biologica (ou laboratorial) de "Ascheim-Zondek" que se 

destina a identificar na urina ou sangue da mulher a presenca de hormonio ganodotropico, e 

aquelas, como sendo as obtidas atraves da ultrassonografia, tanto abdominal (identifica-se 

saco gestational com 6 semanas) quanto a endovaginal (ja no segundo dia apos a falha 

menstrual). 

Alem dos sinais e provas - fisicos - comprobatorios da gravidez, e importante 

destacar que, no periodo gestational, a mulher, tambem, e acometida de sintomas 

psicologicos que, por vezes, dispensam atencao especial por parte dos profissionais da saude. 

Neste tocante, vejamos a opiniao de Plinio Montagna, medico formado pela FMUSP, mestre 

pela mesma instituicao e pos-graduado em psiquiatria na Universidade de Londres, citada na 

obra Aborto e legalidade: malformacao congenita, Yendis editora, 2007, p. 142/143: 

A gravidez 6 uma situaclo critica para uma mulher, e uma crise que a afeta 
independentemente de seu estado de saude fisica ou mental. As crises levam a 
desequilfbrios subitos que, sob condicdes favoraveis, trazem desenvolvimento 
maturacao em direcao a novas funcoes. Isto e notavel particularmente na primeira 
gestacao, ainda que cada gestacao seja uma gestacao diferente da outra. [...] De todo 
modo a gravidez € um periodo de emocSes fortes e intensas, labeis, passando de 
um polo para o outro em geral, de muitos sentimentos ambivalentes. E um 
periodo de adaptagoes que vai testar a capacidade da mulher se aproximar das 
dramaticas transformagSes da nova vida, de mae, ou de maenovamente [...] (sic) 
(destaquei). 

E fato, dispensavel ate de comprovagao cientifica, que para se gerar uma nova 

vida humana, ha de se existir uma gravidez, no caso, iniciada com a feeundaeao do ovulo pelo 

espermatozoide. No entanto, para se explicar a vida, o initio dela, entre outras questoes, 

secularmente, levantadas, a gravidez em si nao traz as respostas desejadas, portanto, 

necessario se faz o levantamento, nos diversos campos estudados pela hiimanidade, de teorias 

que busquem explicar, razoavelmente, a partir de qual momento a vida tem seu initio. 
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1.2 O que e vida? 

Para se gerar uma nova vida humana ha que se existir, previamente, uma gravidez, 

esta, como dito acima, originada da fecundaeao do ovulo pelo espermatozoide. 

No entanto, o conceito de vida nao se encerra no simples fato da essencial 

ocorrencia da gravidez. Para que a vida, especifieadamente o seu initio, seja conceituado, 

muitos outros fatores sao postos em discussao. 

A palavra vida tem muitos significados, conceitos e interpretacoes. O initio desta, 

portanto, e bastante complexo e discutido desde os primordios da humanidade e, por isso, 

muitas sao as teorias existentes para explica-lo. 

Vejamos o que diz Agambem, citado em artigo escrito por Joao Ibaixe Junior, 

disponivel em www.conjur.com.br/2006-out-03/estudo_conceitovida_protegido_ 

constituicao?pagina=2 acesso em 30.03.2009: 

(...) os gregos, na Antiguidade, nao possuiam um termo unico para expressar o que 
se hoje diz com a palavra vida. Serviam-se eles de dois termos semantica e 
morfologicamente distintos, sendo o primeiro deles zoe, o qual exprimia o simples 
fato de viver, aquele viver inerente a todos os seres vivos, a vida sem qualquer 
qualificativo, a vida natural de todo ser vivente sem nenhum predicado a atribuir-lhe 
qualquer qualidade, sendo que, no humano, seu grau de possibilidade cognitiva e 
maior que os demais seres. O outro termo era bios, o qual por sua vez indicava a 
forma ou a maneira de viver prdpria ou qualificada de um individuo ou grupo, a vida 
com um atributo, fosse civil, politico, nacional, cultural, social, juridico ou 
economico. 

Hodiernamente, como nos primordios, conceituar vida nao e uma tarefa das mais 

faceis, visto que existem conceitos varios, de origens van as, podendo, para tanto, serem 

utilizados conceitos biologicos, legais ou, ate mesmo, rllosoficos. Senao, vejamos a acertada 

conclusao, acerca do conceito de vida, feita por Rosa Maria Ferraz in Aborto e legalidade: 

malformagao congenita, Yendis editora, 2007, p. 2: 

O conceito de vida nao pertence somente aos cientistas, aos filosofos, aos religiosos 
ou a qualquer outro ramo do pensamento humano. Se algum dia for possivel chegar-
se a uma definicao linica e absoluta, certamente sera uma mistura de todos os 
conceitos defendidos pelos mais diversos ramos do saber humano, encampando os 
que hoje ja sao conhecidos e aqueles que no futuro virao se juntar ao esplendido e 
diversificado universo do conhecimento da raca humana. 

1.2.1 Quando se da o initio da vida? 

http://www.conjur.com.br/2006-out-03/estudo_conceitovida_protegido_
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Outro grande impasse que envolve o tema vida e delimitar, precisamente, quando 

se da o seu initio, visto que, nas ciencias medicas e biologicas, consideradas as responsaveis 

por essa delimitacao, existem muitas controversias acerca do tema, controversias estas, 

plenamente justificaveis, ante o atual e acelerado desenvolvimento dos metodos cientificos 

que visam explica-lo, ou seja, por mais paradoxal que seja, o avanco do conhecimento 

humano tem tornado cada vez mais dificil chegar a um consenso. 

O certo e que para cada grupo de estudiosos, a vida se inicia em um momento 

diferente e, dentre o amplo leque de conceitos, podem ser citadas algumas visoes que 

justificam (ou tentam justificar) o initio da vida. Saliente-se, para tanto, que estas 

visoes/teorias podem nao ser as mais corretas ou absolutas, sao apenas algumas das diversas 

formas de analisar o initio da vida, como passaremos a expor. 

1.2.2 O initio da vida sob a perspectiva cientifica 

Segundo informacoes obtidas na Revista superinteressante, edicao 219, de 

novembro de 2005, disponivel em http://super.abril.com.br/superarquivo/2005/sumario-

edicao-219.shtml acesso em 30.03.2009, o initio da vida e explicado sob diversas 

perspectivas, ou seja, de acordo com a visao genetica, a mesma defendida pela Igreja 

Catolica, a vida humana tem initio na fertilizagao, ou seja, na combinacao do espermatozoide 

com o ovulo para formar um indivlduo com um conjunto genetico unico, um ser humano com 

direitos iguais aos de qualquer outro; ja do ponto de vista embriologico, a vida comega na 

terceira semana de gravidez, quando e estabelecida a individualidade humana. Isso porque ate 

12 dias apos a fecundaeao o embriao ainda e capaz de se dividir e dar origem a duas ou mais 

pessoas e, para os embriologistas, e essa a ideia que justifica o uso da pilula do dia seguinte e 

contraceptivos administrados nas duas primeiras semanas de gravidez. 

De outra banda, a visao neurologica compartilha do mesmo principio utilizado 

para determinar a morte, ou seja, se a vida termina quando cessa a atividade eletrica do 

cerebro, ela comega quando o feto apresenta atividade cerebral igual a de uma pessoa. O 

problema enfrentado pelos cientistas que defendem esta opiniao, esta relacionado a data exata 

em que esses sinais se manifestam, vez que para uns esses sinais cerebrals ja existem na 8a 

semana, para outros, so na 20a semana. 

Podem-se citar, ainda, no campo cientifico, as visoes ecologica e metabolica, 

onde, para a primeira, a capacidade de sobreviver fora do utero e que faz do feto um ser 

http://super.abril.com.br/superarquivo/2005/sumario-
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independente e determina o initio da vida. O pilar de sustentacao desta teoria reside na 

afirmacao medica de que um bebe prematuro so se mantem vivo se tiver pulmoes prontos, o 

que acontece entre a 20a e a 24a semana de gravidez. Saliente-se que este foi o criterio adotado 

pela Suprema Corte dos EUA na decisao que autorizou o direito do aborto. 

Ja para a segunda, ou seja, a visao metabolica, a discussao sobre o comego da vida 

humana e irrelevante, uma vez que nao existe um momento unico no qual a vida tem initio. 

Para essa corrente, espermatozoides e ovulos sao tao vivos quanto qualquer pessoa. Alem 

disso, o desenvolvimento de uma crianca e um processo continuo e nao deve ter um marco 

inaugural. 

Como dito acima, na ciencia existem controversias quanto ao momento em que se 

inicia a vida e, portanto, alguns criterios biologicos sao utilizados para se estabelecer o initio 

da vida de um ser humano, conforme demonstrado em tabela apresentada por Jose Roberto 

Goldim, disponivel em htto://wvvw.ufrgs.br/bioetica/inivida.htm. acesso em 30.03.2009. 

TEMPO 
DECORRIDO 

CARACTERISTICA CRITERIO 

Omin Fecundaeao fusao de gametas Celular 
12 a 24 horas Fecundaeao fusao dos pro-nucleos Genotipico estrutural 

2 dias Primeira divisao celular Divisional 
3 a 6 dias Expressao do novo genotipo Genotipico funcional 
6 a 7 dias Implantacao uterina Suporte materno 

14 dias Celulas do individuo diferenciadas das 
celulas dos anexos 

Individualizagao 

20 dias Notocorda maciga Neural 
3 a 4 semanas Initio dos batimentos cardiacos Cardiaco 

6 semanas Aparencia humana e rudimento de 
todos os orgaos 

Fenotipico 

7 semanas Respostas reflexas a dor e a pressao Sensciencia 
8 semanas Registro de ondas 

eletroencefalograficas (tronco 
cerebral) 

Encefalico 

10 semanas Movimentos espontaneos Atividade 
12 semanas Estrutura cerebral completa Neocortical 

12 a 16 semanas Movimentos do feto percebidos pela 
mae 

Animagao 

20 semanas Probabilidade de 10% para sobrevida 
fora do utero 

Viabilidade extra-uterina 

24 a 28 semanas Viabilidade pulmonar Respiratorio 
28 semanas Padrao sono-vigilia Autoconsciencia 

28 a 30 semanas Reabertura dos olhos Perceptivo visual 
40 semanas Gestagao a termo ou parto em outro 

periodo 
Nascimento 
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2 anos apos o "Ser moral" Linguagem para comunicar 
nascimento vontades 

Ainda acerca do initio da vida, em 1965, quando do recebimento do Premio 

Nobel de Medicina e Fisiologia, os pesquisadores franceses Francois Jacob e Jacques Monod, 

citados por Rosa Maria Ferraz (2007, p. 2), assim se manifestaram: "nao ha solucao para este 

problema, pois e bem evidente que a vida jamais comeca, ela continua, e continua a tres 

bilhoes de anos". 

1.2.3 O initio da vida sob a perspectiva religiosa 

Ainda na mesma reportagem de novembro de 2005, da revista superinteressante, 

pdde-se concluir que, nao diferente do que ocorre com a ciencia, o initio da vida tambem e 

amplamente discutido sob a otica religiosa. Algumas doutrinas defendem-na de forma 

categorica, outras, no entanto, defendem-na de forma ponderada. 

Para o catolicismo, apoiando a visao genetica, o initio da vida se da na 

concepcao, quando o ovulo e fertilizado formando um ser humano pleno e nao um ser 

humano em potential e, portanto, devendo, desde este momento, ter seus direitos garantidos. 

Por mais de uma vez, o papa Bento XVI reafirmou a posigao da Igreja contra o aborto e a 

manipulagao de embrioes, segundo Sua Santidade, o ato de "negar o dom da vida, de suprimir 

ou manipular a vida que nasce e contrario ao amor humano". Para os catolicos, somente Deus 

pode tirar a vida. 

No entendimento do judaismo, a vida eomega no 40° dia, momento em que o feto 

comega a adquirir forma humana. Segundo o rabino Shamai, de Sao Paulo. "Antes disso, a 

interrupcao da gravidez nao e considerada homicidio". Assim, o judaismo permite a pesquisa 

com celulas tronco e o aborto quando a gravidez envolve risco de vida para a mae ou resulta 

de estupro. 

Para a doutrina islamica, o initio da vida acontece quando a alma, no feto, e 

soprada por Ala, o que ocorre cerca de 120 dias apos a fecundaeao, no entanto, existem 

estudiosos que acreditam que a vida tem imcio na concepgao. Os mugulmanos condenam o 

aborto, mas muitos aceitam a pratica principalmente quando ha risco para a vida da mae e 

tendem a apoiar o estudo com celulas tronco embrionarias. 
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Na concepgao budista a vida e um processo continuo e ininterrupto, nao 

comegando quando da uniao de ovulo e espermatozoide, mas estando presente em tudo o que 

existe - nossos pais e avos, as plantas, os animais e ate a agua, ou seja, para os budistas, os 

seres humanos sao apenas uma forma de vida que depende de varias outras. Entre as correntes 

budistas, nao ha consenso sobre aborto e pesquisas com embrioes. 

Por fun, para o hinduismo, alma e materia se encontram na fecundagao e e ai 

onde comega a vida. Para os hindus, como o ernbriao possui uma alma, deve ser tratado como 

humano. Quanto ao aborto, os hindus escolhem a agao menos prejudicial a todos os 

envolvidos: mae, pai, feto e sociedade, assim, em geral, se opoem a interrupgao da gravidez, 

menos em casos que colocam em risco a vida da mae. 

1.2.4 O inicio da vida sob a perspectiva filosofica 

Alem dos criterios cientificos e religiosos, a filosofia da a sua contribuigao na 

conceituagao e/ou delimitagao acerca do imcio da vida. 

Heveline Sanchez Marques, citando Alarcon em seu trabalho monografico, 

intitulado "A anencefalia e o direito da mae de interromper a gestagao" (2006, p. 12) fala 

sobre o imcio da vida filosoficamente, expondo o que segue: 

[...] o conceito aristotelico de vida, apontando que o filosofo grego definia a vida 
como 'aquello por lo cued um ser se nutre, cresce e perece por si mismo', [...] a 
segunda consideragao, concede uma peculiar importincia a ideia de um interior e um 
exterior, o que nSo pode ficar despercebido, visto que, sendo a vida algo que passa e 
torna a passar, entre a alma e um corpo, isto sugere, entao, a nogao de, pelo menos 
duas dimensoes vitais, uma material e outra imaterial, no caso fortemente ligadas 
uma a outra. 

Por sua vez, Olinto A. Pegoraro, filosofo PHD pela UERJ, no "caderno Saiide 

Coletiva", disponivel em www.nesc.ufij.br/cademos/2004_l/opirdao/cad20041_olinto.pdf. 

acesso em 17.04.2009, afirma que a filosofia defende duas posig5es principais a respeito de 

quando comega a pessoa humana, sendo uma classica, elaborada no seculo VI pelo filosofo 

Severino Boecio e a outra contemporanea, construida sobre o conceito de existencia. Segundo 

ele, Severino Boecio defendia que a pessoa e uma essencia dada e constituida toda inteira 

desde o inicio da concepgao, pessoa e uma natureza capaz de raciocinio: animal racional. 

Onde ha vida humana, ali ha uma pessoa intocavel e do mesmo valor e dignidade dos adultos. 

http://www.nesc.ufij.br/cademos/2004_l/opirdao/cad20041_olinto.pdf
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De outra banda, a filosofia contemporanea nao define a pessoa a partir da essentia 

rational, mas considera a pessoa como uma existencia em expansao, isto e, a pessoa nao e 

dada desde o inicio, mas vai acontecendo, constituindo-se ao longo de toda a vida; nossa 

personalidade e constituida pelas relacoes positivas familiares, sociais, culturais e podemos 

destrul-la pelas relacoes negativas. Por isso, afirma o autor, para esta teoria, a pessoa e um 

processo de acontecer, nunca terminamos de nos construir, porque a pessoa e uma realidade 

potential que esta sempre desenvolvendo e explicitando suas virtualidades. 

Como visto ate aqui, o ser humano ha muito e estudado por diversos grupos, a 

exemplo da filosofia e, por sua complexidade, nunca deixara de ser, pois a cada dia surgem 

novas duvidas e, com estas, o desejo de desvenda-lo. 

1.2.5 O inicio da vida sob a perspectiva juridica 

Nao diferente dos outros estudos ja citados, o aspecto juridico do conceito vida, 

bem como, a partir de qual momento ela se inicia, e bastante polemico, tendo em vista a 

relevancia da questao do imcio da personalidade juridica, ja que, com esta, o homem torna-se 

sujeito de direitos. 

A Constituicao Federal de 5 de outubro de 1988, em seu artigo 5°, caput, garante, 

dentre outros direitos fundamentais, o direito a vida, sendo este considerado o mais 

fundamental de todos os direitos, ja que, segundo Alexandre de Moraes (2004, p. 65), se 

constitui em pre-requisito a existencia e exercieio de todos os demais direitos. 

O mesmo autor (2004, p. 66), continua afirrnando que este direito a vida, 

difundido por nossa Carta Magna, deve ser assegurado em sua dupla significacao: o direito de 

continuar vivo e o direito de se ter vida digna quanto a subsistencia, ja que, a Constituicao 

protege a vida de forma geral, inclusive uterina. 

O nascituro possui, em nosso ordenamento juridico, amparo legal peculiar, vez 

que, tanto o Direito Civil, como o Direito Penal, dispensam, a ele, regime protetivo. 

O artigo 2°, do Codigo Civil patrio diz que a personalidade civil da pessoa 

comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do 

nascituro. Predomina, portanto, para se ter imcio a personalidade juridica, a teoria do 

nascimento com vida, onde nascimento com vida, para o direito civil, e entendido como a 

ocorrencia da respiracao, ou seja, respirou, logo nasceu com vida, nao se exigindo, assim, 

outros criterios, nem mesmo que a vida seja viavel, apenas que tenha existido respiracao, o 
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que fica bem corroborado quando da analise do art. 53, § 2°, da Lei 6.015/1973 (Lei dos 

Registros Publieos): "No caso de a crianca morrer na ocasiao do parto, tendo, entretanto, 

respirado, serao feitos os dois assentos, o do nascimento e o de obito, com os elementos 

cabiveis e com remissoes reciprocas". 

Tal criterio deixa claro que, ao nascituro, serao garantidos os seus direitos desde a 

concepgao, apenas se vier a nascer com vida, ou seja, como observado por Venosa (2005, p. 

153), os direitos do nascituro ficam sob condicao suspensiva e, explicado por Patricia 

Partamian Karagulian (2007, p. 71 e 72): "[...] o nascituro tem expectativa de direitos, os 

quais so vao se concretizar quando do nascimento com vida e, a partir dai, podera receber 

doagoes, herdar, ser legitimado, reconhecido, ser representado por seu curador, entre outros 

direitos". 

Em contrapartida, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, citados por 

Patricia Partamian Karagulian (2007, p. 73), defendem que 

[...] Mesmo nao havendo nascido com vida, ou seja, nao tendo adquirido 
personalidade juridica, o natimorto tem humanidade e por isso recebe protecao 
juridica do sistema de direito privado, pois a protecao da norma ora comentada a 
esse se estende, relativamente aos direitos de personalidade (nome, imagem, 
sepultura etc.). 

Para o Direito Penal, segundo ensinamento de Capez (2005, p. 109), ao tratar de 

aborto, afirma que todos os direitos do nascituro estao garantidos desde o momento da 

concepgao, sem relevar o aspecto do nascimento. Senao, vejamos: 

[...] A lei nao faz distincao entre ovulo fecundado (3 primeiras semanas de 
gestacao), embriao (3 primeiros meses), ou feto (a partir de 3 meses), pois em 
qualquer fase da gravidez esta configurado o delito de aborto, quer dizer, entre a 
concepgao e o inicio do parto [...], pois apos o inicio do parto poderemos estar diante 
do delito de infanticidio ou homicidio. 

O certo e que criterios tao subjetivos como vida e morte nunca serao 

definitivamente conceituados, principalmente porque as pesquisas cientificas avangam 

diuturnamente. No entanto, visando a protegao juridica tao difundida em nosso ordenamento 

juridico e defendida por um Estado, dito, Democratico de Direito, urge necessaria, a adogao 

de um criterio, claro, simples e homogeneo para delimitar a partir de quando tem-se inicio a 

vida, assim como aconteceu, para a aprovagao da lei de transplantes (Lei n° 9.434/1997, 

alterada pela Lei n° 10.211/2001), a delimitagao de um criterio para definir quando se da a 

morte do ser humano. 
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1.3 Fim da vida 

A morte e o evento natural encarado com menos naturalidade pelo ser humano, 

talvez porque, desde a infaneia, o assunto e banido do nosso cotidiano, e tido como um 

misterio, chegando a ser encarado ate como assunto inconveniente pelos nossos semelhantes. 

No entanto, ha de se convir que o evento morte e mais abrangente e instigante do que 

imaginamos, basta, para tanto, nos depararmos com comentarios acerca dela em diversos 

campos da literatura, quer artistica, como elegantemente descrita pelo escritor irlandes Oscar 

Wilde e disponivel em vvww.gostodeler.com.br/materia/5420/A_Morte_e_efeit.html acesso 

em 30.03.2009: "(...) Morte e o fim da vida, e toda a gente teme isso, so a Morte e temida pela 

Vida, e as duas refletem-se em cada uma (...)" ou com o desdem expressado pelo poeta e 

dramaturgo Garcia Lorca e disponivel em http://www.fae.unicamp.br/vonzuben/morte.htM 

acesso em 30.03.2009: "Como no me he preocupado de nacer, no me preocupo de morir".; 

quer religiosa, como descrito no livro de Genese 3:19: "(...) porque es po, e em po te has de 

tornar". 

Diante destas consideragoes, deve-se concluir que vida e morte se contrapoem e 

andam lado a lado. Se nascemos, um dia morreremos, no entanto, nao encaramo-las com a 

mesma naturalidade, vez que, nascimento sugere vida, celebracao, alegria, da ensejo a 

possibilidades, ao passo que morte nos traz sentimentos de perda, insatisfagao, incerteza, seja 

pelo fato do momento de eomprovagao da morte, seja pelo misticismo que nos envolve ao 

indagarmos o que nos acontecera apos este evento, enfim, interpretamo-la como sendo o fim. 

1.3.1 Teorias sobre o fim da vida 

A morte, como fato que e, e considerada atraves de varias perspectivas, sendo o 

seu significado discutido nos ambitos religioso, social, filosofico, biologico, juridico, etc, e 

divulgada sob a egide de varias teorias. Segundo artigo escrito por Max Heindel, disponivel 

em http://linlmatad.wo acesso em 

30.03.2009, tres sao as teorias mais divulgadas e preponderantes acerca da morte, quais 

sejam: 

A teoria Materialista (monista) ou a teoria da "extincao absoluta", a qual sustenta 

que a vida e uma viagem do bergo ao tumulo, que a mente e o resultado de certas correlagoes 

http://vvww.gostodeler.com.br/materia/5420/A_Morte_e_efeit.html
http://www.fae.unicamp.br/vonzuben/morte.htM
http://linlmatad.wo
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da materia, que o homem e a mais elevada inteligencia do Cosmos, e que a sua inteligencia 

perece quando o corpo desintegra-se, apos a morte. 

A teoria Teologiea ou a teoria do "ceu e inferno", que, por sua vez, afirma que em 

cada nascimento uma alma recem-criada por Deus entra na arena da vida, passando pelas 

portas do nascimento, a esta existencia visivel e que ao fim de um curto periodo de vida no 

mundo material passa, atraves dos portais da morte, ao invisivel alem, de onde nao volta mais; 

que sua felicidade ou desgraea ali e determinada para toda a eternidade pelas acoes que tenha 

praticado durante o periodo infinitesimal que vai do nascimento a morte. 

E, por fim, a teoria do Renascimento (dualista) ou a teoria da "reencarnacao", que 

ensina que cada alma e uma parte integrante de Deus, contendo em si todas as potencialidades 

divinas, do mesmo modo que a semente contem a planta; que por meio de repetidas 

existencias em corpos terrestres de qualidade gradualmente melhor, as possibilidades latentes 

convertem-se lentamente em poderes dinamicos; que ninguem se perde neste processo, mas 

que toda a humanidade alcaneara por fim a meta da perfeicao e a religagao com Deus. 

Alem destas teorias, a morte e estudada, cientificamente, pela tanatologia, 

oportunidade onde sao estudados fenomenos, causas, consequencias, repercussoes juridico-

sociais, para serem amplamente utilizados pela Medicina legal. 

1.3.2 A morte ao longo do tempo 

Em reportagem da revista superinteressante, edigao 221, de dezembro de 2005, 

disponivel em http://super.abril.com.br/superarquivo/2005/conteudo_418494.shtml#top 

acesso em 30.03.2009, foi abordada a bistoria da morte ou de como a mesma era encarada: no 

seculo XVIII, comecaram as duvidas sobre a morte, vez que, o fato de pessoas serem 

enterradas vivas, assutava toda a Europa. Nesse periodo foram inventados os mais curiosos 

metodos de eomprovagao do obito. O medico trances Jean Baptiste Vincente Laborde criou a 

tecnica de puxar a lingua do defunto por tres horas. Na Alemanha, eram construidas camaras 

mortuarias, onde os cadaveres eram mantidos, sob vigilancia, ate cornegarem a apodrecer. 

Apenas por volta de 1846 e, a partir de estudos realizados pelo frances Eugene 

Bouchut, comegaram a ser estabelecidos criterios para determinar o fim da vida. O estudo de 

Bouchut consistia em observar, durante dez minutos, tres sinais de morte: ausencia de 

respiragao, dos batimentos cardiacos e da circulagao. Essa tecnica ficou conhecida como a 

http://super.abril.com.br/superarquivo/2005/conteudo_41
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triade de Bouchut e passou a ser adotada pela medicina em geral. Neste momento, portanto, o 

coraeao ganhou status de principal orgao da vida e, suaparada, indicacao definitiva da morte. 

Mais tarde, no final do seculo XLX, o legista Paul Brouardel, verificou que o 

coraeao de pessoas decapitadas continuava a bater por ate uma hora, concluindo, assim, que a 

morte nao era uma questao de coraeao e pulmao, mas de sistema nervoso central. A 

observacao de dano ao sistema nervoso central foi somada a triade: se, sob um forte feixe de 

luz, a pupila estiver dilatada, quer dizer que as luncoes neurologicas nao existem mais. E sinal 

de morte. 

Ainda na mesma reportagem foi relatado que o ultimo suspiro do batimento 

cardiaco, como criterio de vida, aconteceu nos anos 50, com a fabricagao dos respiradores 

artificials, vez que, as batidas do coraeao passaram a ser controladas por estimulos eletricos 

do marcapasso e reanimadas pelo desfibrilador. Por isso, em 1957, um grupo de medicos 

franceses foi ao Vaticano pedir ajuda ao papa Pio XII, o qual respondeu, apos tres dias, no 

texto, O prolongamento da vida, que "a morte nao e territorio da Igreja. Cabe aos medicos dar 

sua defmicao". 

Em 1968, foi formado um comite, na Universidade de Harvard, para estabelecer 

criterios rmnimos de morte. Referido comite deterrninou, apos a realizagao do primeiro 

transplante, que a parada total e irreversivel das funcoes encefalicas equivale a morte total, ou 

seja, a ideia difundida foi a de que existe um ponto, a partir do qual, a destruicao das celulas 

do tronco cerebral e de tal ordem que o individuo nao tem mais como se recuperar. Esse 

momento engloba toda a atividade encefalica, nao apenas lesoes que deixam uma pessoa em 

coma ou inconsciente para sempre. Desde entao, o padrao de morte de Harvard vem sendo 

adotado pela maioria dos palses, inclusive pelo Brasil, quando do sancionamento da Lei de 

transplantes de orgaos e tecidos (Lei n° 9.434/1997, alterada pela Lei n° 10.211/2001). 

Acerca do criterio adotado para definir quando se da a morte, a doutora em 

direito, Daisy Giogliano em estudo publicado no site www.portalmedico.org.br, acesso em 

02.02.2009, sobre a morte encefalica de pacientes terminals, referindo-se ao transplante em 

seres humanos em que necessita de sinais de vida para retirada de orgaos, assim se posiciona: 

[...] a fixacao de criterios na determinacao da morte denominada "cerebral" foi-se 
estabelecendo a luz das normas que se criaram para a realizacao dos transplantes, o 
que ensejou os mais variados debates sobre o assunto, na busca de imiformizacao de 
conceitos [...] 

http://www.portalmedico.org.br
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O conceito de morte do ser humano, como visto, tem variado ao longo do tempo, 

todavia a definieao da morte humana, como sendo a morte do encefalo e hoje universalmente 

aceita. Senao, vejamos a opiniao de Fernando Tenorio Gameleira, Ricardo Macedo Camelo, 

Rogerio Correia de Araujo, Joao Pedro Jatoba Neto e Roberto Lucio de Gusmao Vercosa, em 

trabalho coletivo sobre morte isolada do tronco encefalico, disponivel no site 

www.epilepsia.org.br, acesso em 01.04.2009: 

O diagnostico de morte encefalica baseia-se num principio elementar de perda 
completa e irreversivel de todas as funcoes do encefalo, concomitante ao imcio da 
desintegracao encefalica. Desse modo, 6 um equivoco conceituar a morte apenas em 
bases funcionais.f...] A clareza no conceito de morte encefalica e" essencial para a 
credibilidade do processo de doacSo de orgaos para transplantes e quaisquer duvidas 
sobre a morte do doador, poderia ser catastrofico para este processo. 

Dando continuidade com a abalizada tese dos pesquisadores suso mencionados, os 

mesmos afirmam existirem tres vertentes no conceito de morte encefalica, quais sejam, morte 

de todo o encefalo, morte do tronco encefalico e morte neocortical. No entanto, advertem que 

considerar a morte isolada do tronco encefalico como sinonimo de morte encefalica constitui 

um pragmatismo que pode levar ao exagero de se considerar, tambem, a morte neocortical 

como equivalente a morte encefalica e, nesta situacao, tambem indicar a doacao de orgaos 

para transplante [...]. 

Os pesquisadores advertem, ainda, que esta argumentacao traz consigo o perigo 

de implementar conceitos falsos na determinaeao da morte e considerar a pessoa como morta 

quando ainda esta viva e compartilham da opiniao de que uma pessoa deva ser considerada 

morta quando todos os processos metabolicos eneefalicos tenham cessado irreversivelmente e 

a autolise1 tenha sido iniciada. Por fim, firm am sua opiniao na afirmacao de que a morte, 

desta forma, e uma situacao absoluta e de facil definieao, nao dependendo, portanto, de 

conceitos filosoficos, religiosos ou morais. (destaquei). 

E importante destacar que no Reino Unido, na India e em outras ex-eolonias 

britanicas, a morte isolada do tronco encefalico (bastante rara) e suficiente para definir a 

morte humana, ja nos Estados Unidos, Holanda e America Latina, inclusive o Brasil, 

permanece a necessidade da morte encefalica para caracterizar a morte do individuo. 

Resultado desta afirmagao, repita-se, e o criterio de morte, adotado com o surgimento da lei 

de transplantes (Lei n° 9.434/1997, alterada pela Lei n° 10.211/2001), onde o conceito de 

1 Processo pelo qual uma celula se autodestroi espontaneamente. 

http://www.epilepsia.org.br
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morte, em seu artigo 3°, foi defmido, vez que necessario a realizacao da remocao de orgaos, 

teeidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento: 

Art. 3°. A retirada post mortem de teeidos, orgaos ou partes do corpo humano 
destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnostico de morte 
encefalica constatada e registrada por dois medicos, nao participantes das equipes de 
remocao e transplante, mediante a utilizacao de criterios clinicos e tecnologicos 
definidos por resolucao do Conselho Federal de Medicina. 

1.3.3 Criterios cientificos de morte 

Como visto, a morte, para o senso comum, e encarada como o fim da vida, nao ha 

distincao, ou seja, morte e morte e fim. Portanto, e interessante expor alguns dos criterios 

cientificos existentes para se delimitar a morte, uma vez que, nao podem deixar de ser 

considerados por, cada um deles, trazer fundamentos viaveis. 

De acordo com informacoes obtidas no artigo "Eutanasia: pelas veredas da morte 

e da autonomia", escrito por Rodrigo Siqueira Batista e Fermin Roland Schramm e disponivel 

em http://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S 1413-81232004000100004&script=sci_arttext. 

acesso em 30.03.2009, a morte, cientificamente considerada, pode ser clinica, biologica, 

encefalica, cerebral, neocortical, psiquica, entre outras. Aqui, apenas estas ja citadas, serao, 

brevemente, abordadas. 

A morte clinica e caracterizada pela parada cardiaca, respiratoria e midriase 

paralitica (evento que surge 30 segundos apos a suspensao dos batimentos cardiacos) e, 

dependendo das medidas adequadas de reanimacao, pode ser reversivel; ja a biologica, de 

carater irreversivel, e considerada uma progressao da morte clinica, caracterizada pela 

destruicao celular em todo organismo e pela ativacao da enzima catepsina, a qual permanece 

inerte durante a vida. 

A morte encefalica ou whole brain criterion, por sua vez, e a adotada pela 

legislacao brasileira, quando do sancionamento da lei dos transplantes e se caracteriza por 

uma serie de parametros que atestam a lesao encefalica irreversivel, ou seja, e a morte do 

cerebro, incluindo o tronco cerebral, que desempenha funcoes vitais como o controle da 

respiracao. Quando ha morte encefalica, o centra respiratorio se torna danificado de forma 

irreversivel; de outra banda, na morte cerebral, ha a perda da consciencia da respiracao, no 

entanto, por a mesma ser dotada de um componente voluntario e outro involuntario, este, na 

morte cerebral, permanece funcionando de forma automatica, portanto, a morte cerebral nao 

http://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S
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deve ser confundia com a encefalica, por nesta a perda da respiracao ser irreversivel; por sua 

vez, a morte neocortical ou high brain criterion, em oposieao a morte aceita como encefalica, 

se da quando um individuo perde irremediavelmente sua consciencia, perdendo a capacidade 

de eomunicacao e a sua afetividade, caracteristicas identificadoras de sua personalidade, ou 

seja, apesar de o seu corpo ser considerado, biologicamente, vivo, este individuo ja pode ser 

considerado morto, no entanto, como advertido linhas acima, o criterio de morte neocortical 

nao e bem aceito pela medicina, por nao ser um diagnostico irrefutavel. 

E, por fim, a morte psiquica ou psicologica que e caracterizada quando a 

percepcao psicologica da morte antecede a morte biologica ou, ainda, quando alguem se ve 

reduzido com suas possibilidades de existencia, se negando a viver, por nao ver sentido em 

continuar vivendo. A morte psiquica, assim, pode ser entendida como uma inibicao da vida, 

uma morte que ocorre com a psique e nao com o corpo, e a identidade estabelecida entre a 

morte e o processo de morrer. 

Assim como acontece com o imcio da vida, a morte e estudada sob diversos 

angulos e muitos sao os conceitos a ela dados, sem que, no entanto, tenha se chegado a um 

consenso, a um criterio uno, a nao ser, diante da necessidade medica surgida, o conceito 

adotado na lei de transplantes, qual seja, o criterio de morte encefalica, como visto linhas 

acima. 



CAPITULO IIO ABORTO E SUAS PECULIARIDADES 

O aborto, por ser um tema bastante polemico e dividir opinioes em diversos 

campos do pensamento da humanidade, pode ser enfocado por varios angulos, como o social, 

o religioso, o politico, o juridico, o medico, o psicologico, o etico, entre outros e, dessa forma, 

faz com que existam diversas definigoes para conceitua-lo. 

2.1 Conceito 

Etimologicamente, a palavra aborto tem origem no latim abortus, derivado de 

aboriri (perecer), por sua vez, composto de ab (distanciamento, a partir de) e oriri (nascer). 

Doutrinariamente, varios sao os conceitos existentes para defini-lo, senao 

vejamos: 

Segundo Capez (2005, p. 109): 

Considera-se aborto a interrupcao da gravidez, com a conseqiiente destruicao do 
produto da concepgao. Consiste na eliminagao da vida intra-uterina. Nao faz parte 
do conceito de aborto a posterior expulsao do feto, pois pode ocorrer que o embriao 
seja dissolvido e depois reabsorvido pelo organismo materno em virtude de um 
processo de autolise; ou entio pode suceder que ele sofra processo de mumificagao 
ou maceragao, de modo que continue no utero materno. 

Ladislane Ferreira da Paixao, citando Ney Moura Teles, em trabalho monografico, 

intitulado "A legalizagao do aborto em casos de fetos anencefalicos", (2006, p. 12), diz que: 

Tem-se por aborto o ato pelo qual se interrompe, de forma natural, acidental ou 
provocada, uma gravidez, tendo como resultado a conseqiiente morte do feto, pelo 
qual se pode inferir, desde logo, a existencia de tres especies do mesmo: os abortos 
natural ou involuntario, acidental e o provocado ou voluntario, que, por sua vez, 
desdobra-se em criminoso ou legal. 

Ja Paulo Sergio Leite Fernandes (1984, p. 32), acompanhando a opiniao de Helio 

Gomes, entende por aborto "a interrupcao illcita da prenhez, com a morte do produto, haja ou 

nao expulsao, qualquer que seja seu estado evolutivo, desde a concepgao ate momentos antes 

do parto". 

E complementa, arrazoadamente, sua definigao, dizendo: 
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E evidente que para se tornar penalmente relevante, o abortamento deve ter por fim a 
interrupcao da gravidez, na qual o feto apresente ou desenvolvimento regular ou, 
pelo menos, um minimo de condicoes que o tornem apto a sobreviver, quer dentro 
do litero, quer, mais tarde, em vida extra-uterina. 

E. Magalhaes Noronha (1996, p. 53), sinteticamente, diz que aborto "e a 

interrupgao da gravidez, com a destruigao do produto da concepgao. E a morte do ovo, 

embriao ou feto". 

Expostos alguns dos muitos conceitos existentes para a definieao do aborto, e 

interessante destacar que tanto e usado o termo aborto quanto abortamento para designar o ato 

de abortar, onde aborto e considerado como sendo o produto da interrupgao da gravidez e 

abortamento o ato em si. Para criterios de especificagao, utilizaremos o termo aborto, por ser 

o adotado no Codigo Penal Patrio. 

2.2 Historico sobre o aborto 

O aborto e um dos temas mais polemicos em discussao na atualidade, no entanto, 

por mais que se apresente como assunto contemporaneo, o aborto ha muito e discutido pela 

humanidade. 

De acordo com informagoes obtidas no site: 

http://ptwikipedia.org/w^ acesso em 

10.05.2009, sobre a historia do aborto, este, com sua historia ainda em marcha, nem sempre 

foi considerado crime, vez que, o feto era considerado simples apendice do corpo da mulher e, 

esta, poderia dele assim dispor. 

Para a incriminagao do aborto, como acontece na atualidade, os mais diversos 

fatores, sejam eles de ordem social, politica, economica ou religiosa, foram levados em 

consideragao. 

Na civilizagao grega, Aristoteles defendia a pratica abortiva, por entender 

apropriada ao equilibrio do crescimento populaeional; Platao, por motivos eugenicos, visando 

preservar a pureza da raga dos guerreiros; Socrates, de outra banda, por entender o aborto 

como sendo um direito da mae, aconselhava as parteiras a facilitarem o aborto as mulheres 

que assim o desejassem; e, por sua vez, Hipocrates, considerado o pai da medicina, negava o 

http://ptwikipedia.org/w%5e
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direito ao aborto, tendo inclusive exigido dos medicos juramento2, para que estes nao dessem 

as gestantes bebidas fatais a crianca no ventre. 

Os sumerios, os assfrios, o Codigo de Hamurabi e dos persas, proibiam o aborto e 

impunham punigSes severas aqueles que causassem a morte de uma crianga nascitura. 

Ja a civilizagao dos gauleses, considerava o aborto como um direito do pai, ou 

seja, o metodo nao visava a preservagao da vida do feto e, sim, a autoridade exercida pelo 

chefe de famllia. 

Em Roma, o aborto era uma pratica comum e tolerada, nos primeiros anos da 

Republica, quando a natalidade era alia. No entanto, era pumvel quando feito sem o 

consentimento do pai. A atitude permissiva de Roma em relagao ao aborto modificou-se 

quando, no segundo seculo depois de Cristo, a populagao comegou a declinar, tendo, durante 

o Imperio, sido criadas leis antiabortivas muito rigidas. 

Na Idade Media, a Lex Romana Visigothorum editava penas severas contra o 

aborto. 

Com o surgimento do Cristianismo o aborto passou a ser repudiado socialmente, 

com base no mandamento: nao matards. E importante destacar que a Igreja, com os seus 

ensinamentos, exerceu primordial influencia na criminalizagao do aborto, no entanto, nem 

sempre foi assim durante os seculos, vez que, interesses de ordem economica e polltica 

interferiam nesta posigao. 

Senao, vejamos o que diz a respeito, Luiz Carlos Martins Alves Jr, em artigo 

publicado na Revista Juris Plenum, ano V, numero 26, margo de 2009, p. 84: 

A luz desse paradigma social, a questao do aborto deixa de ser um tema privativo do 
individuo e se torna de interesse do Estado. O individuo, assim como a propriedade 
e os bens, deve ter uma funcao social, deve ser M l ao Estado. Nessa linha, a 
depender da sociedade, nao cabia a mulher livremente dispor do seu corpo ou do 
feto que albergava em seu ventre, pois tanto ela - a mulher - quanto o feto poderiam 
ser uteis para o Estado. Obviamente que se descobrissem a 'inutilidade' do feto, o 
Estado poderia autorizar a pratica do aborto. O interesse do Estado — e nao o da 
mulher ou o do feto - deve prevalecer. [...]. O individuo, em vez de cidadao, e 
cliente dos servicos e favores estatais. 

Durante o seculo XVIII muitos paises do mundo criaram leis que convert!am o 

aborto em ilegal. O Codigo Penal frances de 1791, em plena Revolugao Francesa, por 

exemplo, determinava que todos os cumplices de aborto fossem flagelados e condenados a 

vinte anos de prisao. Mais tarde, o Codigo Penal frances de 1810, promulgado por Napoleao 

2 Juramento de Hipocrates: "Tambem nao darei a uma mulher pessario abortivo". 
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Bonaparte, previa a pena de morte para o aborto e o infanticidio, depois, no entanto, a pena de 

morte foi substituida pela prisao perpetua. Alem disso, os medicos, farmaceuticos e cirurgioes 

eram condenados a trabalhos foreados. 

Durante a Revolucao Industrial, devido ao exodo rural e conseqiiente inchaco 

populacional nas cidades, o aborto clandestino foi frequentemente praticado, vez que, muitas 

eram as gestacoes indesejadas, porque oriundas de relacoes extraconjugais. A burguesia 

insatisfeita com tal pratica, por temer a diminuicao da mao-de-obra barata, aderiu ao 

pensamento cristao e, utilizando-se de forte influencia politica, passou a condenar rigidamente 

a pratica abortiva atraves de uma politica de repressao sexual. 

O surgimento da Segunda Guerra Mundial fez com que o Estado punisse 

severamente a pratica abortiva, em virtude, principalmente, do elevado numero de soldados 

mortos em combate. Tal pensamento perdurou ate a decada de sessenta, momento de 

relevantes modificacoes, principalmente, no campo da sexualidade, onde a mulher, atraves de 

manifestos feministas, deixou de ser vista como mero aparelho reprodutivo e passou a ser 

enxergada como peca essential a estrutura social, tendo, em consequencia, o exercicio ao 

livre arbitrio e, assim, podendo dispor do seu proprio corpo. 

A Uniao Sovietica, em meio a grandes transformacoes politicas e socials, foi o 

primeiro pais a legalizar o aborto, os quais seriam gratuitos e sem restricoes para qualquer 

mulher que estivesse em seu primeiro trimestre de gravidez. Saliente-se que Lenin foi o 

precursor na defesa a legalizacao do aborto, embasando-se, para tanto, na emancipacao das 

mulheres, para que estas obtivessem informacoes sobre metodos contraceptivos e sobre o 

proprio aborto, visando, assim, livra-las da funcao de meras reprodutoras. No entanto, a 

politica de despenalizaeao foi interrompida por Stalin, so sendo retomada apos sua morte. 

A segunda nacao moderna a legalizar o aborto foi a Alemanha Nazista, em junho 

de 1935, mediante uma reforma da Lei para a Prevencao das Doencas Hereditarias para a 

Posteridade. Inicialmente tal lei visava a pratica abortiva em eriancas geradas por mulheres de 

"ma hereditariedade" ("nao-arianas" ou portadoras de deficiencia fisica ou mental). 

Posteriormente, os criterios e idade das eriancas foram se ampliando, chegando a al can car 

criangas ja nascidas ate se transformar em um programa de eutanasia, onde milhares de 

eriancas alemas, mesmo consideradas racialmente "arianas", foram enquadradas dentro de tal 

programa, muitas por razoes sociais em vez de defeitos fisicos, ou seja, nos primeiros anos de 

vigencia do programa somente eriancas portadoras de serios defeitos congenitos foram 

mortas, mas, a medida em que o tempo foi passando, a idade das eriancas submetidas a 
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eutanasia foi aumentando e as indicagoes para as quais esta era recomendada foram se 
ampliando. 

Foram mortas eriancas por apresentar orelhas deformadas, por urinar na cama e 

outras enquadradas como "dificeis de educar". O programa nazista de esterilizacao, aborto e 

eutanasia foi um dos motivos que levou o Papa Pio XI a condenar o nazismo, na Enciclica Mit 

Brennender Sorge, publicada em 14 de margo de 1937. 

Em seguida, o aborto foi legalizado na Islandia (1935), na Dinamarca (1937) e na 

Sueeia em (1938). Segundo alguns autores que tratam deste assunto, o pano de fundo comum 

na legalizagao do aborto nesses paises escandinavos foi um passado de tradicao protestante 

luterana, que criou um ambiente favoravel para que esses paises fossem mais receptivos a 

uma reforma sexual. 

No Brasil, o Codigo Penal do lmperio, datado de 1830, nao previa a 

criminalizacao do aborto praticado pela propria gestante (auto-aborto), apenas o praticado por 

terceiro, o auto-aborto so passou a ser punido mais tarde, em 1890. 

Como se pode observar, ja em 1830, o legislador dava preferencia ao direito da 

gestante de dispor do seu proprio corpo, ou seja, o direito a liberdade, naquela epoca, se 

sobrepunha ao direito a vida. 

2.3 O aborto e sua projecao mundial 

Antes de falar de aborto no Brasil e interessante discorrer sobre o mesmo tema em 

outras legislacoes, haja vista, as diversidades que se sucedem. Segundo Carolina Alves de 

Souza Lima (2009, p. 54/56), os sistemas jurfdicos, ao tratarem do aborto, sao divididos em 

sistema restritivo, permissivo e intermediario, onde, no sistema restritivo "predomina a 

proibigao absoluta do aborto, autorizando-se, excepcionalmente, o aborto terapeutico para 

salvar a vida da gestante"; no sistema permissivo, "considera a pratica do aborto um direito da 

mulher, por entender os direitos desta, superiores aos direitos do feto"; e no sistema 

intermediario, "a vida humana intra-uterina esta protegida no ambito penal como bem juridico 

fundamental e a gestante so podera solicitar autorizacao para abortar em situagoes 

expressamente permitidas pelo ordenamento juridico, como nos casos de indicagao 

terapeutica ou medica, indicagao etica, indicagao eugenica e indicagao economico-social". 
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Em pesquisa realizada no site http://pt.vvikipedia.org/wild/Aborto acesso em 

30.03.2009, alguns dados acerca da legislacao sobre o aborto no mundo foram colhidos, como 

veremos a seguir. 

Dentre os paises do continente americano que apoiam o aborto estao o Canada e 

Cuba. Desde 1969, que a lei canadense permite a pratica de aborto em situacoes de risco a 

saude da gestante, tendo, em 1973, legalizado, completamente, a interrupcao voluntaria da 

gravidez. Vale salientar que o Canada e um dos paises do mundo a dar mais liberdade na 

pratica abortiva, sendo, inclusive, dispensada assistencia medica publica, nos hospitais do 

pais, as cidadas canadenses e as residentes em carater permanente. Ja em Cuba, desde o ano 

de 1959, a pratica e permitida, sem restricao, ate as doze semanas de gestacao. 

Em relacao aos paises do continente americano que proibem o aborto em qualquer 

fase da gestacao e sob qualquer circunstancia, pode-se citar o Chile e a Nicaragua. Ja, nos 

Estados Unidos da America, desde a decada de setenta, o aborto foi legalizado na maioria dos 

estados, nao o tendo sido no estado de Dakota do Sul e, na Argentina, o aborto e ilegal, com 

excecao do realizado a fim de evitar danos para a vida ou saiide da mulher e desde que nao 

existam outros meios de evitar tais danos, bem como, quando a gravidez e resultante de 

estupro. 

No continente europeu, todos os paises, com excecao de Malta, permitem a 

realizacao do aborto: 

Na Alemanha, e permitido, ate as doze semanas, a pedido da mulher ou em 

conseqiiencia de violagao ou outro crime sexual e, apos as doze semanas, por razoes medicas, 

como saiide mental, bem como, em condicoes sociais adversas; na Austria, o aborto, tambem, 

e permitido ate as doze semanas a pedido da mulher e, apos este periodo, em caso de perigo 

de vida, risco de malformacao fetal e quando a mulher e menor de quatorze anos; na Belgica, 

ate as doze semanas nos casos de gravidez que coloque em risco a vida da mulher, razoes 

sociais ou economicas e, apos as doze semanas, em caso de serio risco para a saude da 

gestante. 

Ja na Bulgaria, o aborto e permitido, a pedido da mulher, ate as doze semanas de 

gravidez, ate as vinte semanas, se caracterizado risco medico e, apos as vinte semanas, em 

caso de malformacao do feto; na Dinamarca, e permitido, a pedido da mulher e mediante a 

apresentacao de um requerimento a um medico ou centro social, ate as doze semanas de 

gestacao e, apos este periodo, em caso de risco de vida ou saiide fisica da mulher, bem como, 

no caso de malformacao fetal. 

http://pt.vvikipedia.org/wild/Aborto
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Na Espanha a pratica abortiva foi legalizada em 1985 sendo permitida ate as doze 

semanas em caso de violagao sexual, apos as vinte e duas semanas em caso de risco de 

mdformagao fetal e, em qualquer tempo, quando pode ocasionar perigo grave para a saude 

fisica ou mental da mulher; na Franca, o aborto foi legalizado em 1975 e e permitido ate as 

doze semanas a pedido da mulher, caso nao tenha razoes, sociais ou economicas, para ser mae 

e, apos as doze semanas, em caso de risco de vida ou saude fisica da mulher, risco de 

malformacao fetal, sendo, para tanto, exigida a certiiicagao da situacao por dois medicos. 

Nao diferente, na Grecia, o aborto e permitido, ate as doze semanas, a pedido da 

mulher, ate as vinte semanas em caso de risco de vida ou saude fisica ou mental da mulher, 

violagao ou outros crimes sexuais e, ate as vinte e quatro semanas, no caso de risco de 

malformacao do feto. Ja nos Paises Baixos, o aborto e permitido, ate as treze semanas, a 

pedido da mulher, apos as vinte e quatro semanas em comprovadas situagoes de dificuldade e 

falta de alternativas da mulher; na Italia, e permitido entre as doze e treze semanas, por razoes 

sociais, medicas ou economicas e, permitida em qualquer momento, em caso de risco de vida 

ou de saude fisica ou mental da mulher, risco de malformagao do feto, violagao ou outro 

crime sexual. 

Com referenda a Irlanda o aborto e permitido, apenas, em caso de risco de vida da 

mulher, incluindo o risco de suicldio; na Noruega e permitido, ate as doze semanas, a pedido 

da mulher e, apos as doze semanas, para proteger a saude da mulher e nos casos de violagao 

sexual; na Polonia, o aborto e permitido em caso de estupro, incesto, risco de vida ou saude 

fisica da mulher ou risco de malformagao do feto. Sallente-se, que, nos casos de justificagao 

medica, esta deve ser realizada por dois medicos diferentes do que vai realizar o aborto. 

Em Portugal, por sua vez, o aborto foi legalizado, por referendo, no ano de 2007, 

o qual criou a Lei n° 16/2007 e e permitido ate as dez semanas a pedido da mulher e 

independentemente das razoes; ate as dezesseis semanas, em caso de violagao ou crime 

sexual, nao sendo, para tanto, necessaria a queixa policial; ate as vinte e quatro semanas, em 

caso de malformagao do feto; e, em qualquer momento, em caso de risco de vida, perigo de 

irreversivel lesao para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida ou no 

caso de fetos inviaveis. E bom destacar que a lei que regulamenta o aborto em Portugal, exige 

que a gravida faga um periodo reflexivo de, no minimo, tres dias e que, durante tal periodo, 

seja disponibilizado atendimento psicologico e assistencial a gestante. 

No Reino Unido, o aborto e legal na Inglaterra, Escocia e Pais de Gales desde 

1967 e e permitido ate as vinte e quatro semanas de gestagao por razoes sociais, medicas ou 
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economicas e, apos este periodo, nos casos de risco de vida, grave e permanente doenca para a 

mae e risco de malformagao do feto. 

Na Suecia, a primeira legislagao acerca do tema data de 1938 e e permitido, a 

pedido da mulher, ate as dezoito semanas de gestagao e, ate as vinte e duas semanas, por 

motivos de forma maior, como no caso de inviabilidade fetal; por fim, na Suica, o aborto e 

permitido ate as doze semanas de gestagao, quando a mulher se encontra numa situagao de 

emergencia, no entanto, a mulher devera ser informada, exaustivamente, antes de ser 

submetida a intervengao. 

No continente asiatico, o poder executivo da Republica da China, ante o elevado 

numero de abortos realizados, propos uma emenda a legislagao vigente, visando, entre outras 

coisas, estabelecer um periodo de reflexao de tres dias para todas as mulheres que desejam 

abortar, tal como acontece com a legislagao portuguesa. Referida emenda obrigaria as 

mulheres a provar que consultaram um medico antes de decidir sobre o aborto, bem como, 

exigiria que as menores de dezoito anos obtivessem autorizagao de seus pais ou responsaveis. 

Na Oceania, em especial na Australia e Nova Zelandia, o aborto foi legalizado 

desde a decada de setenta, no entanto, na Australia, por ter se tornado um problema de saiide 

piiblica, o governo anunciou um piano para reduzir o numero de abortos, o qual visa o 

aconselhamento das gestantes na prevengao do aborto. Ja na Nova Zelandia, o aborto e 

permitido, em qualquer caso, ate as vinte semanas de gravidez e, apos este prazo, quando 

prejudicar a saiide da mulher e, para tanto, exige-se que o mesmo seja realizado em 

instituigoes licenciadas, normalmente hospitals. 

2.4 Aborto e religiao 

Como dito linhas acima, por ser um tema bastante polemico, o aborto e enfocado 

pelas diversas areas do conhecimento humano. A religiao, como nao poderia deixar de ser, e 

uma destas areas e o aborda sob as mais diversas matizes, influenciando, desde os primordios, 

na sua legalidade ou nao. 

Conforme estudos divulgados em wvvw.wikipedia.org/wiki/Religiaoeaborto e 

www.aborto.com.br/religiao/index.htm acesso em 11.05.2009, o Cristianismo, a religiao mais 

difundida no mundo, desde o seu imcio, afirmou a ilicitude de todo aborto provocado, 

http://wvvw.wikipedia.org/wiki/Religiaoeaborto
http://www.aborto.com.br/religiao/index.htm
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quando, no Didaehe , os apostolos ensinavam que "nao matards o fruto do ventre por aborto, 
e nao fords perecer a crianga jd nascida " . 

Muitos outros seguidores dos ensinamentos cristaos eonfirmaram este pensamento 

quando afirmavam a ilicitude moral do aborto. A partir do seculo I I , os concilios deram forma 

juridica a condenagao moral e decretaram que a mulher que praticasse aborto seria 

excomungada ate o fim da vida e esta pena persiste ate hoje, vez que, o Codigo de Direito 

Canonico preve o seguinte: "quern provoca aborto, seguindo-se o efeito, incorre em 

excomunhao latae sententiae ". 

Segundo entendimento do canonista Pe. Jesus Hortal, a pena de excomunhao nao 

deve ser restringida apenas a mae, mas, tambem, a todos que no aborto intervieram, como 

medicos, enfermeiras, parteiras, bem como, marido, amante, pai etc. No mesmo sentido e, 

recentemente, o arcebispo de Olinda e Recife, dom Jose Cardoso Sobrinho, excomungou os 

envolvidos no processo de aborto realizado em uma menina de nove anos de idade, a qual fora 

estuprada pelo padrasto, afirmando, em reportagem publicada no site 

www.estadao.com.br/vidae/not_vid33398l,0.htm acesso em 12.05.2009: "que o fim nao 

justifica os meios. Este e o principio, a doutrina moral da Igreja. Os adultos, quern aprovou e 

quem realizou esse aborto, incorreu na excomunhao". (sic) 

E interessante destacar que o cristianismo esta subdivido em tres: os adeptos do 

catolicismo romano, os seguidores do cristianismo ortodoxo e os partidarios do 

protestantismo. Em relacao ao aborto, catolicos e ortodoxos nao o aceitam em hipotese 

alguma, por entenderem que, se Deus da a vida, so Ele podera tira-la. De outra banda e 

partilhando de um pensamento mais flexivel e atualizado, encontram-se os protestantes ou 

evangelicos, que ponderam a pratica abortiva, inclusive a de feto portador de anencefalia, 

optando pela preservacao da vida da mae, nos casos em que se pode optar. Saliente-se, 

tambem, que foram os paises de maioria protestante, os primeiros a adotar legislaeoes mais 

liberals em relacao ao aborto. 

Ja nas religioes "secundaristas" o aborto e tratado sob as mais diversas posicoes, 

senao vejamos. 

Para o Judaismo, o feto so se transforma em ser humano quando nasce, bem 

como, a vida da mae e mais sagrada que a do feto. Diversas correntes do Judaismo aceitam o 

aborto apenas no caso de perigo de vida da mulher, enquanto outras o permitem em situacoes 

mais abrangentes por decisao da mulher. 

3 Primeiro catecismo da religiSo crista. 

http://www.estadao.com.br/vidae/not_vid33398
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Em 1969, o rabino David Feldman, ao prestar depoimento num processo 

instaurado em Nova Iorque, em que se erguia a inconstitucionalidade das leis desse Estado 

contra o aborto afirmou que "do ponto de vista judaico, se o aborto nao e desejavel, tambem 

nao e considerado um assassinato, e que em todos os casos e a saude da mulher que prevalece, 

tanto no que se refere ao equilibrio fisico como psiquico", e confirmou seu pensamento 

enfatizando o seguinte: "Ele interrompe indubitavelmente uma vida possivel, mas o que os 

rabinos acentuam e que uma mulher que decide, apos a concepgao, interromper a gravidez, 

nao estaria muito distante daquela que deixa de ter relagoes com seu marido para nao 

conceber. Se no segundo caso nao ha homicidio, tambem nao ha no primeiro". 

Ja o Islamismo permite o aborto nos casos em que a vida da mulher corre risco de 

morte e, ate os 120 dias, por entender que neste periodo o feto ou embriao tem um estatuto de 

vida similar aos animais e plantas. Acerca deste periodo, em 1964, o grao mufti da Jordania, 

escreveu: "Antigos juristas, ha 1500 anos, afirmaram que e possivel tomar medicamentos 

abortivos durante a fase da gravidez anterior a conformagao do embriao em forma humana. 

Esse periodo gira em torno dos 120 primeiros dias, durante os quais o embriao ou feto nao e 

um ser humano". 

Por sua vez, o Budismo fica dividido em relagao a esta questao, pois uns veem o 

aborto como sendo um ato de tirar a vida de um ser vivo e, como tal, inadmissivel, outros, o 

aceitam, especialmente, nas situagoes em que o feto apresente problemas de desenvolvimento 

ou a gravidez possa ser problematica para os pais. 

O Hinduismo, apesar de classiilcar o aborto como um ato abominavel, vem, desde 

1971, permitindo-o, no entanto, a utilizagao do aborto como forma de selegao do sexo, levou 

o governo indiano, em 1994, a tomar medidas serias contra esta pratica em particular. 

O Espiritismo, religiao extremamente difundida no Brasil, considera o aborto um 

crime, mas por razoes diversas das apontadas pela Igreja catolica, ja que veem no ato uma 

recusa aos designios de Deus, ou seja, o espirito, segundo sua doutrina, sempre existiu, 

desligando-se, de um corpo, pela morte para, em seguida, reencarnar em outro. Portanto, para 

os espiritas, o aborto e tido como a frustragao de um espirito que tem seu corpo abortado e 

que, caso a interrupgao seja injustificavel, referido espirito podera tornar-se um inimigo 

perigoso, vindo a causar males futuros ao causador do aborto. Frise-se que, caso haja risco 

para a mae, a interrupgao da gravidez pode ser praticada, vez que, para esta doutrina, a vida 

do ser ja existente e prioritaria em relagao ao ser que ainda nao existe. 
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2.5 O aborto na legislacao penal brasileira 

O delito de aborto esta disposto na parte especial do Codigo Penal patrio, no 

Titulo I "Dos crimes contra a pessoa", Capitulo I "Dos crimes contra a vida", nos artigos 124 

ao 128. 

Nos artigos supracitados, o objeto juridico tutelado, no auto-aborto (art. 124), e a 

vida do feto, ou seja a vida intra-uterina, ja no aborto provocado por terceiro, tutelados estao 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 mao 

propria, podera ser cometido, apenas, pela gestante, no entanto, e admitida a participacao de 

terceiros, quando este apenas induz, instiga ou auxilia, de maneira secundaria, a gestante a 

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

Quem apenas auxilia a gestante, induzindo, indicando, instigando, acompanhando, 
pagando, etc., 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 o autor 
da execugSo material do aborto (exs.: enfermeira, anestesista etc.). 

De outra banda, os outros tipos de aborto, como o aborto provocado por terceiro 

com ou sem o consentimento da gestante, por tratar-se, ambos, de crime comum, podem ser 

praticados por qualquer pessoa. 

No tocante ao sujeito passivo, no delito de auto-aborto, apenas o feto e 

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 frisar que a legislagao penal brasileira nao faz distincao, no crime de 

aborto, entre ovo - tres primeiras semanas de gestagao -, embriao - de tres semanas a tres 

meses de gestagao - ou feto - a partir de tres meses de gestagao, sendo, portanto, caracterizado 

o aborto em quaisquer destas fases, desde que tenha havido a interrupgao da gravidez, antes 

de se iniciar o parto. A respeito disto, Capez (2005, p. 112) descreve: "A agao fisica deve ser 

realizada antes do parto, ou seja, deve visar o ovo, embriao ou feto, pois, iniciado o parto, o 

crime passa a ser outro (homicidio ou infanticidio)". 

Como visto, a legislagao penal brasileira nao faz distingao entre ovo, embriao ou 

feto na caracterizagao do crime de aborto, como tambem nao o faz no tocante a vitalidade ou 
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nao do feto, todavia e relevante considerar a existencia de um produto fisiologicamente 

normal, como defendido por E. Magalhaes Noronha (1996, 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 consequencia, v.g., 
aborto tubario, rotura da trompa e litopedio. A segunda consiste em formagao 
degenerativa do ovo fecundado, sendo sangilinea, carnosa e vesicular. A interrupgao 
da gravidez extra-uterina nao e aborto, pois o produto da concepgao nao atingira a 
vida propria; sobrevirao antes, conseqiieneias muito graves, matando a mulher, ou 
pondo em serio risco sua vida. A expulsao da mola tambem nao 6 crime, ja que nao 
existe ai vida. 

Compartilhando deste pensamento, Mirabete (2001, 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 concepgao 

frustrada que gerou embriao degenerado, inapto para produzir uma nova vida". 

Alem disto, para a caracterizagao do crime, faz-se necessaria a prova de que o feto 

se encontra com vida no momento da realizacao da conduta abortiva, pois, caso o feto ja se 

encontre morto ou inexista a gravidez, havera crime impossivel, ante a impropriedade 

absoluta do objeto. Tambem ocorrera crime impossivel, pela ineficacia absoluta do meio 

empregado, quando a gestante ingere medicamentos nao eficazes a ocorrencia do aborto, ou 

se utiliza de rezas e/ou praticas supersticiosas. 

De outra banda, quando ha o emprego de meio relativamente inidoneo, como a 

ingestao de substantia quimica capaz de provocar o aborto, no entanto, em quantidade nao 

suficiente a consumagao do delito, estar-se-ia, como afirmado por Capez (2005, p. 116), 

"diante de uma forma tentada do crime de aborto, afastando-se, entao, a figura do crime 

impossivel". 

O aborto e um crime doloso contra a vida, ou seja, e necessario que o agente 

queira o resultado ou assuma o risco de produzi-lo. Nao se admite a modalidade culposa. 

Consuma-se com a interrupgao da gravidez e a, conseqiiente, morte do feto, inexigindo-se, 

para tanto, a expulsao do feto, pois como ja visto, basta, para sua caracterizagao, 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, e seguramente admitida e 

ocorrera sempre que a morte do feto nao se veriiicar por circunstancias alheias a vontade do 

agente ou entao quando, apesar das manobras ou meios utilizados, ocorra o nascimento 

precoce do feto e, este, mantenha-se vivo. 
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Respondera, tambem, pela forma tentada, o agente que, mesmo tendo se utilizado 

de meio idoneo a ocorrencia do aborto, este veio a consumar-se em decorrencia de outra causa 

independente. Como exemplo desta afirmacao, o citado largamente na doutrina e, referendado 

por Capez (2005, p. 115); "gestante que, logo apos o ministramento de substantia abortiva 

pelo medico, sofre uma queda, vindo o feto a morrer em decorrencia desta e nao do emprego 

do meio abortive" Neste caso, gestante e medico, respondem pelo crime de aborto em sua 

forma tentada. 

2.5.1 Tipos de aborto no codigo penal brasileiro 

Antes de discorrer acerca dos tipos de aborto previstos no nosso ordenamento 

juridico, e interessante mencionar que o aborto pode ser natural ou espontaneo, ou seja, e uma 

especie de aborto, nao criminoso, onde a interrupcao da gravidez se da pela ocorrencia de 

patologias; acidental, tambem nao criminoso e que se concretiza quando da ocorrencia de 

situagoes exteriores e traumaticas, como quedas e choques, por exemplo; e o provocado que, 

por sua vez, divide-se em criminoso e legal, sendo o primeiro punivel e o segundo causa 

excludente da ilicitude, como amplamente defendido pela doutrina. 

O Codigo Penal patrio preve, ao longo dos seus cinco artigos, a existencia de 

cinco formas de aborto provocado, a saber: aborto provocado pela gestante (auto-aborto) ou 

com seu consentimento (art. 124); aborto provocado por terceiro sem o consentimento da 

gestante (art. 125); aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante (art. 126); 

aborto qualificado (art. 127); e aborto legal (art. 128), os quais serao, a seguir, analisados. 

2.5.1.1 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento 

Previsto no Codigo Penal no artigo 124 e, tambem, conhecido como auto-aborto, 

o tipo penal descrito e o seguinte: provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho 

provoque: pena - detencao de 1 (um) a 3 (tres) anos. 

Observa-se que a figura tipiea prevista neste artigo divide-se em duas, onde, a 

primeira figura, a do auto-aborto, e o praticado pela propria gestante e, segundo Capez (2005, 

p. 118), "e a propria mulher quem executa a acao material do crime, ou seja, ela propria 

emprega os meios ou manobras abortivas em si mesma." Ou como defendido por Mirabete 
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(2001, p. 96): "Trata-se de crime especial, so podendo pratica-lo a mulher gestante." Ja, a 

segunda figura, a do aborto consentido, e o que se da quando a gestante consente na pratica 

abortiva, no entanto, a execucao material e realizada por terceira pessoa, ou 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 e outrem quem o executa, porem com aquiescencia da 
mulher. A atuacao desta nao e secundaria, como pode parecer a alguns, [...] a 
gestante nao e inerte, mas coopera, consentindo nas praticas abortivas, isto 6, 
sujeitando-se a estas com movimentos corporeos (ao menos, pondo-se em... posicao 
obstetrica): nao omite, age. 

Como ja mencionado, por tratar-se de crime de mao propria, somente a gestante 

pode realiza-lo, no entanto, no tocante a possibilidade de concurso de pessoas, a doutrina 

divide seu entendimento. Para alguns o concurso de pessoas pode ocorrer na modalidade 

participacao, jamais na co-autoria, senao vejamos a opiniao de Capez (2005, p. 118/119): 

E possivel a participacao nessa modalidade delitiva, na hip6tese em que o terceiro 
apenas induz, instiga ou auxilia, de maneira secundaria, a gestante a provocar o 
aborto em si mesma, por exemplo, individuo que fornece os meios abortivos para 
que o aborto seja realizado. Nessa hipotese, respondera pelo delito do art. 124 do CP 
a titulo de participe. Ha, contudo, posicionamento na jurisprudencia no sentido de 
que o terceiro, ainda que atue como participe, teria a sua conduta enquadrada no art. 
126 do Codigo Penal. 

E a opiniao do ilustre Mirabete (2001, p. 96/97): "Se o sujeito intervem na 

conduta de a gestante consentir, aconselhando, v.g., deve responder como participe do art. 

124. Agora, se, de qualquer modo, concorrer no fato do terceiro provocador, respondera como 

participe do crime do art. 126 do CP". 

De outra banda, E. Magalhaes Noronha (1996, p. 60), defendendo a nao 

participacao no delito de auto-aborto, assim menciona: "Em dita hipotese, o terceiro que 

materialmente provoca o aborto devia ser co-autor, porem, em face da disposicao expressa do 

art. 126, comete este crime." 

E de se ressaltar que, por tratar-se de crime de acao multipla, a gestante que 

consentir que terceiro lhe 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 Codigo 

Penal, ao passo que o terceiro que executou materialmente a acao provocadora do aborto, 

respondera pelo tipo previsto no art. 126 do CP (aborto provocado com o consentimento da 

gestante). 



42 

Neste caso, como bem defendido por Capez (2005, p. 119) ha uma excecao a 

teoria monistica defendida no art. 29, do Codigo Penal, qual seja, "quem, de qualquer modo, 

concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade", ou 

seja, o mesmo Codigo Penal, defensor da teoria monistica, dispensou tratamento penal 

diverso a quem executa o tipo penal mais gravoso, constante no artigo 126 (pena de reclusao, 

que varia de um a quatro anos) e a quem consente que terceiro lhe provoque a conduta 

descrita na segunda parte do artigo 124 (pena de detencao, que varia de um a tres anos). 

2.5.1.2 Aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante 

O aborto provocado por terceiro e sem o consentimento da gestante esta previsto 

no art. 125 do Codigo Penal, assim disposto: provocar aborto sem o consentimento da 

gestante: pena - reclusao, de 3 (tres) 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 nao consente na utilizacao dos meios ou manobras abortivas, ou seja, esta, tambem, e 

sujeito passivo do delito. 

Para a caracterizagao do tipo em estudo, nao e exigida a discordancia expressa da 

gestante, bastando, apenas, o emprego de meios ou manobras abortivas necessarias a 

coneretizagao do crime sem o conhecimento daquela. No entanto, por constituir a elementar 

do tipo a ausencia de concordancia, se esta se encontrar presente, a conduta do agente nao 

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 

ocorrencia do aborto sem o consentimento da gestante, quando o agente se utilizar de fraude, 

violencia ou grave ameaga contra a gestante (dissentimento real) ou quando a gestante for 

menor de 14 (quatorze) anos, alienada ou debil mental (dissentimento presumido). 

Segundo E. Magalhaes Noronha (1996, p. 61) fraude "e o ardil, o artificio que 

gera ou faz permanecer o erro da gestante"; violencia "e a forca fisica, a vis corporalis ou 

atrox"; e ameaga "e a promessa de um mal a alguem", ou seja, na fraude a gestante nao 

percebe que esta sendo enganada, ja na violencia e grave ameaga, 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. Saliente-se que se o agente acredita ter tido o 
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consentimento da gestante movido por erro justificado pelas circunstancias, havera, segundo 

Capez (2005, p. 120), "o deslocamento da subsungao penal para a norma do art. 126". 

2.5.1.3 Aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante 

Figura disposta no artigo 126 da legislagao penal brasileira vigente e assim 

configurada: provocar aborto com o consentimento da gestante: pena - reclusao de 1 (um) a 4 

(quatro) anos. Aqui, como visto no item 2.5.1.1, ocorre a incidencia 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. 

A elementar deste tipo e o consentimento da gestante, o qual podera ser valido ou 

invalido, como defendido por Capez, que afirma ser consentimento valido o dado pela 

gestante que tenha capacidade para consentir, advertindo, para tanto, que esta capacidade nao 

e a civil e sim, a vontade real da gestante, desde que juridicamente relevante, respondendo o 

agente, dessa forma, pelo delito do art. 126 do CP e, consentimento invalido, o consistente nas 

hipoteses 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. 

Alem disto, o consentimento, que pode ser expresso ou tacito, deve existir desde o 

inicio da conduta ate a consumacao do crime, pois, caso a gestante desista do seu intento e o 

terceiro prossiga com a manobra, este respondera pelo delito mais grave (artigo 125) e a 

gestante nao respondera por delito algum. 

Capez (2005, p. 121), citando Damasio de Jesus, afirma que se a gestante semi-

-imputavel consentir o aborto, o crime permanecera no art. 126, vez que, o paragrafo unico 

deste artigo fala em alienada ou debil 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 debil mental, mesmo sendo 

considerado estupro com violencia 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. 
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2.5.1.4 Aborto qualificado 

O artigo 127 do Codigo Penal preve a seguinte figura tipica: 

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

Antes de analisar esta forma de aborto, e interessante destaear o posieionamento 

de Capez (2005, p. 122) em relagao ao mesmo, vez que, mencionado autor nao considera 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 aplicacao da pena, ao 

contrario das qualificadoras, que fixam os limites minimo e maximo da pena, entendimento 

este, frise-se, nao acompanhado pela maioria dos doutrinadores. 

Como se observa, o artigo 127 atinge os tipos penais previstos nos artigos 125 e 

126, nao atingindo, assim, a figura tipica prevista no artigo 124, vez que, o ordenamento 

juridico brasileiro nao pune a autolesao nem o ato de matar-se. Conforme salientado por 

Mirabete (1996, p. 98): 

Nao respondera, tambem, pela qualificadora o participe quando lhe for imputado o 
crime previsto no art. 124. Ha os que sustentam que responderao eles por les5es 
corporais culposas ou homicidio culposo, mas a nosso ver, trata-se de solucao 
forcada, respondendo o agente por aborto simples, uma vez que nao participou do 
ato de execueao. 

O delito em questao e especie de crime preterdoloso, por existir o dolo no 

antecedente (aborto) e a culpa no conseqiiente (lesao corporal grave ou morte). Observa-se, no 

entanto, que para ser considerado preterdoloso o 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. 

Alem disto, tomando por base o comando previsto no artigo 19 do CP: "pelo 

resultado que agrava especialmente a pena, so 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 produgao do resultado maior (lesao corporal 

grave ou morte da gestante), do contrario, nao respondera pelo resultado qualificado, bem 

como, a inexistencia de um nexo causal entre o aborto ou os meios empregados para a sua 
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pratica e a ocorrencia do resultado mais grave, o agente respondera pelo aborto na sua forma 

simples. 

Frise-se que a lei exclui do delito em questao as lesoes de natureza leve, por serem 

estas absorvidas por tal delito. Alem desta, a lei tambem exclui as lesoes de natureza grave, 

consideradas como "normais', "necessarias" a coneretizacao do aborto, como as les5es 

ocasionadas no utero, por exemplo, ou seja, a lei so leva em consideracao as lesoes de 

natureza grave "nao-necessarias" ou "extraordinarias", como bem defendido por E. 

Magalhaes Noronha (1996, p. 62) e confirmado por Capez (2005, p. 123/124): "A lei, na 

verdade, teria em vista as lesoes graves extraordinarias, ou seja, nao necessarias a causacao do 

aborto, como, por exemplo, infeccoes; do contrario, o crime de aborto seria sempre 

qualificado." 

2.5.1.5 Aborto permitido 

Reza o art. 128, o seguinte: 

Nao se pune o aborto praticado por medico: 
Aborto necessario 
I - se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante; 
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro 
I I - se a gravidez resulta de estupro e o aborto e precedido de consentimento da 
gestante, ou quando incapaz, de seu representante legal. 

Como visto ate aqui, o aborto e considerado crime, no entanto, nosso 

ordenamento abre duas excecoes a esta regra, quais sejam, o aborto necessario ou terapeutico 

e o aborto no caso de gravidez resultante de estupro, tambem, denominado sentimental, 

humanitario ou etico e, a maioria da doutrina, considera-os como causas de exclusao da 

ilicitude, ou seja, o aborto e uma conduta iliclta, no entanto, quando praticado sob estas duas 

hipoteses, excluida estara sua ilicitude. 

O aborto necessario ou terapeutico, segundo Delmanto (2007, p. 375) "e o aborto 

praticado quando nao ha outro meio de salvar a vida da gestante". Trata-se, conforme 

entendimento majoritario da doutrina, de especie de estado de necessidade, sem necessitar, no 

entanto, que o perigo de vida seja atual, basta, para tanto, a constatacao de que a gravidez 

trara um risco futuro para a vida da gestante. 
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Sendo assim, observa-se que o legislador optou pela preservacao do bem maior e 

independente, que no caso, e a vida da mae, em detrimento de um bem menor, ainda em 

formacao e, por isso, dependente, o qual podera, ante a superveniencia de eventos naturais, 

sequer nascer. Como bem frisado por E. Magalhaes Noronha (1996, p. 63): "E mister que haja 

risco de vida e nao apenas dano a saude ou higidez da mulher." 

Neste tipo penal, e dispensavel tanto a autorizacao judiciaria, vez que o medico ja 

se encontra amparado legalmente, como a concordancia da gestante ou dos seus familiares, no 

entanto, ha necessidade do medico solicitar parecer de outros dois colegas, lavrando ata em 

tres vias, das quais, uma sera enviada ao Conselho Regional de Medicina e outra ao diretor do 

nosocomio onde o procedimento sera efetuado. 

Alem disto, e de se observar que, apenas o medico podera realizar o aborto 

terapeutico, ou seja, caso a enfermeira ou parteira o realize, incorrera no delito previsto no art. 

125 do Codigo Penal, contudo, estas nao responderao por tal conduta se o perigo de vida para 

a mulher for atual, ocasiao em que poderao alegar estado de necessidade em detrimento de 

terceiro, previsto no art. 24 do CP ou quando realizarem o aborto conjuntamente com o 

medico, auxiliando-o. 

Saliente-se, por fim, que se o medico age com dolo, mesmo que eventual, 

realizando o aborto quando nao necessario, respondera pela conduta prevista no art. 125, 

anteriormente apresentado, no entanto, segundo entendimento de Capez (2005, p. 125), "se a 

junta medica, por erro de diagnostico, concluir pela necessidade do aborto que se revelou 

absolutamente desnecessario, ocorre erro, que exclui o dolo, e, portanto, o crime em 

questao.Trata-se de descriminante putativa prevista no art. 20, § 1°, do CP." (destaquei). 

No tocante ao aborto sentimental, previsto no inciso I I , do art. 128 do CP, 

considera-o como sendo o realizado por medico nos casos em que a gravidez resulta de 

estupro, este, por sua vez, como definido por E. Magalhaes Noronha (1996, p. 64), "e o delito 

definido no art. 213, que, sinteticamente, pode ser considerado como o coito vaginico 

violento". 

Como bem lembrado por Delmanto (2007, p. 375): "O aborto sentimental, 

tambem, denominado etico ou humanitario, leva-se em consideracao a saude psiquica da mae 

decorrente do trauma causado pelo crime sexual de que foi vitima." 

Sendo assim, o nosso ordenamento juridico permite que a mulher, vitima desta 

copula, aborte, fundando-se, para tanto, no fato de que a mulher nao deve se impor uma 

gravidez oriunda de um ato tao repugnante. Por outro lado, ha quem impugne tal pratica, sob 
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o argumento de que a origem delituosa de uma vida, que nenliuma culpa teve, nao pode 
justificar sua destruigao. 

O certo e que, apesar de o feto ser um bem juridicamente protegido, tem-se como 

bem significativamente relevante a violencia que poe em cheque a liberdade sexual da 

mulher, desse modo, mais importante do que o direito social da preservacao da vida do fruto 

da concepgao e a liberdade da mulher de nao gerar uma vida proveniente da violagao de um 

dos seus direitos mais sagrados, qual seja, o direito a liberdade e, neste caso, a liberdade 

sexual. 

E de se lembrar que a lei nao faz distingao entre o estupro com violencia real ou 

presumida, o que se pode concluir que se trata de qualquer forma de estupro. Seguindo o 

posicionamento de Capez (2005, p. 126): 

Embora a lei so fale na gravidez resultante de estupro, admite-se tambem no caso de 
ela resultar de praticas libidinosas diversas, aplicando-se, segunda a doutrina e a 
jurisprudSncia, a analogia in bonam partem, pois nao ha que se duvidar que o 
atentado violento ao pudor e um crime tao repugnante quanto o estupro, nao se 
podendo impor a mulher, nesses casos, que suporte uma gravidez involuntaria. 

Ou seja, o que importa e o ato violento do homem contra a mulher e, que deste, 

ocasione uma gravidez indesejada. 

Nesta forma de aborto, ha necessidade, para que o medico o realize, do 

consentimento da gestante ou, caso esta nao possa, do seu representante legal. Note-se que a 

autorizagao judicial e indispensavel, bem como a existencia de sentenga condenatoria em 

desfavor do autor do delito, basta, para tanto, prova idonea do atentando sexual, como boletim 

de ocorrencia, atestado medico relativo as ofensas sofridas, depoimentos testemunhais etc, 

bem como, de que, caso nao tenha ocorrido o estupro e o medico tenha sido induzido a erro e 

realize o aborto, o dolo sera excluido e, consequentemente, a tipicidade da conduta. 

Assim como no crime previsto no inciso I , se a autora for enfermeira e praticar o 

aborto, respondera pelo delito em tela, no entanto, se dentro das cireunstancias concretas nao 

tinha como se exigir outra conduta, respondera por causa excludente da culpabilidade, 

consistente na inexibilidade de conduta diversa, alem disto, como afirmado por Capez (2005, 

p. 127): "se ela auxilia o medico na realizagao do aborto humanitario, nao ha crime, uma vez 

que a conduta daquele nao constitui fato tipico e ilicito". 

Alem das excludentes de ilicitude previstas no art. 128 do CP e acima abordadas e 

importante frisar que outras legislagoes consideram licitos outros tipos de aborto, como, a 

titulo de exemplo, o honoris causa, o social ou economico, o eugenesico e a interrupgao da 
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gestacao em caso de anencefalia, por ser esta considerada uma malformagao congenita 

irreversivel e que sera, em seguida, debatida. Saliente-se, no entanto, que tais praticas 

abortivas, por nao estarem previstas no nosso ordenamento juridico, sao consideradas illcitas 

e, por isso, passiveis de punigao. 



CAPITULO III O ABORTO NOS CASOS DE ANENCEFALIA 

Como visto no capitulo I I , o aborto e considerado crime na legislagao penal 

brasileira, no entanto, no art. 128 do CP, existem duas exeegoes a essa regra, tidas como 

causas excludentes da ilicitude, ou seja, o aborto e ilicito, no entanto, se realizado para salvar 

a vida da gestante ou visando o bem-estar psiquico da mulher, no caso de gravidez resultante 

de estupro, os envolvidos na pratica abortiva nao responderao por tal delito. 

Foi posto, tambem, que muitos paises sao Concordes a realizagao do aborto 

quando as causas forem justificadas, como nos casos de risco de morte para a gestante, 

gravidez resultante de violencia sexual, por razoes sociais e economicas, nos casos de fetos 

com malformagao genetica etc, bem como, que a religiao exerce forte influencia nas questoes 

sociais, mesmo que estas tenham cunho eminentemente medico-juridico. 

No entanto, apesar de toda a polemica que o aborto suscita nos ambitos social, 

religioso e juridico, ha de se convir que com o passar do tempo, o ser humano evolui e esta 

evolugao e responsavel pelas diversas modiiicagoes ocorridas na sociedade, uma vez que, 

novas tecnologias sao criadas visando o conforto e bem-estar desta dinamica sociedade. 

A ciencia e uma das grandes responsaveis pela evolugao da humanidade e, 

atualmente, muitas patologias sao detectadas quando o ser humano ainda se encontra em 

plena formagao no utero materno, a exemplo da anencefalia, paralogia incompatlvel com a 

vida extra-uterina, detectada nos primeiros meses de gestagao e que sera o ponto central deste 

capitulo. 

3.1 Concepgoes doutrinarias sobre a anencefalia 

Para que seja discutida a anencefalia com propriedade, trazendo fundamentagoes 

logicas e embasamentos concretos, faz-se necessario apresentar o seu conceito. 

De acordo com artigo publicado por Manuel Sabino Pontes, disponivel em 

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id==7538 acesso em 23.05.2009, a anencefalia "e 

uma alteragao na formagao cerebral, resultante de falha no inicio do desenvolvimento 

embrionario do mecanismo de fechamento do tubo neural e que se caracteriza pela falta dos 

ossos cranianos (frontal, occipital e parietal), hemisferios e do cortex cerebral." 

O advogado constitucionalista Luis Roberto Barroso, que subscreveu a petigao 

initial de Argiiigao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, impetrada perante o 

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id==7538
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Supremo Tribunal Federal, tendo por finalidade principal a constitucionalidade da antecipacao 

terapeutica do parto nos casos de gravidez de feto anencefalo, utilizando-se de criterios 

medicos, definiu a anencefalia como sendo: "ma-formacao fetal congenita por defeito do 

fechamento do tubo neural durante a gestagao, de modo que o feto nao apresenta os 

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

Segundo magistral entendimento doutrinario de Maria Helena Diniz (2001, p. 

281): 

O anencefalo pode ser um embriao, feto ou recem-nascido que, por malformagao 
congenita, nSo possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor, faltam-lhe 
os hemisferios cerebrais e tem uma parcela de tronco encefalico (bulbo raquidiano, 
ponte e pedunculos cerebrais). Como os centres de respiragao sangiiinea situam-se 
no bulbo raquidiano, mantem suas fungaes vitais, logo o anencefalo podera nascer 
com vida, vindo a falecer horas, dias ou semanas depois. 

Portanto, na anencefalia, a inexistencia das estruturas cerebrais (hemisferios e 

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

funcoes estao relacionadas com a existencia da consciencia e implicam na cognigao, 

percepgao, eomunicagao, afetividade e humanidade, todas estas tidas como caracteristicas que 

denotam a expressao da identidade humana, ou seja, existe, apenas, uma efemera preservagao 

de fungSes vegetativas que controlam parcialmente a respiragao, as fungoes vaso motoras e as 

dependentes da medula espinhal, o que nao e de se estranhar, vez que a medula espinhal e o 

bulbo raquidiano (responsavel pela respiragao sangiiinea) encontram-se presentes no 

anencefalo. 

Mediante pesquisa on-line, disponivel em: 

vvvvw.bioeticaefecrista.med.br/textos/anencefaliafebrasgo acesso em 23.05.2009, foram 

colhidas informagoes acerca das caracteristicas dos portadores desta malformagao congenita, 

comprovando-se, destarte, tratarem-se de fetos com caracteristicas muito singulares. 

Sendo assim, os fetos portadores desta anomalia, quando chegam a nascer, haja 

vista, que setenta e cinco por cento morrem ainda dentro do utero matemo, nao possuem testa, 

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

Contudo, possuem tronco cerebral e medula espinhal conservada, e, em muitos casos, 

ocorrem defeitos no fechamento da coluna vertebral. 

E importante tambem destacar que, alem disto, sao cegos (o nervo optico, quando 

existente, nao se estende ate o cerebro), surdos e possuem pouco ou nenhum reflexo, 

respondent, apenas, a estimulos auditivos vestibulares e dolorosos, apresentando quase todos 
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os reflexos primitivos do recem-nascido o que faz com que, muitas vezes, sejam confundidos 

com funcoes vitais. Os fetos que chegam a nascer, tem uma expectativa de vida de poucas 

horas, poucos dias e, raramente, poucos meses. Ademais, o quadro clinico do anencefalo nao 

se resume as seqiielas ja referidas, inclui-se, ainda, a falta do hipotalamo, o desenvolvimento 

incompleto da hipofise e do cranio. 

A estrutura facial e alterada, os globos oculares sao protuberantes, as orelhas tem 

implantacao baixa, o pescogo e curto, a boca e pequena e o nariz e longo e aquilino, o que 

dao, ao anencefalo, uma aparencia impactante, chegando, por isso, a serem comparados a uma 

"ra". 

No tocante ao diagnostico, dentro da mesma pesquisa, pode-se colher que este 

pode ser efetuado no pre-natal, atraves de sonda transvaginal, a partir da deeima primeira 

semana, momento no qual se observara a ausencia da calota craniana, com a exteriorizacao do 

tecido cerebral, bem como, que a partir das doze semanas de gestagao, dois metodos poderao 

ser utilizados para constatar tal anomalia, quais sejam: a ultrassonografia e a dosagem de 

alfafetoproteina na corrente sangiiinea da gestante, ou seja, quanto maior a taxa de 

alfafetoproteina, maiores sao as chances da ocorrencia da anencefalia. 

Ao lado da ultrassonografia, existe a ressonancia magnetica que tem sido 

considerado outro meio bastante eficaz nao so no diagnostico desta malformagao, como, 

tambem, no diagnostico de tantas outras malformagoes congenitas como a espinha bifida, a 

raquisquise (forma mais grave da espinha bifida), a agenesia renal bilateral etc. 

Apesar de ter o seu diagnostico precoce, de ser considerada uma patologia de forte 

incidencia, ja que atinge um em cada mil bebes em todo o mundo (no Brasil a incidencia de 

anencefalia e muito alta), a sua etiologia ainda e desconhecida, vez que multifatorial o que, 

sem duvida, dificulta a prevengao de tal anomalia. No entanto, muitos estudos vem sendo 

realizados nesse sentido e, mesmo com sua causa desconhecida, acredita-se que a anencefalia 

esta relacionada a fatores geneticos e ambientais, bem como, a ausencia de folatos (acido 

folico) na dieta nutricional da gestante. 

Tecendo comentarios acerca dos fatores etiologicos da anencefalia, merece 

destaque o ensinamento de Jorge Andalaft Neto, disponivel em: 

http://wvvvv.bioeticaefecrista.med.br/textos/anencefalia_febra^ acesso em 23.05.2009: 

Fatores nutricionais e ambientais podem inftuenciar indiretamente nesta 
malformagao. Entre elas estao: exposigao da mae durante os primeiros dias de 
gestacao a produtos quimicos e solventes; irradiagoes; defici6ncia materna de acido 
folico; alcoolismo e tabagismo. Presume-se que a causa mais frequente seja a 
deficiSncia de acido folico. O melhor modo de prevenir esta malformagao 6 que toda 

http://wvvvv.bioeticaefecrista.med.br/textos/anencefalia_febra%5e
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mulher em idade fertil utilize acido folico tres meses antes da concepgao e nos 
primeiros meses de gestagao, na dose de 5,0 mg, por via oral, por dia. 

E de se compreender, portanto, que o feto portador de anencefalia tem uma vida 

vegetativa, ou seja, e como se sobrevivesse ligado a aparelhos - no caso o utero materno - e, 

quando do desligamento destes aparelhos, sua morte passa a ser uma questao de tempo, vez 

que, o portador de anencefalia e completamente incompativel com a vida extra-uterina. 

Frise-se, para tanto, que a viabilidade para a vida extra-uterina, em alguns, casos, 

depende de fatores externos, ou seja, muitos fetos prematuros necessitam de suporte 

tecnologico, como oxigenio, assistencia respiratoria mecanica, assistencia vaso motora, 

nutrigao, Mdrataeao etc, para manterem-se vivos o periodo necessario a garantia de sua 

"independencia", no entanto, repita-se, o feto portador de anencefalia, independentemente, de 

qual seja a data do parto e dos suportes tecnologicos dispomveis nas ciencias medicas, e 

considerado ate agora, sob cem por cento de certeza, um feto, intrinsecamente, inviavel. 

Apesar da gama de estudos realizados acerca da anencefalia, poucos tem sido os 

resultados, tendo em vista que estes estudos, apenas, puderam analisar o diagnostico e a 

provavel ou provaveis causas que a ocasionam, estando, portanto, a possibilidade de cura ou 

mesmo de condigoes de sobrevida para o feto acometido desta anomalia congenita, em um 

piano, por enquanto, intangivel. 

3.2 O anencefalo no arnbito juridico 

Recentemente, muito se tem discutido acerca da anencefalia, como tambem, 

muitas tem sido as decisoes judiciais prolatadas, algumas favoraveis ao pedido de interrupgao 

da gestagao de feto portador dessa anomalia, outras, por sua vez, contrarias. O certo e que o 

argumento mais utilizado para embasar o pedido de interrupgao da gravidez e o da 

equiparagao da anencefalia ao criterio de morte encefalica, adotado pela lei de transplantes, 

como ja mcncionado no Capitulo I , item 1.3.2, ou seja, neste contexto, o anencefalo seria 

considerado natimorto cerebral, nao teria, portanto, direito a vida a ser tutelado e, de forma 

simplificada, ocorreria a viabilidade da interrupgao da gravidez de feto anencefalico. 

No entanto, nosso ordenamento juridico, de acordo com o artigo 2° do Codigo 

Civil brasileiro (CCB), diz que a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com 

vida, mas a lei poe a salvo, desde a concepgao os direitos do nascituro. Alem disto, o Pacto de 

San Jose da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992, tambem, apoia que o direito a vida 
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deve se protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao, ou seja, e licito 

afirmar que, mesmo antes de separar-se do corpo da mae, o ser humano ja e titular de direitos. 

Deve-se ressaltar, ainda, que uma coisa e empregar o criterio de morte encefalica 

para permitir a remogao de orgaos, teeidos e partes do corpo humano para fins de transplante 

e tratamento, e outra e se utilizar do mesmo criterio para difundir que o feto portador de 

anencefalia nao tem direito a qualquer protecao juridica. 

Como visto no Capitulo I , existem diversos criterios para delimitar a morte e 

nossa legislagao, na Lei 9.434/1997 (Lei de transplantes), especificamente no artigo 3°, 

adotou o da morte encefalica, no entanto, o mesmo artigo 3°, enfatiza que os criterios clinicos 

e tecnologicos serao definidos por resolugao do Conselho Federal de Medicina que, por sua 

vez, no artigo 1°, da Resolugao n° 1.480/1997, diz que "a morte encefalica sera caracterizada 

atraves da realizagao de exames clinicos e complementares durante intervalos de tempo 

variaveis, proprios para determinadas faixas etarias." (destaquei). 

Logo adiante, no artigo 5° da mesma resolugao, sao definidas as faixas etarias e o 

periodo necessario, para cada faixa etaria, a realizagao da constatagao da morte encefalica. 

Sem necessidade de citar as demais, de pronto, na alinea "a", do artigo suso mencionado, 

observa-se que a faixa etaria minima, necessaria a constatagao da morte encefalica, e de sete 

dias a dois meses (destaquei). 

Portanto, sob uma otica logica irrefutavel, ha de se afirmar que o criterio de morte 

encefalica adotado pela nossa legislagao nao abarca os fetos portadores de anencefalia, por 

estes nao disporem de tao longo tempo de sobrevida, pois, como retro dito, a maioria dos 

fetos que chegam a nascer, vivem algumas horas, poucos dias e, raramente, breves meses. 

Levando-se em consideragao todo o exposto, e de se afirmar, portanto, que o 

criterio de morte encefalica atende a uma finalidade especlfica, qual seja, a de delimitar qual o 

momento seguro a retirada de orgaos, teeidos e partes do corpo humano para fins de 

transplante e tratamento, bem como, de que para se atestar com certeza a morte encefalica e 

indispensavel a ausencia total da respiragao para se confirmar a lesao total do encefalo, o que 

nem sempre ocorre com os portadores de anencefalia, pois, como visto, o bulbo raquidiano, 

intacto no anencefalo, e quem controla a respiragao sangiiinea deste. 

Ademais, partindo do pressuposto contido no nosso ordenamento juridico de que 

os direitos do nascituro estao salvaguardados desde a concepgao, e de se observar que, mesmo 

sendo portador de uma vida vegetativa, o anencefalo, com toda a sua inviabilidade, e tido 

como um ser humano e, portanto, detentor de direitos, bastando, para tanto, o nascimento com 
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vida, mesmo que esta seja efemera. Senao, vejamos o que diz a respeito o filosofo australiano 

Peter Singer (2002, p. 26): 

Nao ha diivida de que, desde os primeiros momentos de sua existencia, um embriao 
concebido do esperma e dos ovulos humanos e um ser humano; e o mesmo se pode 
dizer do ser humano com as mais profundas e irreparaveis deficiencias mentais, ate 
mesmo de um bebe" que nasceu anencefalico - literalmente, sem cerebro. 

E de se concluir, por toda argumentacao feita, que o criterio de morte encefalica e 

inaplicavel ao feto portador de anencefalia, vez que nao cabe ver neste um morto intra-utero 

ou um ser com morte encefalica quando da existencia extra-utero, pois, conforme ja se expos, 

o anencefalo nao possui parte do tecido cerebral, de fato, a parte mais importante e que lhe 

daria autonomia extra-uterina, mas, a parte existente, proporciona a este funcoes 

comprobatorias da existencia de vida, como a respiragao, criterio, por sua vez, adotado na 

medicina legal quando da realizagao de exame necroscopico. Ou seja, respirou, houve vida e, 

conseqiientemente, aquisigao de direitos, do contrario, nao ha que se falar em direitos. 

3.2.1 A protegao juridica do anencefalo 

O artigo 5°, da Constituigao Federal de 1988 em seu caput afirma que todos sao 

iguais perante a lei e garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a 

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade. 

E de se observar que o direito a vida nao esta disposto em primeiro lugar 

aleatoriamente, que tal direito e tido como o mais importante de todos, que, segundo, 

Alexandre de Moraes (2004, p. 65): "O direito a vida e o mais fundamental de todos os 

direitos, ja que se constitui em pre-requisito a existencia e exercicio de todos os demais 

direitos." 

Ainda segundo Alexandre de Moraes (2004, p. 66): "A Constituigao protege a 

vida de forma geral, inclusive uterina." E de se inferir, portanto, que a vida, desde a 

concepgao, e protegida em todos os seus aspectos, ainda que imperfeita, ainda que com 

limitagoes, ou seja, para a vida protegida pela nossa Carta Magna, nao ha qualificativos. 

Ademais, a Constituigao Federal, impoe respeito a vida em outros dispositivos, 

como a exemplo, o direito a saiide, amparado em seu artigo 196, a protegao absoluta a crianga 

e ao adolescente, prevista no art. 227, o respeito e amparo aos idosos, delimitado no art 230, 
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entre outros, deixando claro, dessa forma, que o direito a vida assume carater de verdadeiro 

principio, norteando o nosso ordenamento juridico. 

Contudo, mesmo sendo considerado o mais fundamental de todos os direitos, o 

direito a vida, ou qualquer outro dos direitos fundamentals dispostos no artigo 5° da nossa Lei 

Maior, nao sao absolutos e, em determinados casos, fatidicamente, um sobrepor-se-a ao outro, 

ou seja, no caso de guerra declarada, a pena de morte sera permitida (art. 5°, XLVII, a, 

CF/88), no caso de estupro, o aborto nao sera punido (art. 128, I I , CP) e, nestes casos, o 

direito a vida e posto em outro patamar, por existir um direito "superior" a ser protegido. No 

primeiro caso, a soberania national sobrepoe-se a vida do individuo, no segundo, a honra, o 

sentimento, a dignidade da mulher e, porque nao dizer da sua familia, sobrepoe-se a vida do 

feto, mesmo que este seja plenamente viavel. 

Igualmente, o direito a liberdade e a propriedade so serao protegidos enquanto nao 

ocorrer um crime passfvel de pena de reclusao ou enquanto a propriedade nao for 

desapropriada por interesse publico. 

Espeeifieamente, no caso de interrupgao da gestagao de feto portador de 

anencefalia, apesar de todo o exposto no item 3.2, bem como, de toda a importancia dada a 

vida pela nossa Carta Magna, a vida do anencefalo nao e o unico bem a ser tutelado. Assim 

como a gestante e o feto sao tidos como vitimas no crime capitulado no artigo 125 do CP, 

conforme ja explanado no Capitulo I I , item 2.5.1.2, neste caso, tambem, feto e gestante sao 

vitimas, aquele por, naturalmente, nao ter direito a vida e aqui, frise-se, direito a uma vida 

plena, a uma vida digna quanto a subsistencia e, esta, por nao ter os direitos a liberdade, a 

saiide, a autonomia da vontade e, principalmente a dignidade como pessoa humana e ser 

humano independence que e, plenamente garantidos pelo nosso ordenamento juridico, como 

sera demonstrado em topico adiante. 

Portanto, faz-se necessario repetir que determinado direito so sera considerado 

absolute, enquanto nao surgir outro direito que a este se sobreponha, ou seja, enquanto nao for 

utilizado o Principio da Proporcionalidade, bem como, de que nao esta sendo negado ao feto o 

seu direito a vida, no entanto, ha de ser garantida, a gestante, a faculdade desta decidir se 

interrompera ou nao a gestagao de feto anomalo, respeitando, assim, sua liberdade, sua 

autonomia e, principalmente, sua dignidade como ser humano. 

3.3 Consideragoes acerca da gestante de feto anencefalico 
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Como visto anteriormente, nao resta diivida de que o feto e a grande vitima da 

anencefalia, no entanto, nao e a unica, tendo em vista ser a mae a maior atingida por tal 

enfermidade. Atingida nao so em sua saude fisica, mas, tambem, em sua saude psiquica. 

Alias, cabe aqui, citar o conceito de saude definido pela Organizagao Mundial da Saiide 

(OMS), disponivel em: www.oncopediatria.org.br, acesso em 17.05.2009, onde consigna que 

saiide "e o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e nao simplesmente a 

ausencia de doenca ou enfermidade." Como se denota, a saiide nao se limita, apenas, ao 

corpo, inclui, tambem, a mente, as emogoes, as relagoes sociais etc. 

No tocante aos danos fisicos causados a gestante, apesar de existir divergencias 

quanto as complicagoes advindas de uma gestagao de anencefalo, uma vez que, alguns 

medicos afirmam nao existir nenhum risco para a mesma, por ser a gestagao de anencefalo, no 

tocante as complicagoes, identica a gestagao de um feto normal, algumas complicagoes 

ocasionadas a gestante podem ser listadas, conforme descrigao feita por Patricia Partamian 

Karagulian (2007, p. 40): 

A gestagao de anencefalos, portanto, apresenta muitas complicagoes, tais como: 
polidramnio que, por sua vez, causa: dificuldade respiratxkia, hipotensao no decubito 
dorsal, rompimento do utero, embolia de liquido amniotico, desprendimento 
normoplacentario. Vasculopatia periferica de estase. Hipertensao arterial. Atonia 
uterina pos-parto. Distocia grave: os fetos anencefalos, geralmente, sao grandes e a 
ausencia de pescogo e o tamanho diminuto da cabega fazem com que o tronco tenda 
a penetrar no canal do parto, causando dificuldade na saida do ombro do feto. 
Gravidez dura mais de 40 semanas. Cerca de cinquenta por cento (50%) desses fetos 
t€m morte intra-uterina; a gestagao e por isso de alto risco. 

Neste sentido, importante trazer a opiniao do deputado Jose Aristodemo Pinotti, 

em artigo publicado em 27 de agosto de 2008 e disponivel em 

http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=58235, acesso em 24.05.2009: 

As gestagoes de anencefalos causam, com maior freqiiSncia, patologias maternas, 
como hipertensao e hidramnio (excesso de liquido amniotico), pelas alteragoes do 
processo fetal de deglutigao, levando as maes a percorrer uma gravidez de risco 
elevado. (sic). 

Alem das doengas fisieas causadas pela incidencia da anencefalia e que ja foram 

demonstradas, como dito acima, a saiide nao se restringe, apenas, ao aspecto fisico, mas, 

envolve, tambem e, principalmente, o aspecto psicologico, sendo a dor moral, a qual a mulher 

se submete quando gestante de anencefalo, a mais insuportavel. 

Neste aspecto, repita-se, o perfeito bem-estar fisico e tao importante quanto o 

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

http://www.oncopediatria.org.br
http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=58235
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ocorra a morte psiquica que, no caso da gestante de feto anencefalico, nao e caso raro de 

acontecer, uma vez que, por vezes, ela se sente obrigada a levar a termo esta gravidez, seja 

por questoes religiosas, morais ou, ate mesmo, juridicas, quando ve o seu intento de antecipa-

-la negado por quem poderia lhe "socorrer". 

Esta dor psiquica sofrida pela gestante de anencefalo pode ser equiparada a 

tortura, tendo em vista a mae, muitas vezes, ser obrigada a conviver por nove meses com a 

ideia de estar gerando um filho tao esperado, mas, que sera "enterrado" logo em seguida. 

Compartilhando desse entendimento, Jose Aristodemo Pinotti, no mesmo artigo suso 

mencionado, esclarece que: "Para essas maes, a alegria de pensar em berco e enxoval sera 

substituida pela angustia de preparar vestes mortuarias e sepultamento." 

E de notavel relevancia o drama psiquico sofrido pela mulher gestante de feto 

dessa natureza, constitui um sofrimento de grandeza tal que nenhuma mulher merece passar, 

tampouco, merece que alguem lhe imponha. Desta forma, preceitos e garantias constitutionals 

sao violados ao impor que a mulher deva levar a gravidez a termo, submetendo-a, frise-se, a 

condicao analoga a da tortura, ferindo, assim, o Principio da Dignidade Humana, por ser 

vitima de danos psicologicos irreversiveis, vez que propensa a desequilibrio emotional, 

depressao, fobias etc, alem do sentimento de culpa que carrega por estar gerando uma 

anomalia. 

Ademais, a gravidez, por si so, ja desencadeia uma serie de conflitos psicologicos, 

capazes de afetar a gestante das mais diversas formas e, no caso da gravidez de anencefalo, os 

conflitos psicologicos nao ficam restritos a gestante, a familia desta sofre conjuntamente. 

Alem disto, o casal, geralmente, e acometido de sintomas psiquiatrieos ou psicossomaticos, 

alcoolismo, afonia histerica, insonia, falta de apetite, falta de cuidado em relagao aos outros 

filhos do casal etc. 

Neste sentido, vejamos o que diz Bowlby, citado por Erika Lobo, disponivel em 

http://vvww.fft.edu.br/_dovsmIoaaVDialogo_Juri acesso em 24.05.2009: 

Pais de eriancas que saem mortas do ventre ou que morrem dias ou meses apos o 
nascimento - apesar de o laco entre estes pais e o filho ser recente - apresentam os 
mesmo padr5es gerais de reacao daqueles que perdem entes com os quais 
conviveram e compartilharam suas vidas, como os viuvos. O torpor seguido de 
afligao somatica, anseio, raiva e subseqiientes depress&o e irritabilidade sao comuns, 
bem como as preocupacSes com a imagem do bebe morto e os sonhos com ele. 

E comum que, ao se deparar com o diagnostico de anencefalia, a mulher passe por 

duvidas e questionamentos e entre em uma incessante busca por opinioes a fim de negar ou 

http://vvww.fft.edu.br/_dovsmIoaaVDialogo_Juri
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confirmar o diagnostico recebido. No entanto, apesar de ser afirmado que a decisao entre 

manter ou interromper uma gestagao de anencefalo pertence ao casal, a mulher e quem, de 

fato, devera exercer o livre arbitrio, por ser ela quem, direta e intensamente, sofre os 

maleficios, tanto fisicos quanto psicologicos, advindos desta gravidez. 

Desta forma, diante de um quadro irreversivel, muitas mulheres optam por 

interromper a gravidez, enfrentando, a partir de entao, outras situagoes de angustia e 

apreensao, uma vez que, no Brasil nao ha previsao legal expressa que autorize a interrupgao 

da gestagao em casos de malformagao incompativel com a vida, neste caso, a anencefalia. 

Segunda Erika Lobo, no mesmo artigo supracitado: 

Ha mais de uma deeada, gravidas de feto portador de malformagao sem viabilidade 
de vida extra-uterina, como a sindrome de Edwards, e feto portador de anencefalia 
tem buscado amparo judicial para sua dignidade e seus direitos individuals e sociais 
fundamentals. Em muitos casos, geralmente em razao do diagnostico comprovado 
de anencefalia, tem recebido a solidariedade de juristas, advogados, defensores e 
promotores de justiga, e juizes dispersos por todo o Pais, que vem autorizando a 
interrupgao da gravidez em qualquer estagio dela. 

3.3.1 O direito da gestante portadora de feto anencefalico 

O numero de gestagoes de fetos anencefalos vem crescendo no Brasil. Dados 

obtidos em pesquisa on line4, informant que o Brasil e o 4° pais no ranking de gestagoes de 

fetos portadores de anencefalia, com 8,6 casos para cada dez mil nascidos vivos e, um dos 

poucos, onde a autorizagao para a interrupgao desta gestagao nao e permitida. 

Como visto, as mulheres protagonizam um arduo dilema: de um lado por nao 

acreditarem estar gerando um ser que nao tem qualquer expectativa de vida, de outro por nao 

possuirem amparo no ordenamento juridico vigente, quando, finalmente, decidem-se pela 

interrupgao da gestagao. Diante desse quadro, a elas restam, paralelamente, formular o pedido 

de autorizagao judicial, o qual sera avaliado sob os mais diversos entendimentos e, por isso, 

inicia-se e, por vezes, fmda-se em meio a uma intensa inseguranga juridica. 

Senslveis a realidade de muitas mulheres que tem a desventura de receber o 

diagnostico de uma anomalia fetal incompativel com a vida, no caso, a anencefalia, muitos 

juizes tem proferido decisoes, baseando-se em principios constitutionals, como o da 

dignidade da pessoa humana, por entenderem que ninguem devera ser submetido a tratamento 

desumano ou degradante. 

4 www.jornaldaciencia.org.br 

http://www.jornaldaciencia.org.br
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Mesmo assim, algumas decisoes nao foram proferidas a tempo, a gravidez veio a 

termo e a gestante viu-se obrigada a suportar todas as consequencias oriundas de uma 

gravidez desta natureza, como no caso do julgamento do Habeas Corpus n° 84.025-6/RJ, 

impetrado no Supremo Tribunal Federal em 04.03.2004, sob a relatoria do ministro Joaquim 

Barbosa, o qual, depois de ter percorrido todas as instancias do judiciario da Comarca do Rio 

de Janeiro, nao pode ser mais julgado, vez que confirmada a noticia do parto. 

O artigo 1° da Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz os 

Principios Fundamentais que norteiam a patria, in verbis: 

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos 
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de 
Direito e tem como fundamentos: 

I - a soberania; 
I I - a cidadania; 
II I - a dignidade da pessoa humana; (destaquei) 
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 
V - o pluralismo politico. 

Em linhas gerais, entende-se por Estado Democratico de Direito, o Estado no qual 

o poder e emanado do povo, por meio do voto, bem como, o Estado onde a protegao juridica 

deve respeitar as necessidades individuals de cada um, ou seja, um Estado onde se respeite as 

liberdades civis, os direitos humanos. 

A Carta Magna, lei hierarquicarmente superior, com todos os seus principios, 

ganhou a eondicao de mola propulsora as demais normas do Direito. Sendo assim, os 

principios constitucionais sao equiparados as normas juridicas e, nesse sentido, tidos como 

coercitivos e imperativos, no entanto, esta coercitividade expressada pelos principios 

constitucionais se apresenta num patamar ainda mais elevado do que nas outras normas 

juridicas, por referidos principios submeterem todo o ordenamento juridico inferior as suas 

disposicoes. 

O texto constitutional consagrou a dignidade da pessoa humana como 

fundamento da Republica Federativa do Brasil, tendo reservado a este o carater de principio 

maximo. O conteudo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana diz respeito ao atributo 

intrinseco de todo ser humano, o qual justifica o exerclcio da sua liberdade e a plena 

realizagao de seu direito a existencia. Decorre, assim, da ascensao do ser humano ao patamar 

mais elevado das consideragoes, que tem por finalidade impedir a sua degradagao e a sua 

redugao a mero objeto de manipulagao. 
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Compreende, ainda, a protegao e a promocao das condicoes fundamentais para 

uma vida digna e adequada, a garantia da independencia e autonomia do ser humano, a 

coibicao de qualquer obstaculo que o impega de desenvolver seu potencial e sua 

personalidade, bem como, garante a efetivagao dos direitos essenciais e inalienaveis. 

Por isso, a dignidade da pessoa humana, como principal valor constitutional que 

e, faz-se necessaria a efetiva materializagao do principio humanitario para que se consolide o 

Estado Democratico de Direito. 

No processo legislativo e aqui, no processo legislative penal, algumas exigencias 

devem ser atendidas para que o sistema penal possua legitimidade e se coadune ao Principio 

da Dignidade da Pessoa Humana. Dessa forma, as principals pontes de ligagao da dignidade 

da pessoa humana com o processo legislativo penal sao os imperativos oriundos da legalidade 

penal, dos Principios da Supremacia da Constituigao e da Intervengao Minima. 

Contudo, mesmo em meio a uma sociedade organizada sob a protegao juridica de 

uma Constituigao que tem como principio fundante a dignidade da pessoa humana, nao e raro 

de se observar a liberdade e a autonomia do individuo serem cerceadas por normas positivas 

inferiores que ferem principios, mesmo que estes sejam considerados, hierarquicamente, 

superiores. Especificamente, ilustre-se o caso da mulher que recebe o diagnostico de gestagao 

de feto portador de anencefalia e, decidida a interromper esta gestagao, se ve impedida por 

uma norma infraconstitucional arcaica que nao respeita, sequer, a sua dignidade humana. 

Sendo assim, diante desta realidade, fica claro o conflito existente entre o 

Principio Constitutional da Dignidade da Pessoa Humana e o silencio do legislador penal que, 

por nao preve a interrupgao de gestagao de feto portador de anomalia, o qual nao tera 

possibilidade de sobrevida, submete a gestante a um tratamento analogo ao da tortura, por 

faze-la suportar as dores fisicas e, principalmente, a dor psiquica, por desejar um filho vivo e, 

a contragosto, ser obrigada a esperar, por longos nove meses, para ve-lo morto. 

E de se enfatizar que nenhuma mulher merece ser vitimada duplamente. A 

natureza, quando da geragao, em seu ventre, de um feto anomalo, ja a vitimou e o legislador, 

frise-se, infringindo preceito constitutional ao nao facultar-lhe o direito de interromper esta 

gestagao, a vitima novamente, alem do mais, retira dela o unico direito, intrinsecamente, seu, 

como de fato o e a dignidade da pessoa humana e, em conseqiiencia, os direitos a liberdade e 

a autonomia da vontade. 

Neste diapasao, o ministro Marco Aurelio de Mello em voto proferido acerca do 

pedido liminar constante da Agao de Argiiigao de Descumprimento de Preceito Fundamental 
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n° 54, disponivel em http://wvv^.stf.jus.b^ 

=ADPF&sl=54&processo=54 acesso em 26.05.2009: 

Entao, manter-se a gestacao resulta em impor a mulher, a respectiva familia, danos a 
integridade moral e psicol6gica, alem dos riscos fisicos reconhecidos no ambito da 
medicina. Como registrado na inicial, a gestante convive diuturnamente com a triste 
realidade e a lembranca ininterrupta do feto, dentro de si, que nunca podera se tornar 
um ser vivo. Se assim e - e ninguem ousa contestar -, trata-se de situacao concreta 
que foge a glosa propria ao aborto - que conflita com a dignidade humana, a 
legalidade, a liberdade e a autonomia de vontade. 

De ver-se que a Constituicao Federal, enquanto lei superior, deveria ter seus 

principios respeitados, inclusive por estes denotarem carater coercitivo e imperativo, no 

entanto, o que se tem observado e a clara inobservancia a estes principios e, com esta, a 

desvaloracao de um bem maior que e a vida digna, a vida em potential, a vida cheia de 

possibilidades, a vida viavel, independente, plena em saiide fisica e mental, em oposicao a 

uma mera expectativa de vida que, com certeza, se vier a nascer, nao existira por muito 

tempo. 

Diante de tal quadro, percebe-se, ao longo dos anos, que o pedido de autorizagao 

judicial visando a interrupgao da gestagao de anencefalo, apenas vem se somando, em todas 

as instancias judiciais, as estatisticas dos casos de anencefalia. O legislador, por sua vez, 

permanece inerte e a responsabilidade para valorar o sofrimento da mulher fica a cargo de um 

terceiro, muitas vezes alheio a todo o sofrimento que a mulher esta sujeita. 

3.4 Decisoes judiciais nos casos de anencefalia 

Reza o art. 126, do Codigo de Processo Civil o seguinte: "O juiz nao se exime de 

sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-

-lhe-a aplicar as normas legais; nao as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos 

principios gerais de direito". 

Baseados, no principio jurisdicional da indeclinabilidade5, ou da inafastabilidade, 

previsto no artigo supracitado, os julgadores, ao se veem diante de um pedido de autorizagao 

judicial a interrupgao de gestagao de feto anencefalo e nao terem uma lei a qual recorrer, 

devem se utilizar da analogia, dos costumes e, principalmente dos principios que regem o 

direito para dar uma resposta ao jurisdicionado. 

5 Costa Machado, Codigo de Processo Civil Interpretado, Manole, 6a ed., 2007, p. 123. 

http://wvv%5e.stf.jus.b%5e
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No entanto, por ser o direito bastante subjetivo e passivel de diversas 

interpretagoes, onde cada um enxerga o mesmo caso por angulos diversos, variadas tem sido 

as decisoes prolatadas nos casos de gestagao de anencefalo, o que, sem duvida, gera uma 

inseguranga juridica na sociedade e, principalmente, em quem tem o infortunio de receber um 

diagnostico de feto portador de anomalia congenita. 

Neste aspecto juridico, vejamos algumas das diversas decisoes ja prolatadas 

acerca do tema, onde muitas delas deferem a interrupgao da gestagao: 

EMENTA: PEDIDO DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA INTERRUPCAO 
DA GRAVIDEZ. FETO QUE APRESENTA ANENCEFALIA. DOCUMENTOS 
MEDICOS COMPROBATORIOS. IMPOSSIBILIDADE DE SOBREVIVENCIA 
EXTRA-UTERINA. Nos dias atuais, com os avangos tecnologicos aplicados, 
especialmente, as areas medica, radiologica, biologica e genetica, pode-se detectar 
toda a situacao do feto, como no caso dos autos, em que se constatou a ocorrencia de 
ma-formacao fetal, consistente em defeito de fechamento do tubo neural proximal, 
com conseqiiente ausencia de formagao da calota craniana e atrofia da massa 
encefalica. Nesse sentido, considero viavel e oportuna uma interpretaeao extensiva 
do disposto no art. 128, I , da Lei Penal, admitindo o aborto em decorr&ieia de ma 
formagao congenita do feto (anencefalia), evitando-se, dessa forma, a amargura e o 
sofrimento fisico. (TJ/MG. Processo n° 1.0191.05.007719-4/001(1). Relator: Lucas 
Pereira. Data do Acordao: 15/09/2005). 

EMENTA: APELACAO - ABORTO DE FETO ANENCEFALICO E 
ANACRANICO - INDEFERIMENTO - INEXISTENCIA DE DISPOSICAO 
EXPRESSA - CAUSA SUPRA-LEGAL DE INEXIGIBILIDADE DE OUTRA 
CONDUTA - ANENCEFALIA - IMPOSSIBILIDADE DE VIDA APELACAO -
ANTECIPACAO DE PARTO DE FETO ANENCEFALICO E ANACRANICO -
LIMINAR DE SUSPENSAO DOS PROCESSOS EM ANDAMENTO 
GARANTINDO DIREITO DA GESTANTE - DEMAIS DISPOSICOES DA LEI 
9.882/99 - ARTIGO 11 - MAIORIA DE 2/3 - RELEVANCIA DO TEMA -
INEXISTENCIA DE DISPOSICAO EXPRESSA - CAUSA SUPRA-LEGAL DE 
INEXIGIBILIDADE DE OUTRA CONDUTA - ANENCEFALIA -
IMPOSSIBILIDADE DE VIDA AUTONOMA. O feto anencefalico, rigorosamente, 
nao se inclui entre os abortos eugenicos, porque a ausencia de encefalo e 
incompativel com a vida pos-parto extra-uterina. Embora n3o incluida a antecipagao 
de parto de fetos anencefalos nos dispositivos legais vigentes (artigo 128,1, I I CP) 
que excluem a ilicitude, o embasamento pela possibilidade esteia-se em causa supra-
legal autdnoma de exclusao da culpabilidade por inexigivel outra conduta. O "aborto 
eugenico" decorre de anomalia comprometedora da higidez mental e fisica do feto 
que tem possibilidade de vida pos-parto, embora sem qualidade, o que nao e o caso 
presente, atestada a impossibilidade de sobrevivencia sem o fluido do corpo 
materno. Reunidos todos os elementos probatorios fomecidos pela ciencia medica, 
tendo em mente que a norma penal vigente protege a "vida" e nio a "falsa vida", 
legitimada a pretens3o da mulher de antecipar o parto de feto com tal anomalia que o 
torna incompativel com a vida. O direito nao pode exigir heroismo das pessoas, 
rnuito menos quando ciente de que a vida do anencefalo e impossivel fora do utero 
materno. Nao ha justificativa para prolongar a gestagao e o sofrimento fisico e 
psiquico da mae que tem garantido o direito a dignidade. N3o ha confronto no caso 
concrete com o direito a vida porque a morte e" certa e o feto so sobrevive as custas 
do organismo matemo. Dentro desta otica, presente causa de exclusao da 
culpabilidade (generica) de natureza supra-legal que dispensa a lei expressa vigente 
cabe ao judiciario autorizar o procedimento. PROVIDO. (TJ/RS. 3a Camara 
Criminal. Processo n° 7011918026. Relatora: Elba Aparecida Nicolli Bastes. 
09/06/2005). 
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EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. 
MANDADO DE SEGURANCA. ACAO CABIVEL. DECISAO 
TERATOLOGICA. ANENCEFALIA. IMPOSSIBILIDADE DE 
SOBREVIVENCIA DO NASCITURO. SOFRIMENTO DESNECESSARIO DOS 
GENITORES. «ABORTO» EUGENICO. PREJUIZO IMTNENTE PARA A 
IMPETRANTE. LIMINAR CONFIRMADA. SEGURANQA CONCEDIDA. 
UNANIMIDADE DE VOTOS. - Tratando-se de situacao exceptional e grave, tanto 
para a mae como para o bebe, nao poderia ser negada a impetrante a possibilidade de 
ser realizado o «aborto» eugSnico, vez que o nascituro poderia sobreviver, conforme 
ensinamentos medicos, durante, apenas, 02 (dois) a 03 (tr6s) dias; - O «aborto» 
eugenico visa garantir a diminuicao do sofrimento da genitora, bem como cessar o 
sofrimento de um ser que viria ao mundo apenas para passar um minimo de tempo, 
tido como insignificante; - A medida liminar foi concedida corretamente, devendo 
ser ratificada, pois do contrario, causar-se-iam prejuizos incomensuraveis tanto a 
mae como ao nascituro, que nSo possuia nenhuma condicao de vida, vez que foi 
caracterizada a anencefalia do mesmo; - Seguranca concedida. Decisao 
indiscrepante. (TJ/PE. 3a Camara Civel. Acordao n° 123022-6. Relator: Silvio de 
Arruda Beltrao. 07/12/2006). 

E outras, mesmo em meio a provas suficientes, mas, levando em consideraeao, 

unicamente, o principio do livre convencimento do juiz, indeferem pedidos de interrupgao de 

gravidez anencefalica, fundamentando-se, apenas, no fato de nao existir previsao legal, agindo 

contrariamente aos principios que regem o Direito, dentre eles o da inafastabilidade e, 

principalmente, o da dignidade humana, por nao atender aos postulados de igualdade, 

humanidade e dignidade e por negar, dessa forma, o acesso a justica e o direito a saude. 

Vejamos: 

EMENTA: ALVARA JUDICIAL - ANENCEFALIA - PEDIDO DE 
INTERRUPCAO TERAPEUTICA DA GESTACAO - DIREITO A VIDA. 
Impossivel decretar ou mesmo antecipar a morte, mesmo diante da situacao 
apresentada nos autos, pois o feto e incontroverso pode nascer com vida, nao sendo 
possivel utilizar a analogia e/ou principios genericos para fundamentar suposigoes e 
ilacoes desprovidas de qualquer fundamento legal. (TJ/MG. Processo n° 
1.0024.06.199818-3/001(1). Relator: Nilo Lacerda. Data do Acordao: 08/11/2006). 

EMENTA: HABEAS CORPUS. ANENCEFALIA. ANTECIPACAO DE PARTO. 
ABORTO. Pedido indeferido em primeiro grau. Admissao do 'habeas corpus' em 
funcao de precedente do STJ. Ausgncia de previsao legal. Risco de vida para a 
gestante nao demonstrado. Eventual abalo psicologico nao se constitui em 
excludente da criminalidade. ORDEM DENEGADA. POR MAIORIA. (TJ/RS. 
Primeira Camara Criminal. Processo n° 70020596730. Relator: Ivan Leomar Bruxel, 
Julgado em 25/07/2007). 

Constata-se, dessa forma, no cenario juridico brasileiro, o desencontro de 

entendimentos e, em meio a essa duvida, sobressai-se a inseguranga juridica, demonstrando, 

assim, a urgencia de legislagao que pacifique esta questao. 



64 

Nesse sentido, o Ministro do STF, Celso de Mello, quando da apreciacao do 

pedido liminar constante na Agao Constitucional de Arguigao de Descumprimento de Preceito 

Fundamental n° 54, disponivel em http://ww.stfjus.br/portaypeticaoInicial/verPeticao 

Inicial.asp?base=ADPF&sl=54&processo=54, acesso em 26.05.2009: 

A unidade do Direito, sem mecanismo proprio a uniformizacao interpretativa, 
afigura-se simplesmente formal, gerando inseguranca, o descredito do Judiciario e, o 
que e pior, com angustia e sofrimento impares vivenciados por aqueles que esperam 
a prestacao jurisdicional. 

3.4.1 A arguigao de descumprimento de preceito fundamental e a polemica suscitada no 

cenario juridico brasileiro 

A Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental ou ADPF consiste 

numa Acao Constitucional, prevista no art. 102, § 1°, da Constituicao Federal Brasileira de 

1988 e regulamentada pela Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999. 

Como observado no art. 1° da Lei supracitada, a ADPF sera proposta perante o 

Supremo Tribunal Federal (STF) e tera por objeto evitar ou reparar lesao a preceito 

fundamental, resultante de ato do Poder Publico, conforme transcrito na Integra: "Art. 1° A 

arguigao prevista no § 1° do art. 102 da Constituigao Federal sera proposta perante o Supremo 

Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesao a preceito fundamental, resultante 

de ato do Poder Publico". 

Baseando-se neste dispositivo, em 17.06.2004, a Confederagao Nacional dos 

Trabalhadores da Saude - CNTS, atraves do advogado constitucionalista Luis Roberto 

Barroso, ingressou, perante o STF, com uma Arguigao de Descumprimento de Preceito 

Fundamental, a ADPF n° 54 (vide anexo A), levando o Judiciario brasileiro a se deparar com 

um dos casos mais polemicos das ultimas decadas, vez que, fez levantar opini5es de varios 

seguimentos da sociedade, inclusive, travando uma discussao entre religiosos e profissionais 

da saude das mais diversas especialidades das ciencias medicas. 

Tal pedido teve por finalidade o posicionamento do STF em relagao a antecipagao 

terapeutica do parto de feto anencefalo e, alegou, para tanto, que a nao autorizagao, violaria 

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

autonomia da vontade, bem como, violaria o direito a saude da gestante. 

http://ww.stfjus.br/portaypeticaoInicial/verPeticao
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Referida petigao requereu dois pedidos: um principal, consistente na declaracao de 

inconstitucionalidade da interpretagao dos artigos 124, 126 e 128 do Codigo Penal, por serem 

impeditivos a antecipacao terapeutica do parto em casos de gestagao de anencefalo e, um 

secundario, que, caso julgada incabivel a ADPF, o Supremo a recebesse como Agao Direita 

de Inconstitucionalidade - ADIn. 

Distribuida a petigao, foi nomeado relator, o ministro Marco Aurelio de Mello, o 

qual em decisao monocratica acerca da liminar prolatada em 01.07.2004, acolheu os pedidos 

formulados na initial, reconhecendo a CNTS como parte legitima, o pedido de arguigao de 

descumprimento de preceito fundamental condizente com o merito da questao, bem como 

determinou o sobrestamento dos processos e decisoes nao transitadas em julgado e o 

reconhecimento do direito constitucional da gestante de fetos anencefalos, a partir de laudo 

medico que ateste a anomalia, submeter-se a antecipagao terapeutica do parto. Em seguida, 

determinou que o pedido fosse a plenario para a votagao pertinente. 

Tal medida liminar foi revogada, sob a alegagao de que a repercussao do decidido, 

sob o angulo precario e efemero da medida liminar, redundou na emissao de entendimentos 

diversos. Declarou-se, no mesmo ato, a importancia de realizagao de audiencia publica e a 

admissao de diversas entidades no feito como amicus curiae, como a Conferencia National 

dos Bispos do Brasil - CNBB, a Catolicas pelo Direito de Decidir e a Associagao de 

Desenvolvimento da Familia - ADEF e, de pronto, ja foram designadas datas para a 

realizagao das audiencias publicas. Vejamos, portanto, o trecho respectivo da decisao do 

ministro Marco Aurelio de Mello acerca da realizagao das audiencias publicas: 

Entao, tenho como oportuno ouvir, em audiencia publica, nao s6 as entidades que 
requereram a admissao no processo como amicus curiae, a saber: Conferencia 
Nacional dos Bispos do Brasil, Catolicas pelo Direito de Decidir, Associagao 
Nacional Pro-vida e Pro-familia e Associagao de Desenvolvimento da Familia, 
como tambem as seguintes entidades: Federagao Brasileira de Ginecologia e 
Obstetricia, Sociedade Brasileira de Genetica Clinica, Sociedade Brasileira de 
Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede Nacional Feminista de Saiide, 
Direitos Sociais e Direitos Representatives, Escola de Gente, Igreja Universal, 
Institute de Biotecnica, Direitos Humanos e Genero bem como o hoje deputado 
federal Jose Aristodemo Pinotti, este ultimo em razao da especializagao em 
pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia e na qualidade de ex-Reitor da Unicamp, 
onde fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno-Infantis de Campinas -
CEMICAMP. Ja agora incluo, no rol de entidades, a Sociedade Brasileira para o 
Progresso da Ciencia - SBPC. Visando a racionalizagao dos trabalhos, delimito o 
tempo de quinze minutes para cada exposigao - viabilizada a juntada de memoriais 
- e designo as seguintes datas das audiencias publicas, que serSo realizadas no 
horario matutino, a partir das 9h: a) 26 de agosto de 2008: Conferfincia Nacional dos 
Bispos do Brasil; Igreja Universal; Associagao Nacional Pro-Vida e Pro-Familia e 
Catolicas pelo Direito de Decidir. b) 27 de agosto de 2008: Institute de Bioetica, 
Direitos Humanos e Genero - ANIS; Associagao de Desenvolvimento da Familia -
ADEF; Escola de Gente e Rede Nacional Feminista de Saiide, Direitos Sexuais e 
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Direitos Reprodutivos. c) 28 de agosto de 2008: Conselho Federal de Medicina; 
Federacao Brasileira de Ginecologia e Obstetricia; Sociedade Brasileira de Medicina 
Fetal; Sociedade Brasileira de Genetica Clinica; Sociedade Brasileira para o 
Progresso da Ciencia e, por ultimo, o Deputado Federal Jose Aristodemo Pinotti. 

Quatro audiencias publicas foram realizadas e, nelas muitas opinioes foram 

ouvidas, como as de padres, pastores, professores, medicos das mais diversas areas, 

representantes de entidades nao-governamentais, tanto defensoras do direito da gestante em 

interromper gestagao de feto anencefalo, quanto defensoras da permanencia da gravidez, 

independente de qual seja o produto resultante, polfticos, enfim, todos os segmentos da 

sociedade, sem excegao. 

Muito se foi debatido, no entanto, ate o momento nada foi decidido, visto que em 

consulta realizada, em 26.05.2009, no site do Supremo Tribunal Federal, observou-se que, em 

09.04.2009, foi aberta vista dos autos a Procuradoria Gera! da Republica, apos a CNTS e a 

Advocacia Geral da Uniao terem apresentado suas alegagoes finals em 30.03.2009 e 

03.04.2009, respectivamente. Portanto, a inseguranga juridica permanece e a sociedade espera 

no Supremo Tribunal Federal, ultima instancia a quem o cidadao pode recorrer, a pacificagao 

de tamanha celeuma, nao so juridica, mas, frise-se, social. 

3.5 O direito da gestante interromper a gestagao de feto anencefalo 

A interrupgao da gestagao de anencefalo vem repercutindo em varios seguimentos 

da sociedade, propiciando debates acalorados, levantando uma enorme celeuma juridica, ante 

o conflito de interesses, pois de um lado existe o feto e os que defendem a permanencia da 

gestagao, visando a preservagao da vida deste, mesmo que esta vida seja efemera, inviavel, 

mesmo que esta vida acarrete problemas fisieos e psiquicos a quem a gerou e, do outro existe 

a mulher e os que defendem a liberdade desta em interromper ou nao tal gestagao, conforme 

seus principios morais, eticos, religiosos, conforme sua capacidade fisica e psiquica em 

suportar os efeitos advindos de uma gestagao desta natureza e em defesa da dignidade da 

pessoa humana que, por sua vez, abarca os direitos a liberdade, a saiide, a autonomia da 

vontade, direitos estes tidos como minimos a existencia de uma vida digna. 

Nossa Constituigao afirma que somos um Estado laico e, por Estado laico, 

entende-se nao o Estado sem religiao, mas, o Estado que nao permite que esta religiao 

interfira em suas decisoes. De outra banda, no preambulo da Constituigao Federal de 1988, 
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diz-se que um Estado Democratico, destina-se a assegurar o exercicio dos direitos sociais e 

individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica 

como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. 

O Brasil e formado pelas mais variadas culturas, pelos mais diversos credos, no 

entanto, nao se pode deixar influenciar por cada valor social existente, ha que se garantir a 

igualdade e nao deixar que se cordundam questoes juridicas com questoes morals e religiosas, 

ha que, em meio a tantas diferengas, garantir os valores minimos vitais a sociedade como um 

todo. Portanto, Estado e religiao estao em posigoes diferentes e nao devem um interferir nas 

questoes do outro. 

E fato que a interrupgao da gestagao de feto anencefalo sera, para uma parcela da 

sociedade, um comportamento reprovavel, mas, este fundamento, nao e suficiente para que 

seja um comportamento proibido juridicamente, vez que outros valores, que nao so o 

religioso, estao em discussao. 

Diante deste impasse, o Principio da Proporcionalidade apresenta-se como o 

ponto de partida na busca desta solugao, vez que necessario ao equilibrio dos direitos 

constitucionais e, conseqiientemente, a compatibilizagao dos interesses envolvidos, pois, 

apesar da vida ser um bem indiscutivelmente precioso, ha de se respeitar a dignidade, pois de 

nada adiantaria uma vida sem dignidade. 

Ademais, quando falamos no conflito de interesses, na celeuma existente entre os 

direitos fundamentals da gestante e os direitos fundamentals do feto que esta carrega, pode-se 

comparar um ser em potencial, que independentemente de nascer com vida ou nao, 

certamente morrera, a um ser em ato e que possui todos os sentidos que dao razao a vida? 

Como bem levantado por Peter Singer (2002, p. 163): "Arrancar uma bolota de carvalho em 

germinagao nao e o mesmo que derrubar um veneravel carvalho. Colocar um frango vivo 

dentro de uma panela com agua fervente seria muito pior do que fazer o mesmo com um 

ovo". 

Portanto, e de se inferir que, por mais complementares que sejam, o direito a vida 

e o principio da dignidade da pessoa humana, nesta situagao, nao podem e nao devem ser 

vistos sob a mesma otica, um, fatidicamente, sobrepor-se-a ao outro e, aqui, sem duvida, o 

direito da gestante em ver garantida a sua dignidade, a sua liberdade, a autonomia da sua 

vontade, bem como, o direito a sua saude, deverao prevalecer, vez que, repita-se, ao feto nao 

restara, se vier a nascer, mais do que um nascimento com vida e, mais uma vez entenda-se, 

vida nao e apenas nascer com vida e, sim, nascer com vida e usufruir de todas as 

possibilidades inerentes a esta. 
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O Estado ao incriminar a conduta da mulher quando da interrupcao da gestaeao de 

anencefalo, esta cerceando todos os direitos, dos quais deveria ser garantidor. Ademais, nao se 

pode compartilhar da ideia de urn Estado, cuja eonstituicao garante os direitos minimos ao 

bem-estar dos seus cidadaos, viver em meio a tamanha inseguranca juridica, valendo-se de 

pedidos autorizatorios, que, nem sempre, sao recepcionados eomo deveriam, face a larga 

subjetividade das decisoes, em virtude da permanencia de uma lei penal arcaiea, que nao 

acompanha os avancos eientificos, 

Legalizar a interrupcao da gestaeao em caso de feto anencefalico e, porque nao 

dizer, em caso de fetos portadores de malformacoes congenitas incompativeis com a vida, nao 

consiste em tornar obrigatoria a pratica abortiva desenfreadamente, consiste, como ja 

enfatizado, no direito a gestante decidir o que sera melhor ao seu bem-estar fisico e psiquico, 

ate porque, esta decisao nao seria tomada por acaso, seria, com certeza, tomada sob uma 

analise medica especializada e, a comprovacao da existencia de uma anomalia incompativel 

com a vida, seria certificada por um laudo conclusivo. 

Portanto, ao Estado cumpre a tarefa de assegurar, a gestante de feto portador de 

anencefalia, o direito de decidir pela mterrupeao ou nao da gestaeao e, caso esta decida pela 

interrupcao, cumpre garantir que, a ela e a quern do processo de interrupcao participe, nao 

sera imputada nenhuma sancao criminal. Alem disto, devera ser garantida prote5ao a gestante, 

no tocante a sua saude, disponibilizando, para tanto, medicos, psicologos, assistentes sociais e 

outros profissionais, necessarios ao tratamento digno desta, para que se sinta confortavel, 

segura, valorizada, quando da sua decisao, para que se sinta, enfim, detentora de direitos. 

Por enquanto, a esperanca dessas mulheres, familias, medicos que buscam 

garantir a saude da populacao, esta nas maos, dos homens e mulheres que compoem o 

Supremo Tribunal Federal, guardiao de uma Constimicao rica em direitos fundamentals e que 

devem ser amplamente garantidos. 



CONSIDERAgOES FINAIS 

No Codigo Penal Brasileiro o aborto e tido eomo uma conduta ilicita, urn crime 

contra a vida, passfvel, inclusive, de julgamento perante o Tribunal do Juri, no entanto, 

existem duas excecoes a essa regra, tidas como causas excludentes da ilicitude, ou seja, nao se 

nega a ilegalidade do aborto, no entanto, sob determinadas condicoes, a pratica abortiva nao 

sera punida. 

As causas excludentes da ilicitude, previstas no artigo 128, incisos I e I I do 

Codigo Penal, autorizam a pratica abortiva quando constatado risco de morte a gestante ou 

quando a gravidez e resultante de estupro, ou seja, mesmo que o feto seja completamente 

viavel, nestes casos, sobrepor-se-a, a vida do feto, a vida da mae (inciso I) e a saiide psiquica 

e a moral da gestante e, porque nao dizer, da sua familia (inciso II). 

Como se Mere, nestes casos, sob o manto protetivo do Princfpio da 

Proporcionalidade, o direito a vida - tido como o mais fundamental dos direitos, tido como o 

direito que gera direitos - e colocado em segundo piano, em detrimento de outro direito, que 

em dado momento, a depender da necessidade e das circunstancias, sobrepor-se-a ao direito a 

vida do feto, ou seja, nenhum direito pode ser considerado, de todo, absoluto, as decisoes 

devem se pautar pela ponderacao, pela necessidade de cada caso. 

Como visto, a anencefalia, como tantas outras patologias a ela equiparadas, 

caracteriza-se, fundamentalmente, pela inviabilidade do feto, uma vez que este, sob cem por 

cento de certeza, nao tera capacidade de sobrevida, ou porque ocorrera a morte intra-utero, ou 

porque, caso ocorra o nascimento, o feto em poucas horas, dias ou alguns meses, 

fatidicamente, morrera. Ademais, os argumentos em defesa a continuaeao da gestaeao de 

anencefalo, levam em consideracao, apenas, a vida do feto, esquecendo-se, dessa forma, de 

todos os direitos, dos quais faz jus a gestante. 

Saliente-se, contudo, que nao se pretende negar ao feto o seu direito a vida. O que 

se pretende, de fato, e assegurar a gestante a liberdade de escolher qual decisao tomar, qual 

decisao lhe sera mais confortavel, menos traumatica, como tem sido dado este mesmo direito 

quando a gestaeao e resultante de estupro, mesmo, insista-se, que o feto seja completamente 

saudavel. 

Pretende-se, portanto, assegurar a gestante os direitos que sao previstos 

constitucionalmente e que, diante de uma legislacao infraconstitucional ultrapassada, estes 

direitos estao sendo negados e, o que e pior, principios, tidos como elementos basilares do 
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Direito, estao sendo postos em segundo piano, porque o legislador tern preferido calar a tomar 

uma iniciativa justa e sensata, tem preferido delegar poderes a ser responsabilizado por tomar 

uma iniciativa que, com certeza, desagradara uma parcela da sociedade que, hipocritamente, 

insiste em sobrepor uma mera expectativa de direito a um direito em plenitude e potencia, 

como o e o direito da gestante portadora de feto anencefalo, nao se importando, destarte, com 

as conseqiiencias que advirao. 

Alem disso, frise-se, uma gesta9&o de anencefalo em nada podera se sobrepor aos 

direitos da gestante, pois, como visto, e uma gestaeao que, alem de nao gerar uma vida em 

possibilidades, acarretara danos, nao so fisicos, mas, principalmente, psicologicos, pois, a 

partir do diagnosfico, a gestante, tera certeza de que nunca podera ter em seus bragos o filho 

tao esperado, que nao tera o prazer de, durante nove meses, preparar um enxoval digno a 

chegada do seu fruto descendente, que, ao contrario, tera que suportar, por longos e 

traumaticos nove meses, toda angustia, dor e sofrirnento para, enfim, comprar vestes 

mortuarios e preparar o funeral do seu filho. 

Diante deste fato, nao e de se estranhar que a obrigatoriedade da permanencia da 

gestaeao de feto anencefalo deva ser comparada a tortura, por ser uma situa9&o, 

verdadeiramente, de tratamento desumano e degradante, de pleno e total desrespeito a 

dignidade da mulher, que ao longo dos tempos, sempre sofreu discrimina9ao, sendo, 

inclusive, considerada o "sexo fragil". 

O presente trabalho, portanto, nao tem por escopo a permissao generalizada do 

aborto, ou seja, nao pretende a legaliza9ao do aborto por qualquer motivo, ao contrario, 

pretende-se exigir do legislador uma seguranca juridica a fim de evitar-se o tolhimento de 

direitos, constitucionalmente, garantidos, como o sao a liberdade, a autonomia da vontade, a 

saude e, principalmente, a dignidade da pessoa humana. 
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A violacao dos preceitos fundamentals invocados 

decorre de uma especifica apbcacao que tem sido dada aos dispositivos do 

Codigo Penal referidos, pot diversos jutzes e tribunals: a que deles extrai a 

proibicao de efetuar-se a aatecipaclo terapeutica do parto nas hipoteses de 

fetos aneacefalicos, patologia que torna absolutamente inviavei a vida j 

extra-aterirta. O pedido. que ao final sera espeeificado de maoeira anaJitica, 

e para que este Tribunal proceda a interpretacio conforme a Constituicio 

de tais normas, pronunciando a inconstituctonalidade da incidencia das 

disposicSes do Codigo Penal na Mpotese aqui descrita, reconhecendo-se a 

gestante portadora de feto anencefalico o direito subjetivo de submeter-sc 

ao procedimento medico adequado. 

A demonstracSo da satisfacio das requisites 

processuais, bem como da procedencia do pedido, de sua relev&ieia 

juridiea e do perigo da demora sera feita no relate a seguir, que obedeeera 

ao roteiro apresentado acima. 

I . NOTA PREVIA 

AMTECiPACAO TERAPfiUTICA DO PARTO NAO t ABORTO 

1. A presents aeao e proposta com o apoio tecnico e 

institticional da ANIS - Instituto de Bioetica, Direitos Humanos e Genera, 

associacao civil com sede em Brasilia, voltada para a defesa e promocao da 

bioetica, dos direitos humanos e dos grupos vulneraveis, dentre outros fins 

uistitucionais'. A ANIS apenas nao figura fortnalmentc como co-autora da 

aeao a vista da jurisprudencia dessa Cone em relacao ao direito de 

propositus. Requer, no entanto, desde logo, sua admissao como amicus 

' A ANIS tem, nos tetmos do art. 3" de seu Estatoto, como objetiuos rnsfitacionais; 
defender e promovsr a bioetica, a paz, P S dreSos humanos, a democrats e outros 
vatores considered os universais; defender e pmmover a cidadania e a liberoade par 
meio da difusSo de principios bioefeos pautados tics direitos humanos; coiaborar no 
combate de todas as fermas de opressao social e dsseriminacio, especialmente de 

•» genoro que impejam o exErcicio da liberdade; e difundir a bioetica como um 
^ ' • T ifistmmento eficaz na protecio dos direitos humanos, especialmente de grupos 
" .•>... vulneraveis, no Brasi ou em quslquer parte do mundo (doc. n* 05). 

2 
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curiae, por aplicacao analogica do art. T, § 2°, da Lei n° 9.868, di 

10,11.99, 

2. No Brasil, como em outras partes do raurdo, e 

reeorrertte o debate acerea da questSo do aborto e de sua crinunalizacao. 

com a torrente de opinides polarizadas que costuma acompanha-lo. 0 

Codigo Penal de 1940, como se sabe, tipificou o aborto na categoria dos 

crimes contra a vida. Esta visao, nos dias atuais, esta longc de ser pacifica. 

A diversidade de concepcdes acerea do momento em que tem inicio a vida 

tem alcado este tenia a deliberacao de parlamentos e cortes constitucionais 

de diveisos paises, como Estados Unidos2, Canada3, Portugal4, Espanha5, 

Franca6 e Alemaaha7, dentre outros. Na prcsente acao, todavia, passa-se ao 

largo dessa relevante discussao, corn todas as suas implieacoes filosotlcas, 

religiosas e sociais, A argumentacao desenvolvida, portanto, nao questiona 

o tratamento dado ao aborto pelo direito positive brasileiro em vigor, 

2 Roe v Wade, 410 U.S. 113 (1973) e, mais recerrtemarne, Planned Parenthood of 
Southwestern Pennsylvania v. Casey 505 U.S. 833 (1992). Nos Estados Unidos. , 
recanhece-se a mulher o direito eonstituctonal ampio para realizar aborto no pnmeiro I 
trimestre de gravMez. Em ralacao ao segtindo e ao terceiro trimestres. as resfr .̂5es I 
instihiidas por leis estaduais podem ser progressivamente mais severas. 
3 Morgmtaitsr Smoiing and Scott v. Tne Queen (1988). No julgaroento desse caso, a 
Suprema Corte canadense reconheceu 6s mulheres o direito fundamental a pratica do 
aborto. Esta nota e as quatro subsequentes beneficiam-se de pesquisa desenvolvida 
pete Doutor e Procurator da RepObiica Daniel Sarmento, gentilmente cedda ao 
signatario da preserve. 
1 O Tribunal Constituctenai portuguSs reconheceu a constitucjonalidade de lei que 1 

permtia o aborto em circunstartcias especificas, dentre etas o risen a saudejisica ou 
psiguica da gestante, feto com doenca grave e incuravel, gravWez resultanWoe* estupro j 
e outras"slia?6es de estado de necessidade da gestante (AcordSo 25/84). 
i A Corte ConstKuctonal espanhofa eonsiderou inconslituc tonal lei que atrtorfeava o 
aborto em casos de estupro, anomalias do feto e riscos a saude fisfca e mental da mSe 
porque ajei nSo exigia previo diagnbstico medico nos casos de ma-formac8o fetal e 
risco a sautfe da gestante*~^'~-^* 
e Em 1975, foi ediada lei francesa permitindo o aborto, a pedido da mulher, at* a 10 s 

sefljana.de gestaeao, quando a gestante afirmasse que a pavtdez ihe causa angOstia 
grave, ou "a'qualquer momento, por motives terapeirticos. A norma foi submetida ao 
conlroSe de constf.ucionalidade {antes de editada) e ao controle de canvencionaiidade 
(ap6s sua edicao). tendo sido considerada compatfvet tarto com a Consffiuicao 
francesa quanto corn a Convenes© Europeia dos Direitos Humanos. Hoje. oulra norma 
cuWa da materia, mantendo a possibiidade relattvamente ampla de aborto na Franca. 
7 Na Alemanha, ap6s uma posicao initial restrtiva, materializada na decisao conhecida 
como -Aborto P (1975), a Corte Constitucioriat, em decisao refenda como "Aborto H" 
(1993), entendeti que uma lei que prolbese em regra o aborto, sem crminalizar a 
cortduta da gestante, seria valida, desde que adotasse outras medietas para pratecao do 
feto. Registrou, contado, que o direito do feto a vMa, embora tenfia valor elevado, nSo 
.se estende a porrto de eliminar todos os direitos fundamentals dajiestante. havendo 
casos em que deva ser permsfida a realizacSo do aBoiir — * -—~~ 

http://sefljana.de


EscHicric de 

posieao que nao deve ser cornpreendida como consordaneia ou tomada de 

posicao na materia. 

3. O processo |)bjetivo\ae aqui se instaura cuida, na 

verdade, de hipotese mutto mais simples. A antecipacao terapSutica do 

parto de fetos anencefalicos situa-se no dominio da medicina e do senso 

comum, sem suscitar. quaisquer das escolhas morais cnvolvidas na 

intemipcio voluntiria da gra%=idez viavel8. Nada obstante, o 

ptonunciamento do Supremo Tribunal Federal tornou-se indispensavel na 

materia, que tera profundo alcance humarutario, para iiberta-la de visoes 

idiossincraticas causadoras de dramatico sofrunento as gestantes e de 

ameacas e obsticulos a atuacfio dos professionals de saude. 

l! 

I I . A HIPOTESE 

ANENCEFALIA, 1NV1ABIUDADED0 FETO E ANTECIPACAO T E R A P E U n C A DO 

PARTO 

4. A anencefalia e definida na literatura medica como a 

ma-formacao fetal congenita por defeito do fecbamento do tubo neural 

durante a gestaeao, de modo que o feto nao aprescnta os hemisferios 

cerebrals e o cortex, havendo apeaas residuo do tronco encefilico9. 

Conliecida vulgarmente como "ausencia de cerebra", a anoraalia importa 

na inexistencia de todas as fancies stiperiores do sistema nervoso central -

responsavel pela consciencia, cognieao, vida rclacional, comunicacao, 

afetividade e cmouvidade. Restam apenas algumas funcoes infenores que 

controlam parcialmente a respiracao, as funcScs vasomotoras e a medula 

espinhal10. Como e intuitivo, a anencefalia e incoinpativel com a vida 

6 Ine>iste qualquer prosmidadB entre a pretensao aqui-veiculada e o denominado 
aborto eugSnico, cujo fundamento e eventual deffc&rtda grave de que seja o feto \ 
portador. Nessa ultima hipdtese. pressupfie-se a viablidade da vida exSra-uterha do ser \ 
nascido, o que nio e o caso em relaeio a anencefalia. 
3 Richard £. Behrman, Robert M. Kliegman e Hal B. Jensen, Neisonffiatado <te 
P&Uatria, Ed. Guanabara Koogan, 2002, p. 1777. ' 
1 0 Oetwra Oiniz e Diauias Costa Ribeiro, Aborto por anomalia fatal 2003, p. 101, 

4 
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extra-uterina, sendo fatal em 100% dos casos. N3o ha controversia sobre o 

tema na Hteraiura cientifica ou na experiencia medica. 

5. Embora haja relates esparsos sobre fetos anencefalicos 

que sobre viveram alguns dias fora^rfontero inatemo. o prognostico nessas 

hipoteses e de sobrevida de no jnaxrrro algumasTw^^ apos o parte) Nao 

M qualquer posstbilidade de tratamento ou reversao do quadto, o que torna /( 

a morte inevitavel e certa ! I. Aprosimadarnente 65% (sessenta e cinco por 

cento) dos fetos anencefalicos morrem ainda no periodo intra-uteriiio12, H 

6, 0 exame pre-natal mais comumentc utilizado para 

detectar anoittaMas resultantes de ma-forrnacSo fetal e a ecografia1 3. A 

partii do segimdo triraestre de gestaeao, o procedimeirto e realizado aftaves 

de uma sonda externa que peraiite um estado morfologieo precise, 

incluatdo-se a vtsualizacao, e.g., da caixa craniana do feto. No estado da 

tecnica atual, o indice de falibilidadc dessa especie de exatne e 

praticainente nulo, de modo que seu resultado e capaz de gerar confortavel 

certeza medica. 

7. Uma vez diagnosticada a anencefalia, n i o ha nada que 

a ciencia medica possa fazer quanto ao feto inviavel. O mesmo, todavia, 

nao ocorre com relaeio ao qnadro clinico da gestante. A permaaencia do 

feto an&malo no utero da rale e potencialmente perigosa, podendo gerar 

danos a saude da gestante e ate perigo de vida, em razao do alto indice de 

obitos intrn-utero desses fetos. De fato, a ma-forrnaclo fetal em exame 

empiesta a gravidez um carater de risco, notadatnentc inaior do que o 

inerente a uma gravidez normal'4. Assim, a antecipaqSo do parte aessa 

" Debora Omiz e Diaulas Costa Ribeiro, Aborto por anormlia fetal, 2003, p. 44 
1 2 Debora One e Diaulas Costa Ribeiro, Aborto por anomalia fetal, 2003, p. 102. 
5 3 V. defirttclo constants do Dfcfcn&fo emddopidho de medicina (A. Ceu Coutinho}, p. 
748; "Metodo auwfiar de diagnostic*) baseado no registro grafte de ecos de ultra-sons 
que sac emSidos e captados par um aparelho especial que emfe as ondas e capta os 
seus rettexas, fazendo tambem o seu registro grafico (ecograrrta}.1'. 
" Em parecer sobre o assurrto, a FEBRASGO - FederacSo Brasiteira das Assocfec&es 
de Ginecoiogia e Obstetricia atesta. "As complicacies maternas sao ciatas e evidentes. 
Deste modo, a pratica obstetricia nos tem mostrado que; A) A manutencao da gesiafio 

>~^^de felo anencefaiico tende a se prolong ar alem de 40 semanas. B> Sua associacio com 
polMdramtakj (aumento do volume no liqu'tdo amniotico) e muito fraquente C> 
Associacao com doertca hfjertensiva especica da gestacio (DHEG). D) Associacao 

5 
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hipotese constitui indicaclo terapeutica medica; a unica possivel e efidk 

para o tratamento da paeiente (a gestante), ja que para reverter aj 

inviabilidade do feto nao ha soluc&o. 

do patto em casos de gravidez de feto anencefilico nSo camcteriza aborto, 

tal como tipificado no Codigo Penal. O aborto e deserito pela doutrina 

especializada como "a interrupcao da gravidez com a consequeote morte 

do feto (produto da concepcao)"15. Vale dizer; a morte deve ser resultado 

diieto dos meios abortivos, sendo unprescindivel tanto a comprovaclo da 

relaeao caasal como a potencialidade de vida extra-uterina do feto. Nao e o 

que ocorre na antecipacao do parto de um feto anencefilico. Com efeito, a 

morte do feto nesses casos decorre da ma-formacao congenita, sendo certa 

e inevitavel ainda que deconidos os 9 meses nomiais de gestaeao Falta a 

hipotese o suporte fatico exigido peio tipo penal. Ao ponto se retornara 

adiante, 

9. Note-se, a proposito, que a hipotese em exame s6 nao 

foi cxpressamente abrigada no art. Codigo Penal como excludente 

de punibilidade (ao lado das hipoteses de gestaeao que ofereca risco de 

vida a gestante ou resultante de estupro) porque em 1940, quando editada a 

Parte Especial daquele diploma, a tecnologia cxistente nio possibilitava o 

diagndstico precise de anomalias fetaisJnc.ompatiyMs^m-a-wLda. Nao se 

pode permitir, todavia, que o anacronismo da legislacSo penal impeca o 

resguardo de direitos fundamentals consagrados pela Constituicao, 

privilegiando-se o positivismo exacerbado em detrimento da interpretacao 

evolutiva e dos fins visados pela norma. 

com vascutopatia perifirica de estasa. E> AfteraeSes do oomportamento e psieoidgteas 
de grande monta para a gestante. F) Dificuldades obstetricas e cornplieacCes no 
desfecho do parto de ananeefatos de ierrrta G) Necessidade de apoio psicoteeaptoo no 
pfts-pano e no puerpeno. H) Necessidade. de regtslro de nasdmento e sepultamento 
desses recim-nascidos, tendo o conjuge que se dirigir a uma deiegacia de pollers para 
registrar o 6bito. I) Necessidade de bloqueio de lactacSo (suspender a amamentacao). 
J) Puerpfirio com maior incidencia de hemorragias matemas por tolta de contratiidade 
uterina. K) Maior inctdSncia de 'mfeccdes p6s-cirtrgicas devido as manobras obstetrictas 
.(Jo parto de tamo* (doc. n° 06} 

55bamasio E. de Jesus, C6digo Pmsl Amtoda, 2002, p. 424. 

8, Como se percebe do relate feito acima, a antecipacao 
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HI, DO DIREITO 

QUESTOES PROCESSUAIS RELEVANTES E FUNDAMENTOS DO PEDIDO 

10,1. Preliminarmente 

ct) Legitimagao ativa e pertinencies temdtim 

10, Nos termos do art, 2°, I , da Lei n° 9.882/99, a 

legitimaclb ativa para a ADPF recai sobre os que tem direito de proper 

acao direta de ineonstitucioaalidade, constaotes do elenco do art. 103 da 

Constituicao Federal16, Tal e o caso da ConfederacSo Nacional dos 

Trabalhadores na Saude - CNTS, que e uma confederacao sindicai (CF, 

art. 103, IX), de acordo com o art. 535 da CLT, com registro no Ministerio 

do Trabalho (doc. n° 03) e tem ambito nacional (Estatuto Social, art. 1* -

doc. n° 02). Ha express© reconheciinento, nesse sentido, por parte do 

Supremo Tribunal Federal, manifestado no julgamento das ADlns n* 1.458 

(Rel. Min. Celso de Mello)" e 1.497 (Rel. Mm Marco Aurelio)8* 

11. A pertinencia tematica £ igualmente inequivoca. A 

CNTS tem, dentre suas fmalidades, a de substituir e/ou represcntar, perante 

as autoridades judiciarias e administrativas, os interesses individuals e 

coletivos da categoria profissional dos trabalhadores na saude (Estatuto, 

art. 3°, h), Ora bem: os trabalhadores na saude, ai incluidos medicos, 

enfermeiros e outras categorias que atuem no procedimento de antecipacao 

terapeutica do parto, sujeitam-se a acao penal publica por violacao dos 

disposittvos do Codigo Penal ja mencionados, caso venham a ser 

indevidaniente interpretados e aplicados por juizes e tribunals, Como se 

pereebe intuitivamente, a questio ora submettda I apreciaclo dessa Corte 

1 8 CF. art. 103: "Pode proper a acao direta de inconstftucionaiidada: I - o Presidents da 
Republics; il - a Mesa do Senado Federal; IK - a Mesa da Camara dos Deputados: IV -
a Mesa de Assembleia legislative; V - o Govemador de Estado; VI - o Procurador-
Geral da Republfca; VI! - o ConseSho Federal da Ordem dos Advogados do Brasi; Vlli -
partido politico com representees^ no Congresso Nacional; IX - canfederagao sindicai 
ou entidade de classe de ambito nacional," 

" STF, ADIn/MC 1.4SS-DF, Rel. Mm. Celso de MeBo, DJ 2O.09.1S8S. 
" STF. ADlfifMC 1,497-DF, Rel. Mr. Marco Aureiio, DJ 13 12.2002. 
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afeta nao apcnas o direito das gestantes, mas tambem a liberdade pes! 

professional dos trabalhadores na saude. 

12, Caracterizadas a Jegitimacao ativa e a perhnencia 

tematica, cabe agora exatninar a presemca dos requisites de cabimento da 

ADPF. 

b) Cabimento da ADPF 

13. A Lei n° 9.882, de 3.12.99, que dispos sobre o 

processo e julgamento da arguicao de descumprimento de preceito 

fimdamcntal'9, contemplou duas modalidades possiveis para o instrumento: 

a arguicao autonoma e a incidental. A arguicao aqui proposta e de natureza 

aufdnoma, cuja matriz se cncontra no caput do art 1° da lei especiftca, in 

verbis: 

"Art. 1°, A argiiigSo prevtsta no § 1°do an. J02 da 
Comtituic&o Federal sera proposta perante. o 
Supremo Tribunal Federal, e tera por objelo evitar ou 
reparar lesao a preceito fundamental, resultante de 
ato do Poder Publico " a 

14 A ADPF autonoma constitui uma acao, analoga as 

acoes diretas ja instituidas na Constituicao, por via da qual se suscita a 

jurisdicao constitucional abstrata e concentrada do Supremo Tribunal 

Federal. Tem por singularidade, todavia, o parlmetro de controle mais 

restnto - nao 6 qualquer norma constitutional mas apenas preceito 

fundamental - e o objeto do controle mais amplo, compreendendo os atos 

do Poder Publico em geral, e nao apenas os de cunho normativo. 

1 8 Anteriormente a promulgacSo desse diploma legal, a posicao do Supremo Tribunal 
Federal era pela nSo-autoapiioabWade da medida, V, DJSJ, 31.05.1986, Ag. Reg. na 
Pet. 1.140. rel. Win. Sydney Sanct.es 
7 6 A arguicao incidental decorre do mesmo art. 1", paragrafc urtfco, I: "Cabera Sambim 
argUicao de descumprimento de preceito fundamental quando for relevante o 
fundamento da cofrtroverste consutucional sobre a let ou ato normatiw federal, estadual 
ou municipal, incluidos os arvteriores a Constituicao*, combinado com o art. 6*. § 1° da 
mesma lei; "Se entender necessarto, podera o relator ouvir as partes nos processes que 
enssjaram a argaigSo, requisitar informacSes adicionais, desgnar perHo ou comissBo de 
peritos para que emita parecer sobre a questSo, ou, ainda, fsxar data para dectara^oes, 

http://Sanct.es
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15. Sao ties os pressupostos de cabimento da arguicao 

autonoma; (i) a ameaca ou violacao a preceito fundamental; (ii) um ato do 

Poder Publico capaz de provocar a lesao; (iii) a inexistencia de qualquer 

outro meio eficaz de sanar a lesividade. Confira-se, a seguir. a 

demonstraclo da satisfaclo de cada um deles na hipotese aqui exarainada. 

(i) Ameaca ou violacao a preceito fundamental 

16. Nem a Constituicao nem a lei cuidaram de precisar o 

senlido e o alcance da locucao "preceito fundamental". Nada obstante, ha 

substantial consenso na doutnna de que nessa categoria hao de figurar os 

fimdamentos e objetivos da Republica, assim como as decisoes politicas 

fundamentals, objeto do Titulo I da Constituicao (arts, 1° a 4°). Tambem 

os direitos fundamentais se incluem nessa tipificacao, compfeendendo, 

genericamente, os individuals, coletivos, politicos e sociais (art 5° e segs). 

Devem-se acrescentar, ainda, as normas que se abrigam oas clausulas 

petreas (art. 60, § 4°) ou delas decorrem diretamente E, por fim, os 

principles consrihicionais ditos sensiveis (art. 34, VII), que sio aqueles 

que, por sua relevancia, dao ensejo a intcrvencao federal21. 

17. Conform? sera aprofundado pouco mais a fiente, na 

questio aqui posta os preceitos fundamentais vulnerados slo: o pnncipio 

da dignidade da pessoajujaiana (art. 1°, IV), um dos fimdamentos da 

Republica brasileira; a clausula geral da liberdade. extraida do princtpio da 

legalidade (art. 5°, II), direito fundamental previsto no Capitulo dedicado 

aos direitos individuals e coletivos; e o direito a saude (arts. 6° e 196), 

contemplado no Capitulo dos direitos sociais e reiterado no Titulo 

leservado a ordem social. 

em audSricia publica, de pessoas com experi&neia e autortdade na materia" {grtfe 
acrescentadoj. 
u Sobre o tema, v, Luis Roberto Barroso, O controls de canstitucianalid&de m direito 
brasileiro (obra ainda inedlta). 2004. 
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(ii) Ato do Poder Publico 

IS. Como decorre do relate explicito do art. I " da Lei n° 

9.882/99, os atos que podem ser objeto de ADPF autonoma sao os 

emanados do Poder Publico, at incluidos os de natureza normativa, 

admMstrafiva c judicial. Na presente hipotese, o ato estatal do qual rcsulta 

a lesao que se pretende reparai consiste no conjunto normativo extraido 

dos arts, 124, 126, caput, e 128, I e I I , do Codigo Penal, ou mais 

proptiamente, na interpretacao inadequada que a tais dispositivos se tem 

dado em multiplas aecisoes {docs, n a , 7 a 9). Os dispositivos tem a seguinte 

dicoao: 

"Aborto provocado pela gestante ou com seu 
consentimento 
Art 124. Pwvocar aborto em si mesma ou consentir 
que outrem Iho provoque: 
Pena-detencao, de 1 (um) a 3 (iris) anos. " 

"Aborto provocado por terceiro 
Art 126. Provocar aborto com o consentimento da 
gestante: 
Pena - reclvsao. de 1 (um) a 4 (qualm) anos." 

"Art. 128. Nao se pure o aborto praticado por 
medico: 
Aborto necessdr'to 
I -se nSo ha outro meio de salvar a vida da gestante; 
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro 
II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto 4 
precedido de consenttmenlo da gestante ou, quando 
incapaz, de sett representanle legal " 

19. 0 que se visa, em ultima analise, e a interpretacao 

con forme a Constituicao da discipline legal dada ao aborto pela legislacao 

penal infraconstitucional, para explicitar que ela nao se aplica aos casos de 

antecipacao terapeutica do parto na hipotese de fetos portadores de 

anencefalia, devidamente 6ertificada por medico habilitado. ff 

10 
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(iii) kemstencia de outro meio eficaz de sanar a iesividad 

:' (subsidiariedade da ADPF) 

: 20, A exigencia de "inexistir outre meio capaz de sanar a 

; lesividade" nlo decorre da matriz constituctoiial do Lnstituto. Inspirada por 

dispositivos analogos, relativamente ao recurso constitucional alemao22 e 

ao recurso de amparo espanhol23, a subsidiariedade da ADPF acabou por 

• constar do art. 4°, § 1°, da Lei n° 9.882799: 

"§ 1", Nao sera admitida arguicao de descumprimento 
de preceito fundamental quando houver qualquer 
outro meio eftcaz de sanar a lesividade ". 

•• 21. A doutrina e a jurisprudencia do Supremo Tribunal 

" Federal tem. construido o entendimento de que a verificacao da 

subsidiariedade em cada caso depends da eficdcia do "outro meio" referido 

' na lei, isto e, da especie de solucao que as outras medidas possiveis na 

. hipotese scjam capazes de produzii2 4. O outro meio deve proporcionar 

i resultados semelhantes aos que podem ser obudos com a ADPF. Ora, a 

:. decisao na ADPF 6 dotada de earlier vinculante e contra todos, e 
! dificihnente uma aclo individual ou coletiva de natureza subjettva podera 

A Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal exige, em seu § 90, alinea 2, que antes 
da interposicao de um recurso constitucional seja esgotada regularmerrte a via judicial. 

. 2 3 Lei Organica 2, de 3,10.79, do Tribunal Constitucional, art. 44,1, a. 

* Embora na ADPF n" 17 (DJU 28.09.2001), o relator, Win, Celso de Me»o. nao tenfia 
conhecido da arguicao, por ap!fca?fe> da regra da subsidiariedade, esse panto nao Ihe 
passou despercebkio, como se v& da tnanscrigSo da seguirrte passttgern de seu vote; *£. 
claro que a mera possibiiidade de utilizacao de outros metos processuais njo feasta, 
so por si, para justificar a invoca^So do prinetpio da subsidiariedade, pois, para que 
esse postulado possa legitimamente incidtt, revelar-se-4 essencsal que os 
instrumentos disponiveis mostrem-se aptos a sanar, de modo eftcaz, a situacao da 
lesividade. . 
Isso Bignifica, portanto, que.o prhc|»io da subsidiariedade nSo pode - e nao deve -
ser invocado para impedir o e«?rcicio da acao constitucional de arguicao de 
descumprimento de preceito fundamental, els que esse instrumento esta vocacionado 
a • viabilizar, noma dimensSo estrrtamente objettva, a realizacao jurisdicionai de 

• direitos basicos, de valores essenciais e de preceitos fundamentals contemplados no 
' texts da Constttuicfio da Republica, 

Se assirn nao se entendesse. a indevida api'cacao do prhefpto da subsidiariedade 
poderia afetara utiitzacao dessa relevaotissima scats de Mole 'Constitucional, o que 
represerrtaria, em ultima analtse, a Inaceitavel frustrate do sistema de protecao, 
iisttuido na Carta Pol'tftea, de vatores essenciais. de preceitos fundamentais e de 
direitos basicos, com grave comprometimento da propria efetividade da Constituicao. 

: Dal a prudencia com que o Supremo Tribunal Federal deve irvterpietar a regra inscrita 
no art. 4", § 1°, da Lei n" 9.832/99, em ordem a permitir que a utilizacao da nova acao 
constitucional possa efetivamente prevenir ou reparar fcss&o a pmceio fundamental, 

, causada por ato do Poder Publico" (negrito no original). 
n 
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atingrr tais cfcitos25. Ademais, caso, a pretexto da subsidiariedade, w 

pretendesse vedar o emprego da ADPF sempre que cabivel alguma especic 

de recurso ou acao de natureza subjetiva, o papel da nova aclo seria 

totalmentc marginal e seu proposito nao seria cumprido. E por esse 

fundamento, tendo em vista a natureza objetiva da ADPF autonoma, que o 

exame de sua subsidiariedade deve levar em consideiacao os demais 

processos objetivos ja consolidados bo sistema constitueional. 

22. Assirn, nao sendo cabivel quaiquer especie de 

processo objetivo - como a acao direta de tnconstitucionalidade ou a acao 

declaratoria de constitucionalidade -% cabera a ADPF. Esse e o 

enteadimento que tem prevalecido nesse Eg. STF 2 6 

23. No caso presente, as disposicoes questionadas 

encontrara-se no Codigo Penal, materializado no Decreto-lei n° 2 848, de 

7.12,40. Trata-se, como se percebe singelamente, de diploma tcgalpre-

consutuoonal, nao sendo sens dispositivos originais suscetiveis de controle 

2 5 A excecao pode ocorrerem cerias hipiteses de acSo popular ou de acao civil puWica. 
w OJU 2.12.2002, p. 70, ADPF 33-5, Rel. Min. Gilmar Mendes: "De uma perspectiva 
estritamente subjetiva, a acao somente poderia ser proposta se $ se tivesse veriOcado 
a exaustio de todos os meios eficazes de afastar a iesfio no Srnbito judicial Uma tettura 
mais cuidadosa ha de revelar, porem, que na analise sobre a eficacta da proteeSo de 
preceito fundamental nesse processo deve predomnar um enfoque objetivo ou de 
proteeSo da ordem constitucional objetiva. 
{..,} Assim, tendo em vista o carater acentuadamente objetivo da arguicSo de 
descumprimento, o jtrfzo de subsidiariedade na de tor em vista, especialmente, os 
demais processos objetivos ja consolidados no sistema constitucional. Nesse caso, 
cabivel a acao direta de inconstisuoionalWade ou de constluctonalidade, nao sera 
admissive! a arguicao de descurnprtmento. Em semtfo contiirto, nao sendo admtida a 
utilizacio de acoes diretas de constitucionaiidade - isto e, nao se venftcando a 
existertcia de meio apto para solver a corrtraversia eonstituctortat relevant* de forma-
ampla, geral e imediata - , ha de se entender possivel a utilizacao da argiiteao de 
descumprimento de preceito fundamental. 
£* o que ocorte, furtdamentaimente, nos casos relatives ao controle de legimidade do 
direito pr6-constrtuck>nal, do direito municipal em face da Constituicao Federal a nas 
controverstas sobre direito pos-constlucional ja revogados-CKI cujos efeHos ja se 
exauriram. Messes casos, em face do nSo-cablmento da acSo direta de 
SneonsUtucianatidade, nlo ha como deixar de reconhecer a admissibffidade da arguicao 
de descumprimento. 
(...) Nao se pode admitir gue a existertcia de processos ordinSrios e recursos 
extraordinirios deva exetor, a priori, a utlizacio da arguicao de descumprimento de 
preceito fundamental. Ate porque o institute assume, errtre nos, feigSo marcadamente 
objetiva. Nessas hipoteses, ante a inexist#ncia de processo de indole objetiva apto a 
solver, de uma vez por todss. s corrtroversia constitucional, afgura-se integralrnente 
aplfcavef a arguicao de descumprimento de preceito fundamental. 
(.,.} Assim, o Tribunal podera conbecer da atQtiiclo de descwnprimerrt© wda vez que o 
prinetpio da seguranca juridtea restar seriamente ameacado, especiaimente em razao 
de conflitos de interpretacSo ou de ;neongruencias ftermerteutieas causadas peio 
modelo ptaraKsta de jurisdicao eortStiuciortaj*. 

12 
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mediante 4980 direta de mconstituci onalidade, consoante pacing 

junsprudencia do Supremo Tribunal Federal27. Nao seria hipotese de acao 

deciaratoria de constituctortalidade nem de qualtper outro processo 

objetivo. 

24. Pelas razoes expostas, afigura-se fora de duvida 0 

cabimento da arguicao de descumprimento de preceito fundamental na 

hipotese. 

HI.2. No merito: preceitos fundamentais violados 

25. No initio desta peca, mencionou-se que a hip6tese 

aqui em exame nao envolve os elementos discutidos quando 0 tenia e 

aborto. De fato, a dtscussio juridica acerea da interrupcao da gravidez de 

um feto viavel envolve a ponderacao de bens supostaroente cm tensao: de 

um lado, a potencialidade de vida do nasciruro e, de outro, a liberdade e 

autonomia individuals da gestante2'. Como ja referido, no caso de feto 

anencefilico, ha certeza cientifica de que o feto nao tem potencialidade de-

vida extra-uterina. 

26. Diante disso, o foco da atencao M de voltar-se para 0 

estado da gestante. 0 reconbecimento de seus direitos fundamentais, a 

seguir analisados, nio e a causa da lesSo a bem ou direito de outrem - por 

fatalidade, nio ha viabilidade de uma outra vida, sequer um nascituro29, 

7 3 STF, DJU 21.11.1997, p. 60.585, ADIn n" 2, Rel. Min. Paulo Brossard. Sobre este 
topico especifico e as sutilezas que pode envoiver, v. itens 45 e seas, da presente 
peticao, nos quais se veicula 0 pedido altemaivo. 
n Sobre a ponderacao de bens como ttaiica de decisao, v, na doutrfna braslteira o 
trabalho pioneiro de Daniel Sarmento. A pondamcSo <fe irtteresses m Consfto/cS© 
Fetiem, 20P0. 
n Aurelio Suarque de Holanda, Novo dicionano da lingua portuguesa. 2* ed., 36*, imp.: 
"Nascituro. (...) 3. Jur. O ser humane ja concebido, cujo naseimento se espera como 
fato future certo" No caso, so a morte e certa, anterior ou imediatamente apos 0 parto 
Veja-se, por relevante, que a Lei n° 9.437/87 estabelece como momento da morte 
humarta o da mode encefiiica, para fins de autorizacSo de transplante. Confira-se sua 
dtccSo expressa: "Art. 3* A retirada post mortem de tecidos, 6igaos ou partes do corpo 
humano desinados a transplante ou tratamento deverS ser precedida de diagn6$tfco de 
morte enceftiica, constatada por dots medicos nao participants das equtpes de 
remocao e transplante, mediante a utilfeacao de crtSrtos clink»s e tecnotogicos 
definidos por resoluf§o do Conselho Federal de Medicina*, 

13 
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cujo interesse se possa eficazmcnte proteger. E ate possivel colocar 

questao em terraos dc ponderaclo de bens ou valores, mas a rigor tecnico 

nao ha esta necessidade. A hipotese e de nao-subsuncao da siruacao fatica 

rclcvante aos dispositivos do Codigo Penal. A gestante portadora de feto 

aneHcefalico que opte pela antecipacao terapeutica do parto esta protegida 

por direitos constitucionais que imunizam a sua conduta da incidencia da 

legislacao ordkaria repressiva. 

\ a) Dignidade dapessoa humana. Analogia a tortura "") 

U — ' ' ' 

27. A dignidade da pessoa humana foi alcada ao centro 

dos sistemas juridicos contemporineos, A banalizaclo do mal 3 0 ao longo 

da primeira metade do seculo XX e a constatacao, sobretudo apos as 

experiSncias do fascismo e do nazismo, de que a legaiidade formal poderia 

encobrir a barbaric levaram a superaclo do positivismo estrito e ao 

descnvolvimento de uma dogmatica principialista, tambem identificada 

como pos-posirivismo.31 Nesse novo paradigma, da-se a reaproximacao 

entre o Direito e a Etica, resgatam-se os valores civilizatonos, reconhece-

se nonnatividade aos printfpios e cultivam-se os direitos fundamentals. 

Sob este pano de fiindo, a Constituicao de 1988 consagroti a dignidade da 

pessoa humana como fundamento do Estado democratico de direito (art. 

r, n i ) . , J 

* A express!© foi empregada por Hannah Areatft em Eichrrmnn em Jerusalem - um 
relato sobre a barmiidade do ma!, trad. Jose Rubens Siqueira, Companhla das Letras, 
1999. 

" V. Paulo BonavkJes, Cttrso cfe direito constitucional, 1999, p. 237. Sobre o tema, na 
doutrina nacional. v. lb. Luis Roberto Barroso, "Furtda memos tec-ricos e fitosofioos do 
novo direito ccnsfkucional brasileiro (POs-modemidade, teoria crilica e pos-
positivismo)*. in: A nova interpretagSo constitutional: ponderagSo, dtmitos ftmdaffmrttais 
e relacOes privadas, 2003. 
a Alguns trabalhos monograficos recentes sobre o tema; Jose Afotiso da Siva, 
Dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, Revista de Direito 
Administrative 212/89; Carmen Lucia Antunes Rocfta, O prmctpio da dignidade da 
pessoa humana e a exclusSo social, Anais da XVII Conferencia tectorial da Ordem dos 
Advogados do Brasii, 1339; Ingo Wolfgang Saitel. Ugnidsde da pessoa humam o 
*wios fundamentais na ConstitoigSo brasileira tie 7988, 2001; Cleber Francisco Alves. 
O pritKipio cwstiucional da digmdade da pessoa humana, 2001; Ana Paula de 
Barceflos, 4 efcto'a jurtdsca dos principles constitutionals. O princlpio ds dignidade da 
pessoa humam, 2001. 
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28, O principio da dignidade da pessoa humana identifica 

um espa^o de integridade moral a set assegurado a todas as pessoas por sua 

so existencia no mundo. Relaciona-se tanto com a liberdade e valores do 

espfrito quarto com as condicoes materials de subsistencia. Alias, o 

reconhecimento dos direitos da personaiidade como direitos autSmemos33, 

de que todo individuo e titular3 4, generalize u-se tarnbem apos a Segunda 

Guerra Mondial e a doutrina desereve-os hqje como emanacdes da propria 

dignidade, ftacionando como "atributos inerentes e indispensaveis ao ser 

humano."35 Tais direitos, reconhecidos a todo ser humano36 e consagrados 

pelos textos constitucionais modernos em geral, sio oponiveis a toda a 

coletividade e tambem ao Estado3'. 

29, Uma classifieacao que se tornou coirente na doufrina 

e a que separa os direitos da personaiidade, inerentes a dignidade humana, 

em dois gropos: (i) direitos a integridade fisica, englobando o direito a 

vida, o direito ao propno corpo e o direito ao cadaver; e (ii) direitos a 

integridade moral, rubrica na qual se iaserem os direitos a honra, a 

liberdade, a vida pnvada, a intimidade, a imagem, ao nome e o direito 

moral do autor, dentre outros. 

Sobre a discussao acerea da exist&noia autSrtoma dos diretos da personaiidade, v, 
Pietro Perlingieri, Pcrtis do direito civil, 1997, p. 155. 
3 4 Pietro Pertingieri, La personality umam mfl'ordenammto ghtidioo, apud Gustavo 
Jepedino, "A tutela da personaiidade no ordenamento cMi-constitucional brasileiro", in 
Temas de dimito civil, 2001, p. 42: "O direito da personaiidade rtasce imediatamente e 
cwitextualmente com a pessoa (direitos inatos). Esta-se diame do princlpio da 
igualdade; todos nascem com a mesma tituiandade e com as mesmas situagdes 
•juridicas subjetivas (...) A pecsonaikiade comporta imedtata tXularidade de relaffles 
personaltssitias.*' 
3 i Gustavo Tepedino. "A tutela da personaiidade no ordenamento civ!-constitucional 
brasileiro* in Temas de dimito civil, 2001, p. 33. 

3 4 Monica Neves Aguiar da SBva Castro, Hanra, imagem, vida pmads e mtimidade, em 
cohsSo com outros direitos, 2002, p. 67: "Identificados como irtatos, no sertfcto de que 
riSe e necessaria a pratica de ato de aquisicSo, posto que inerentes ao homem, 
bastando o nascimento com vida para que passenrt a existtr, os direito da personaiidade 
v§m sendo reconhecidos iguaimente aos nascituros." 
s ' Miguel Angel Alegre Martinez, Bderectm a la prppia imager), 1987, p. 140: *Es de 
notar, edemas, que tos destinatanos de esse deber genertco son todas las personas. El 
respeto a los deractios fttndamentaies, iraduceio-n del respeto a la dignidad de la 
persona, corresponds a todos, precteamerrte porque los dorechos que deben ser 
respetados son palrimon» de foetos, y el no respeto a los mismos por parte de 
cuakjuiera privara ai o'.rc del disfrute de sus dereches, ex&ido porsu dignidad.* 
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, 30, A relevancia dcsscs direitos para a hipotese 

; discussao e simples de ser demonstrada. Impor a mulher o dever de 

' carregar por nove meses um feto que sabe, com. plenitude de certeza, nao 

• sobrevlvera, causando-lhe dor, angustia e rrustraclo, importa violacao de 

ambas asjvertentes de _sua ..dignidade humana. A potencial ameaca a 

integridade fisica e os danos a integridade moral e psieologica na hipotese 

sao evidentes. A convivencia diuturna com a tristc realidade e a lembranca 

lninterrupta do feto dentro de seu cotpo, que nunca podera se tornar um ser 

vivo, podem ser comparadas ajiftrjata_psicol6gica7 A Constituicao Federal, 

como se sabe, veda tod a forma de tortura (art. 5°, 111) e a legislacao infra -

constitucional define Tfomira como slfaacSo de intense sofrimento fisico 

ou meatal38 (acrescente-se: causada intencionalmentc 00 que possa ser 

evitada). 

b) Legalidade, liberdade e autonomia da vontade 

31. O principio da legalidade", positivado no inciso I I do 

art. 5° da Constituicao, na dicclo de que "ninguem sera obrigado a fazer 

ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de kf\ flui por vertentes 

distintas em sua apIicacSo ao Poder Publico e aos particulares. Para o 

Poder Publico, somente e facuhado agir por imposifao ou autorizacao 

legal*. Em reiaefo aos particulares, esta e a clausula constitucional 

generica da liberdade no direito brasileiro: se a lei nio proibc determinado 

* Lei n" 9.455, de 07 de abri! de 1997: "Art 1 • Constitul crime de tortura: t - constranger 
aJguern com emprego de vioiencia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou 
mental: a) com o fim de otter informacao, declaracio ou confesio da vftima ou de 
terceira.pessoa; b) para provocar acao ou omissSo de natureza criminosa: c) em razi© 
de discriminacao racial ou refigiosa; II - submeter alguSm, sob sua guarda, poder ou 
autoridade. com emprego de vioiencia ou grave ameaca, a intense sofrimento fisico ou 
mental, como forma de apltcar casiigo pesseal ou medida de carater preventive," 
* Sobre o principio da legalidade, dentre myites, v. Geraldo Ataliba, RepuWca e 
constituicSo, 1985, p. 98/99; Celso Antonio Bandeira de Meio, Curso de direito 
admiruBtrativo, 1999, p. 32 e ss; e Maria Sylvia Zanete Di Pietro, Dimito adrriinistrativo. 
2001, p. 67 e SS. 
m Nao e este o local apropriado para a discussao academka acerea do 
desert valvimento de novos paradigmas relativamente a vriculacSo posBva da 
AdministracSo Publica a lei. Sobre o tema, v Gustavo Binersbojrrt, Direitos 
fundamentals, democmcia e AdministracSo Publica, 2003, mimeografado (projeto de 
tese de doutorado apiesentado ao programs de pos-graduaclo em direito publico da 
Uniwrsidade do Estado do Rio de Janeto - UERJ). 
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W 

coinporlamento ou se a lei nao o impde, tSm as pessoas a auto-

determinaeio de adoti-lo ou nio. 

32. A liberdade consiste em ninguem ter de submeter-se a 

qualquer vontade que nao a da lei, e, mesmo assim, desde que seja ela 

formal e materialmente constitucional. Reverencia-se, dessa forma, a 

autonomia da vontade individual, cuja atuacao somente devera ceder ante 

os limites impostos pela legalidade. De tal fonnulacao se extra! a ilaclo 

obvia de que tudo aquilo que nao esta proibido por lei e juridicamente 

permitido. 

33. Pois bem. A antecipacao terapeutica do parto em 

hipoteses de gravidez de feto anencefilico nio esta vedada no 

ordenamento juridico. O fundamento das decisSes judioais que tem 

proibido sua realizacao, data venia de seus ilustres prolatores, nio e a 

ordem juridica vigente no Brasil, mas sim outro ripe de considerable. A 

restricio a liberdade de escolha e a autonomia da vontade da gestante, 

nesse caso, nao se justifica, quer sob o aspecto do direito positive, quer sob 

o prisma da ponderacSo de valores. como ja referido, nao ha bem juridico 

em conflito com os direitos aqui descritos41. 

c) Direito a saude 

34. Os fundamentos basicos do direito a saude no Brasil 

estao dispostos no art. 6°, caput, e nos arte, 196 a 200 da Constituicao 

Federal. O art. 196 e especialmente importante na hipotese: 

"Art. 196. A saude e direito de todos e dever do 
Estado, garantido mediante poiiticas sociais e 
economicas que-visemdteditgdo do risco de doenga e 

" Como sssinatado, nada impede que se opte por colocar a questao em termos de 
ponderacao de bens ou vaferes contrapostos: de um lado os direitos fundamentais da 
m8e e, de outro, a conviccSo reitgiosa ou ftlosofica que defenda a obri§atoriedade de 
levar a fetrno a gravidez. mesmo em se tratando de feto mvtevel. A ponderacSo, no 
entanto, e tecnica de decisao que se utliza quando na coiisSo de principios ou de 
direitos fundamentals, funcionando como uma aiternafiva a tecnica tradicional da 
subsunclo. Nao se visl umbra coltsao no caso aqui estudado. mas sim uma sKuacao de 
nao subsuncao ao C6digo Penal, vale dizer, de atipicidade da conduta. 
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de outros agravos e ao acesso universal e iguali 
as agoes e servicos para sua promocao, protegSo 
recuperacao". 

35. A previsao expressa do direito a saude na Carta de 

1988 e reflexo da elevacao deste direito, ao Srnbtto mundial, a categoria de 

direito humano fundamental. Ressalte-se, neste ponto, que saude, na 

concepeao da propria Organizacao Mundial da Saude, e o completo bem 

esiar fisico, mental e social, e nao apenas a ausencia de doenca. A 

antecipacao do parto em hipotese de gravidez de feto anencefalico e o 

tinico procedimento medico cabivel para obviar o risco e a dor da gestante. 

Impedtr a sua realizacao importa em indevida e injustificavel restricao ao 

direito a saude. Desnecessario enfatizar que se trata, naturalmente, de uma 

faculdade da gestante e nio de um procedimento a que deva 

obrigatoriamentc submeter-se. 

IV. DO PEDIDO 

INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO 

36. A tccnica da krterpretaclo conforme a Constituica'o, 

desenvolvida pela doutrina moderna" e amplameate acolhida por essa 

Corte43, consiste na escolha de uma linha de interpretacSo para 

determinada norma legal, em meio a outtas que o text© comportaria. Por 

essa via, da-se a expressa exclusao de um dos sentidos possfveis da norma, 

por produztr um resultado que contravem a Constituicao, e a afirmacSo de 

" O principio da interpretacao conforme a Corjstfalc&o tem sua trajetPria e 
especiaimente o seu desenvofvimento recente ligados a jurisprud^fia do Tribunal 
Constitucional Federal alemao. onde sua importance e crescents. V. fljjnrad Hesse, La 
interpratacton constttudonat, in Escritas de derecho constitucional, 1983, p 53. V. tb., 
dentre muitos outros, Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, 1883,12., p. 232 
e ss; GHmar Ferrerra Mendes, Controls <fe oonsulucionatkiade, 1990, p. 284 e ss.; 
Eduardo Garcia de Enterria, La Consffiucidn como norma y ef Tribunal Constitucional, 
1991, p 95; J J Gomes Cartotiiho, Direito constitucional. 1991, p. 236. 
8 3 V. sobre o tema, iiustrativamente, STF, Rep. N* 1.417-7, Rel, fcfin. fvtoreira Aives. 
Cademos de Duetto Constitucional e Cencia Potitica n° t, p. 314. Ho mesmo sentido: 
RTJ 139/624: RTJ144/146. 
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,e\ outro sentido, compative! com a Lei Maior, dentro dos limitesx^ 

possibilidades oferecidos pe!o texto44 

37. Pois bem. O legislador penal brasileiro tipificou o 

aborto na categoria dos crimes contra a vida. Assim e que sao tutelados, 

nos artigos 124 a 128 do Codigo Penal, o feto e, ainda, a vida e a 

integridade fisica da gestante (vide CP, art 125 - aborto provocado por 

terceiro, sem o consentimento da mle). A anfecipaclo consentida do parto 

em hipoteses de gravidez de feto anencefilico nao afeta qualquer desses 

bens constitucionais. Muito ao contrario. 

3 8. Como ja exposto, na gestaeao de feto anencefaiice 

ha vida hurnanayjavcl cm formaeao. Vale dtzer: nio ha potencial 4e vidajj, 

ser protcgido, de modo que falta a hipotese o suporte fatico exigido pela 

norma. Com efeitQ^apenas^oJetO-.com japacidade potencial de ser pessoa 

pode ser sujeito passivo de aborto. Assim, nao ha como se impnmir a 

antecipacao do parto nesses casos qualquer repercussao juridico-penal, de 

vez que somente a conduta que frustra o surgimento de uma pessoa ou que 

causa danos a integridade fisica ou a vida da gestante hpifica o crime de 

aborto43. Sobre o ponto, vale reproduzir a licao classica de Nelson Hungria 

que, embora escrita decadas antes de ser possivel o diagnostico de 

anencefalia, aplica-se perfeitamente ao caso: 

*" Luis-Roberta Barroso, tntetpeetagSQ e apSeagSo da constttutqso 2033, p. 189: "A 
vista das dSnvensSes diversas que sua tormulacao comporta, € possivel e cenvenierrte 
decompor didattcamente o pmcesso de interpretacao conforme a Gonstftuictio nos 
elementos seguintes: 1) Trata-se da escottia de uma interpretacao da norma legal que a 
mantenba em Harmonia com a Constituicao, em meio a outra ou outras possibilidades 
interpretativas que o preceito admilia, 2) Tat interpretacao busca erscontrar um sentido 
possivel para a norma, que rtSo 6 o que mate evMerrfemente results da leftura do texio 
3) Alem da eieicao de uma iinha de interpretacao, prosede-se a exclusao expressa de 
outra ou outras iriterpretacdes possiveis, que conduzirtam a resuttado contrastante com 
a Constituicao, 4)̂ Por via de consequence, a wterpretaclo conforme a ConstHuicSo nao 
e mero preceito hermenSutico, mas, tamb6m, um mecanismo de controle de 
constltuctonalidade pelo qual se decfara ilegitima uma deteimmada leiura da norma 
legal". j 

E, no que tosa a gestante,'j4 se registrou que a gravidez de feto anencefSlfco 6 
potenctalmente perigosa, trazendo inumeros risoos.de complfeacSes, alem de profunda 
anyiistia e sofnmento psicologico nSo so a ir.Se como a toda a famiiia. Assim. a 
anteetpac-io do parto nesses casos somente traz beneficios a saude da gestante, tarto 
de ordem fisica quanta pstquica. 
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"Nao esta emftga a vida de outro ser, nao pode 
produto da concepcao atingir normalmente v/aa 
propria, de modo que as consequencias dos atos 
pralicados se resolvent imicamente contra a mulher. 
0 feto exptdso (para que se caracterize o aborto) deve 
ser um produto fisiojogjco, e nag patologico, "Se~a~ 
gravidez se apresenia como um processo 
verdadeiramente morbido, de modo a nao'~pernti!ir 
sequer umTiMervengSo cirurgica que pudesse salvor 
a vida do feto, nao ha falar-se em abbrto, para cuja 
existencia i necessdria a presumida possibilidade de 
continuaicao da vida do feto." (grafta original)* 

39. O Judiciario ja tern cxaminado essa questao em varias 

ocasiSes. Na realidade, nos ultimos alios, decisSes judiciais em todo o pais 

tem reconhecido as gestantes o direito de submeterem-sc a antecipacao 

terapcutica do parto em casos como o da anencefalia, concedendo-lhes 

alvaras para realizacao do procedimento47. Recentcmcnte, porem, algumas 

decisoes em sentido inverso desequilibraram a jurisprudencia que se havia 

formado Uma delas, inclusive, chegou a apreciacao desse Eg. SupTemo 

Tribunal no kiicio de 2004. 

40. Trata-se do HC 84.025-6/RJ, no quat se versava 

hipotese, precisamente, de pedido de antecipacio do parto de feto 

anencefaltco, Seria a primeira vez que o STF teria oportunidade de 

apreciar a questto. Lamentavelmente, porem, antes que o julgamento 

pudesse acontecer, a gravidez chegou a termo e o feto anencefalico, sete 

minutos apos o parto, morreu O eminente Ministro Joaquim Barbosa, 

relator designado para o caso, divuigou seu preciso voto, exatamente no 

sentido do que aqui se sustenta. Vale transcrever trecho de sett 

pronunciamento, que resume toda a qucstao em analise: 

* 6 Nelson Hungrfa, Corrxmtanos ao Codigo PensJ, vol. V, 1958, p. 297-298, 

* 7 Hesse sentido. vejarn-Se e)«mpl«cativameote: em SP; TJ/SP - JTJ 232/391. TJ/SP. 
•1" Cam. Crim., MS n° 30S.340-3, Rel. David Haddad, j . 22.05.2000; TJ/SP, 3* Cam. 
Crim , MS n' 375.201-3, Rel, Tristao Ribeiro, j . 21.03.2002; em MG: TA/MG, 3* Cam. 
Civ, Ape!. Civ. n° 264.255-3, Ret Juiz Duarte de Paula, J. 23.09.1998; TA/MG, 1 s Cam. 
Civ.. Apel. Civ. n* 219.008-9. Rel. Juiz AS vim Scares - RJTAMG 63/272; TA/MG, 6" 
Cam. Civ., Apel. Civ. n» 0240338-5, Rel. Juiz. Baia Borges, DJ 1009.1997; no RS; 
TJ/RS, 2* Cam. Crim. MS n" 70005577424, Rel Jose Ant6n» Cidade Pitrez. j . 
20 02.2003; TJ/RS, 3« Cam. Crim., Apel. Crim. ft" 70005037072, Rel. Jose Antdnto Hirt 
Preiss, j . 12.09.2002; dentre outros. 
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"Em se tratando de feto com vida extra-uterina 
irtviavel, a questao que se coloca £: nao ha 
possibilidade alguma de que esse feto venha a 
sobreviver fora do utero maiemo. pois, qualquer que 
seja o momento do parto ou a qualquer momento que 
se interrompa a gestaeao, 0 resultado sera 
invariavelmenle o mesmo: a morte do feto ou do bebi. 
A antecipacSo desse evento morte em nome da saude 
fisica e psiquica da mulher contrapde-se ao principio 
da dignidade da pessoa humana, cm sua perspectiva 
da liberdade, intimidade e autonomia privada? Nesse 
caso, a eventual opgao da gestante pela interrupcao 
da gravidez poderia ser comiderada crime? Entendo 
que nao, Sr. Presidente. Jsso porque, ao pmceder a 
ponderacSo entre os valores juridicos iutelados peto 
direito, a vida extra-uterina invidvel e a liberdade e 
autonomia privada da mulher, entendo que, no caso 
eTn-lrifordevTpTevdlecer a dignidade da mulher, deve 
prevalecer o direito de. liberdade desta de escolher 
aquilo que melhor represenla seus interesses 
pessoais, suas conviccoes morals e religiosas, seu 
sentimento pessoal."** 

I V . l . Pedido cautelar 

41. No curso da argumentacao desenvolvida deraoiistrou-

se, de raaneira que se afigura inequivoca, a presenca do fumus boni iuris. A 

violacao dos preceitos fundamentais representados pela dignidade da 

pessoa humana, legalidade, liberdade, autonomia da vontade e direito a 

saude e ostensiva, caso se interpretero as normas penais como impeditivas 

da antecipacao terapcutica do parto na hipotese de feto anencefilico. 

42. Quanto ao pericutum in mora, note-se que tramitam 

perante tobunais de todo o pats diversas aeSes judiciais em que gestantes -

" 8 Integra <to veto acesswe! no site "Cortsultor Juridico'. no endereco 
http;/feoniur.uol,com.bf/te>dorsg24t/. No mesmo sentido decidiu a Suprema Corte da 

Argentina, ao examinar, precisamente, hipbtese de antecipacao de parto encefallco. O 
Trtounal confirmou decisao de trfeunai inferior no sentido de que "en el caso aqui 
analizado, y parttcularmente para una de las hipotesis posibles: la induccion o 
adelantamiento del parto no se veriftsan los earemos de la waertcta del tjpo objetivo del 
aborto - articuto 86 del Codigo Penal". E acrescenlou: 'Frente a to irremediable detftrtal 
desentsce debido a la patoiogia menctonada y a la impotencia de la ciencia para 
soluctonaria, cobrart toda su vtatklad los derechos de la madre a la prcteccidn de su 
salud, psicologica y fisica. y, en fin, a todos aquellos reconocidos por los tratados que 
revisten jerarauia constitucional, a los que se ha hecho referencia supra*. Referenda: 
T.421.XXXVI. T., S. e/GoMemo de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo (doc. n* 10). 
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iiotadainerite as de feaixa renda, que dependero da rede publica de saudf^ 

buscam autorizacao judicial para poderem submeter-se a antecipacao 

terapeutica do parto, por serem portadoras de feto anencefilico. Note-se 

que o procedimento medico somente e realizado na rede do SUS - e 

mesmo na maioria dos hospitals privados - mediante a apreseEtaeao de tal 

autorizacao. Desnecessario dizer (e o caso do HC 84.025-6/RJ, acima 

citado, e prova disso) que a demora inerente aos tramites processuais 

muitas vezes torna indcua eventual decisao judicial favoravel a gestante. 

43. Configurados o fumus boni iuris e 0 grave penculum 

in mora, a CNTS requcr, com fulcro no art. 5°, caput e § 3° da Lei n.° 

9.8Z2/99, seja concedida medida liminar para suspender o andamento de 

processos ou os efeitos de decisSes judiciais que pretendam aphcar ou 

tenham aphcado os dispositivos do Codigo Penal aqui indigitados, nos 

casos de antecipacao terapeutica do parto de fetos anencefalicos. E que se 

reconheca.. como consequencia, o direito constitucional da gestante de se 

submeter ao procedimento aqui referido, e do profissional de saude de 

realiza-lo, desde que^feslada, por medico habilitado, a ocorrencia da 

prosedente o presente pedido para o fim de que essa Eg. Corte, procedendo 

a interpretacao conforme a Constituicao dos arts. 124f 126 e 128,1 e I I , do 

Codigo Penal (Decreto-lei n° 2.848/40), declare ino©nstitucibna1, com 

eficacia erga omms e efeito vinculante, a interpretacao de tais dispositivos 

como impediu^os--da^aiit.e.CAp.a.c|o terapeutica do parto em casos de 

gravidez de feto anencefilico, diagnosticados por medico habilitado, 

reconhecendo-se C^^to^subjetijo^da gestante de se submeter a tal 

procedimento sem a necessidade de apresentaciG previa de autorizacao 

judicial ou qualquer outra forma de permissao especifica do Estado. 

anomalia descrita na presente acao. 

1V.2. Pedido principal 

.44. Por todo o exposto, a CNTS requer seja julgado 
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I V.3. Pedido slternativo 

45, Por fiai, alternativamcttc e por eventuatidade, a CNTS 

requer que, caso V. Exa. entenda pelo descabimento da ADPF aa hipotese, 

seja a presente recebida como acao direta de inconstitucionahdade, uma 

vez que o que se pretende e a interpretacao conforme a Constituicao dos 

artigos 124, 126 e 128 do Codigo Penal, sem redueao de texto, hipotese, 

portanto, em que nao mcidiria a jurisprudencia consagrada dessa Corte 

relativamente a inadmissibilidade desse tipo de acao em reiacao a direito 

pre-constitucional. 

46, De fato, a 16gica dominante na Corte, reiterada na 

ADIn i)° 2, e a de que lei anterior a Consntaiclo e corn ela incompativel 

estaria revogada Consequentemente, nao se deve admits" a aclo direta de 

meonstitucianalidade cujo proposito e, em ultima analise, retirar a norma 

do sistema. Se a norma ja nio esta em vigor, nio haveria sentido em 

declarar sua inconstitucionahdade Esse tipo de raciocinio, todavia, nao e 

valido quando o pedido na acao direta e o de interpretacao conforme a 

Constituicao. E que, nesse caso, nao se postuia a retirada da norma do 

sistema juridico nem se afirma que ela seja inconstitucional no seu rel ato 

abstrato, A norma permanece em vigor, com a interpretacao que lhe venha 

a dar a Corte. 

Por fen, nos termos do art, 6* § 1°, da Lei n° 9.882/99, 

a CNTS se coleca a disposicio de V. E m para provideneiar a emiss&o de 

pareceres tecnicos e/ou a tomada de dcclaracoes de pessoas com 

experiencia e autoridade na materia, caso se entenda Becessario. 

Nestes tamos, pede deferimento. 

Do Rio de^tneiro para Brasilia, 16 dje junho de 2004 

7 r / / 

LUIS ROBERTO BARROSO 

OAB/RJ 37.769 
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C O N F E D E R A C A O N A C I O N a I 
DOS TRABALHADORES NA SAUDE 
F E D E R A T E S FIL1ADAS: 
SAO PAULO (17.19.73) -MO GEAMDE DO SUL(2SJ5.75) -SANTACATAIQ 
MINAS GERAIS (96.1L86) - MATO GROSSO DO SUL (2J.02.90) - NORBES1 ^ PROCURACAO 

Por* e s t e instrumento particular d e proeuracfia, 
CONFEDERACAO NACIONAL. DOS TRABALHADORES NA SAUDE - CNTS, 
entidade sindicai de terceiro grau, com sede central e m Brasilia-bp, a SCS - Qd. 
01 - BL S - Ed. Baracat, sala 16®/CEP 70309-900, inscrita no CNPJ 
67.139.485/0001-70 e registrada no Minister!© do Trabalho sob on" 
24000.000490/92, rtesteato representada.pelos membros da Junta fiovernativa / 
Provisdria, nomeia e;cbnstituKseus, bastantel^procuradores, LUIS ROBERTO' 
BARROSO, AHA^mJ^ bt %AkC&WS^;M$m BASLIXO KHALILI, 
advogados, oS'doisvprimeiTOS'caaidos e <i5 dhima{solteinaK inscritos na OAB/RJ, 
i^specrivan&^^^os n.° 37.7^9,'95,436 e 99;ai^|^oscpm e s c r i t d r i o na A v. 

Rio Branco, nM25?21° andar,.Centro, Rio de Janeiro? R'J>evMARCO TUtIO DE 
ALVIM^COSTA,̂ brasileiro^divOT'ciado, adwgado inscrjfoi^ OAB/MG^seb o ri 

poderes ifiererrtes a clausula 

..^y^^ilwnall^deraL ^ % 

ad judiaa et extra, e s p e c t d m e n t e para o pa troc iwo 

snto*de-preceito funaameri ta l -perante^o^Supremo' preceito 

Brasilia, 28 de maio de 2004. 

JOSE CAETAN0RODRI6UES 
J6P/CNT5 
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