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RESUMO 

A tematica da legalizacao do aborto, em caso de fetos anencefalicos, tern sido alvo de 
muita polemica na atualidade. Todavia, examinando o Codigo Penal patrio, constata-se 
que o aborto e permitido em duas situacoes, quais sejam: quando resulta a gravidez de 
estupro, ou quando poe em risco a vida da gestante, pelo que constituem causas 
excludentes da ilicitude da conduta do agente. A anencefalia e uma malformacao 
congenita e irreversivel que, uma vez acometida ao produto da concepcao, o torna 
potencialmente inviavel para a vida extra-uteri na. Com efeito, o feto portador de tal 
anomalia, quando chega a nascer com vida, nao apresenta qualquer vitalidade, possuindo 
apenas funcoes meramente vegetativas, razao pela qual muitos o tern considerado como 
natimorto. Por essa razao, quase sempre, a gestante apresenta um delicado quadro clinico, 
constituido por uma notavel perturbacao a sua saude, principalmente no que tange a 
psicologica, vez que tern de carregar em seu ventre um ser condenado a morte. Tal 
situacao fere expressamente o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. 
Sendo assim, tern os medicos orientado as gestantes (ou o casal), quando do diagnostico da 
anomalia, no sentido da realizacao da antecipacao terapeutica do parto, vez que constitui 
esta a unica solucao ao problema, esgotados todos os recursos cientificos disponiveis. haja 
vista a irreparavel inviabilidade do feto. Apesar de ainda nao legalizada, muitas mulheres 
tern conseguido, judicialmente, autoriza^ao para a pratica desta conduta medica, mediante 
a concessao de alvaras autorizatorios para o aborto nesses casos. Entretanto, tais decisoes 
sao pontuais e nao poem fim a problematica, antes geram inseguran9a juridica. Assim, o 
objetivo geral dessc trabalho e analisar os aspeetos juridicos do aborto cm casos de fetos 
anencefalicos. visando a legalizacao dessa pratica, a partir da constatacao medica da 
anomalia, bem como da autoriza9ao valida da gestante. Os objetivos especificos sao, 
respectivamente, identificar os aspeetos historico e legal do crime de aborto; tra9ar um 
quadro informativo acerca da anencefalia, inclusive quanto aos seus efeitos; avaliar a 
questao da possivel legaliza9ao do aborto em casos de fetos anencefalicos. Para tanto 
serao utilizados os metodos exegetico-juridico e historico-evolutivo, como apropriados 
para desenvolver a pesquisa bibliografica e documental que respaldam o presente Trabalho 
de Conclusao de Curso. A guisa de resultados. busca-se alcazar os objetivos 
apresentados. a luz do seguinte problema e hipotese correspondente: Deve ser concedido a 
gestante o direito de dispor sobre o proprio corpo, autorizando-se legalmente o aborto em 
casos de fetos anencefalicos? Sim, em respeito ao principio da autonomia da vontade e, 
principalmente, ao principio da dignidade da pessoa humana. A conclusao a que se chega 
aponta para a constata9ao de que a legaliza9ao dessa especie de aborto estaria garantindo a 
seguran9a juridica e referendando a existencia de principios constitucionais de maxima 
importancia. 

Palavras-chave: aborto. anencefalia. legalizacao. 



RESUME 

Le thematique de la legalisation de l'avortement, en cas d'embryons d'anencefalicos, a ete 
blanc de beaucoup de polemique dans l'epoque actuelle. Cependant, criminel examinant 
1'indigene de code, evidences une que l'avortement est permis dans deux situations, qui est 
: quand la grossesse de viol resulte, ou quand elle met en danger la vie du gestante, de ce 
qu'elles constituent des causes justificatives de l'illegalite du comportement de l'agent. 
L'anencefalia est une malformation congenitale et irreversible qui, une attaque de temps au 
produit de la conception, devient lui potentiellement inutilisable pendant la vie extra
uterine. Avec l'effet, l'embryon portant d'une telle anomalie, quand il arrive pour etre 
soutenu avec la vie, ne presente aucune vitalite seule, possedant seulement les fonctions 
vegetatives, dont la raison beaucoup font consideree comme mort-ne. Par consequent, 
presque toujours, le gestante presente une image clinique sensible, se composant d'une 
perturbation notable a sa sante, principalement dans ce qu'il se rapporte a la psychologique, 
le temps qui doit charger dans son d'uterus condamne etant a la mort. De telles blessures 
expres de situation le principe constitutionnel de la dignite de l'etre humain de personne. 
Etant de ce fait, elles ont les medecins ont guide les gestantes (ou les couples), quand du 
diagnostic de l'anomalie, dans la direction de l'accomplissement de l'anticipation 
therapeutique de l'accouchement, le temps qui constitue ceci la seule solution au probleme, 
epuise toutes ressources scientifiques disponibles, a vu l'unfeasibility irreparable de 
l'embryon. Bien que pas encore legalisees, beaucoup de femmes ont obtenu, juridiquement, 
l'autorisation pour la pratique de ce comportement medical, au moyen de la concession des 
autorizatorios autorise pour l'avortement dans ces cas. Cependant, de telles decisions sont 
promptes et elles ne finissent pas le problematique, avant produisent du manque de fiabilite 
legal. Ainsi, l'objectif general de ce travail est d'analyser les aspects legaux de 
l'avortement dans les cas des embryons d'anencefalicos, visant la legalisation de ce 
pratique, du constatacao medical de l'anomalie, aussi bien que de l'autorisation valide du 
gestante. Les objectifs specifiques sont, respectivement, pour identifier les aspects 
historiques et legaux du crime d'avortement ; pour tracer une image instructive au sujet de 
l'anencefalia, aussi combien a son effet; pour evaluer la question de la legalisation possible 
de l'avortement dans les cas des embryons d'anencefalicos. Pour dans une telle maniere les 
methodes exegetico-legales et la description-evolutivo seront employees, comme approprie 
pour developper la recherche bibliographique et le documentaire qui approuvent le travail 
actuel de la conclusion naturellement. Comme resulte, searchs un pour atteindre les 
objectifs presenters, a la lumiere du probleme suivant et de l'hypothese correspondante : 
Est-ce qu'gestante on doit accorder la droite fait-elle legalement l'utilisation sur le corps 
approprie, authorizeing l'avortement dans les cas des embryons d'anencefalicos ? Oui, a 
l'egard au depart de l'autonomie de la volonte et, principalement, au depart de la dignite de 
l'etre humain de personne. La conclusion celle qui si arrive les points en ce qui concerne le 
constatacao de cela la legalisation du ce des especes d'avortement garantirait la securite 
legale et authentifierait l'existence constitutionnelle des principes d'importance maximum. 

Mot-clef: avortement. anencefalia. legalisation. 
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INTRODUgAO 

Ao despontar do seculo X X I , epoca de grandes transforma9oes sociais e relevantes 

avan^os tecnologicos, principalmente em se tratando da ciencia medica, tern ainda a 

populacao se deparado com situacoes onde a dor e a angustia sao provocadas por situa9oes 

de malforma9ao e irreversivel inviabilidade da vida. 

Com efeito, e sabido que, em casos de malformacao do feto onde nao existe 

qualquer viabilidade de vida extra-uterina, como e o caso dos anencefalicos, letal na 

totalidade dos casos de incidencia, encontra-se a gestante completamente limitada pelas 

injuncdes do sistema que, apesar de nao prever especificamente tal anormal idade 

gestacional, obriga a mesma a continuar a gravidez. pelo que. qualquer conduta diversa 

constituira crime, devendo ser-lhe aplicada a san9ao correspondente. 

Sendo assim, tem-se conhecimento de que, na hodiernidade, e cada vez maior o 

numero de mulheres que sofrem o intimo drama da anencefalia do feto por elas gerado, e 

que sao, ate o dado momento, impelidas a continuarem a gesta9ao, ainda que venha isso a 

ferir direitos assegurados pela Carta Magna, direitos esses inerentes a propria condi9ao de 

ser humano. Como conseqiiencia, surge a tematica da legaliza9ao do aborto em casos de 

gravidez de fetos anencefalicos. palco de muita polemica e abrangentes discussoes. 

Tal fato, por si so, justifica a presente pesquisa, que tern como principal finalidade a 

de proporcionar aos cidadaos a obten9ao da seguran9a juridica, vez que dara solu9ao 

juridico-legal em sentido uno a todos os casos semelhantes, sempre que se buscar o 

judiciario. 

Nesse escopo. convem indagar: deve ser concedido a gestante o direito de dispor 

sobre o proprio corpo, autorizando-se legalmente o aborto, em casos de fetos 

anencefalicos? 

Sera sempre afirmativa a hipotese que se atrelar a necessaria aplica9ao do principio 

da autonomia da vontade e, especialmente, do principio da dignidade da pessoa humana, 

como base de toda existencia digna da gestante, da parturiente, da mulher enfim. 

O objetivo geral deste trabalho e analisar os aspeetos juridicos do aborto em casos 

de fetos anencefalicos, tendo por finalidade a legaliza9ao dessa pratica, mediante 

constata9ao medica e valido consentimento da gestante. Quanto aos objetivos especificos, 

estes sao, respectivamente: identificar os aspeetos historico e legal do crime de aborto; 

tra9ar um quadro informativo acerca da anencefalia, inclusive no tocante aos seus efeitos; 

avaliar a possibilidade de legaliza9ao do aborto em casos de fetos anencefalicos. 
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Para este fim, utilizou-se a pesquisa bibliografica e documental, e o metodo 

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

evolutivo como auxiliar. 

Assim, no decorrer do estudo serao abordadas nocoes gerais acerca do aborto e, 

principalmente, antevendo uma possibilidade de descriminalizacao de tal conduta, atraves 

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

Nesse diapasao, o primeiro capitulo tratara da pratica abortiva, enfatizando as 

visoes legal e social no decorrer da historia, bem como a posicao da igreja ao longo dos 

tempos no que concerne a tal questao, que em muito variou e influenciou em sua 

tipificacao, ou nao, como ato criminoso. 

Tambem analisara o capitulo primeiro, mesmo que de forma superficial, haja vista a 

abrangencia do tema, a interrupcao da gravidez no ambito da Legislacao Penal atual 

(Decreto-Lei n° 2.848, de sete de dezembro de 1940), enfocando desde a generica 

tipificacao do ato como crime, prevista nos artigos 124 a 126 do referido Codigo Penal 

Brasileiro, ate suas normas permissivas, elencadas no artigo 128, incisos I e I I , do mesmo 

diploma legal, que excluem a ilicitude da conduta. Trara ainda as especies de qualificaciio 

do delito e os requisitos para sua configuraclo, quais sejam: a ocorrencia de lesao corporal 

grave ou morte para a gestante, em razao da conduta do agente. 

Nao obstante, versara o segundo capitulo da obra sobre a anomalia fetal 

denominada anencefalia. Neste, serao feitas importantes consideracoes do ponto de vista 

medico-legal, a fim de situar o leitor no tocante ao diagnostico. conseqiiencias, prevencao. 

possibilidade ou nao de tratamento para a ma formacao, bem como se cogitara da propria 

existencia de vida. legalmente considerada, para o feto acometido desta enfermidade. 

De igual modo, far-se-a, ainda no segundo capitulo, consideracoes acerca dos riscos 

a saude da gestante, fisica e psiquica, quando de uma gestacao desse tipo, e da 

possibilidade de se conseguir autorizacao judicial para a realizacao da antecipacao 

terapeutica do parto, caso a mesma deseje e, trazendo, inclusive, os requisitos necessarios a 

sua pretensa consecuQao. 

fambem serao enfocadas no mesmo capitulo as repercussoes politico-sociais desse 

contexto. aliadas as questoes juridicamente envolvidas. Tratar-se-a ainda acerca das 

manifestacoes religiosas, principalmente no que diz respeito a posicao da igreja catolica, 

ressaltando, todavia. o pensamento de outras religioes. vez que constitui o Brasil um 

Estado laico, tudo isso como forma de discussao e analise da mencionada 

descriminalizacao da conduta abortiva nesses casos. 
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Dando-se sequencia, abordara o capitulo terceiro a necessidade da legalizacao do 

aborto neste tipo de gravidez, mediante a concessao do direito ao exercicio do livre arbitrio 

da mulher, que passaria a, licitamente. decidir sobre seu proprio corpo, vez que somente 

esta, ao passar por tal infortunio, tem a real consciencia do problema e da solucao que 

menos lhe afetara. Serao tambem feitas mencdes aos abortos terapeutico e sentimental, 

permitidos pela atual legislacao, numa especie de compara9ao analogica a obten9ao de 

uma terceira especie tambem permitida. 

Nessa otica, serao analisados no referido capitulo direitos constitucionalmente 

protegidos em possivel conflito de valores entre si, haja vista que, ao observar tal questao, 

se percebera um choque entre o direito a vida do feto e o direito da gestante de preservar a 

sua integridade fisica e psiquica, alem da observancia de outros principios ja delineados 

que, se postos de lado, podem reduzir a pessoa a situa9ao identica a da tortura, o que se 

tem expressamente vedado pela Constitui9ao Federal. 

Trara ainda o entendimento da doutrina, bem como da jurisprudencia acerca do 

tema, onde se constatara a inconstancia do mesmo na atualidade, e inclusive o 

posicionamento do Supremo Tribunal Federal, como forma de adequa-los a realidade 

social enfrentada por muitas familias nos ultimos tempos, e que necessitam da tutela 

jurisdicional para, se nao resolver, ao menos confortar-lhes o sofrimento. Mostrara ainda a 

existencia de Projetos de Lei que tramitam no Congresso Nacional, e tem por exclusiva 

finalidade a inser9ao de mais um inciso no mencionado art. 128 do CP, criando, assim, 

mais uma causa que excluira a ilicitude e, portanto, a criminalidade da interrup9ao da 

gravidez em casos de fetos poiladores de anomalia que o tornem inviavel, como e o caso 

da anencefalia. 

Desta feita, observar-se-a a importancia do tema, e nao so para as gestantes, 

lamentavelmente envoividas com a dramatica situa9ao da anencefalia, mas para toda a 

sociedade, que nao pode estar submetida a inseguran9a juridica advinda da omissao do 

Poder Legislativo, que nao cumpre o seu papel de forma satisfatoria. Afinal, os que 

procuram a justi9a, ao inves de seguir os meios da clandestinidade, devem ser saciados em 

sua pretensao, nao podendo tal concessao ser negada em razao de criterios meramente 

legal istas. 



CAPITULO 1 ABORTO E SEU ENFOQUE JURIDICO 

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 que 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. (TELES, 2004). 

Na realidade. segundo De Jesus (2003), o termo "abortamento" seria, tecnicamente. 

o mais apropriado para designar a interrupcao da gravidez, vez que se re fere a conduta de 

abortar; o aborto e. em verdade, o fruto da concepcao que sera expelido em razao desta 

interrupcao. Todavia, a expressao "aborto" e a mais utilizada para se referir ao ato de 

abortar, sendo esta a considerada na Legislacao Penal Brasileira e, por conseguinte, 

tambem a adotada no decorrer desta pesquisa. 

Por aborto natural entenda-se a interrupcao da gravidez de forma espontanea e 

totalmente alheia a vontade da gestante, geralmente ocasionado por problemas de saude 

desta, sustos, ou ma formacao fetal; ja o aborto acidental, como o proprio nome indica, 

decorre de algum traumatismo causado por acidentes, geralmente quedas; o aborto 

provocado, por sua vez, e aquele induzido pela gestante, ou por terceiro, com ou sem o seu 

consentimento, podendo ser criminoso ou legal, a depender do caso concreto e da 

legislacao analisada. Ressalte-se que os abortos natural e acidental nao constituem crime. 

Nao obstante a classificacao corriqueiramente utilizada, a doutrina e a 

jurisprudencia tem admitido outras especies de aborto, a saber: o terapeutico - para salvar a 

vida da gestante ou livra-la de um mal serio e iminente - ; o eugenico - quando ha 

possibilidade de que a crianca seja portadora de alguma deformidade ou enfermidade 

incuravel -; o social ou economico - para limitar o numero de filhos de uma familia 

numerosa, e que nao tem como prover a alimentacao de todos. (DE JESUS, 2003). No 

caso do Codigo Penal Brasileiro, este elenca taxativamente os casos de legalizacao, sendo 

quaisquer outros considerados criminosos e estando, portanto, passiveis de punicao atraves 

do jus puniendi estatal. 

1.1 Contexto historico 

Ao contrario do que se possa imaginar, o aborto nao constitui uma inovacao da 

modernidade, sendo uma pratica comum entre as mulheres desde a Antigiiidade; relatos 
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apontam, consoante Schor; Alavarenga (2006), inclusive, que por volta de 2.737 e 2.696 

(a.c), o imperador chines Shen Nung revela a receita de um abortifero por via oral, que 

provavelmente continha mercurio. De igual modo, ao passo em que na atualidade, por 

questoes politicas, economicas ou religiosas, seja este proibido em grande parte das 

legislates, em determinados momentos historicos, porem, a interrupcao da gravidez foi 

tratada de forma diversa, chegando ate mesmo a ser considerada obrigatoria, levando-se 

em conta os mais diversos fatores. 

Conforme Vinhas (2005), para o filosofo Aristoteles, que preconizou o aborto na 

antiga civilizacao grega, tal metodo era o mais apropriado para equilibrar a populacao, vez 

que limitava os nascimentos, diminuindo a concentracao de pessoas nas cidades; ja para 

Platao, a interrupcao da gravidez deveria ser obrigatoria para as mulheres com idade 

superior a quarenta anos, bem como para preservar a pureza da raca dos guerreiros, ou seja, 

para este filosofo, o aborto deveria se realizar por motivos eugenicos. a fim de melhor 

garantir a reproducao e aperfeicoamento da raca humana. 

Na civilizacao dos gauleses, por sua vez, o aborto era tido como um direito do pai, 

que tinha o poder de decidir sobre a vida e a morte dos filhos e, por conseguinte, se estes 

deveriam ou nao nascer. (SCHOR; ALVARENGA, 2006). 

Ressalte-se que a discussao sobre o aborto, nesse contexto historico, nao se refere 

ao direito a vida do feto, mas sim a questao da propriedade exercida pelo chefe da familia. 

proibindo ou obrigando a interrupcao da gravidez conforme lhe fosse conveniente. 

Sendo assim, o aborto nao constituia crime por violar o direito a vida do feto, mas 

sim por afrontar a autoridade do pai de familia, a quern era dado o poder de decidir sobre a 

vida e a morte de seus filhos. 

Fato parecido acontecia em Roma, onde, segundo Schor; Alvarenga (2006), os 

debates e posicionamentos acerca do aborto variaram consoante os interesses da classe 

dominante: no inicio da Republica. quando se tinha uma alta taxa de natalidade, a pratica 

abortiva, apesar de nao legalizada, foi bem tolerada, vez que ia ao encontro dos interesses 

desta; todavia, com a ascensao do Imperio, houve um forte declinio dessa natalidade, o que 

repercutiu instantaneamente na severidade da legislacao acerca do aborto, que passou a ser 

considerado um crime contra a seguranca do Estado. 

Neste diapasao, pode-se inferir que, regra geral, as legislacoes das diferentes epocas 

seguiam por uma vertente de criminalizacao e rigorosa punicao das mulheres que 

praticassem o aborto. Contudo, o que se via, tal qual hodiernamente acontece, era a total 
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impunidade que pairava no tocante a essa questao, pelo que se tornavam inteiramentc 

inaplicaveis e ineficazes tais medidas reprimendas. 

Entretanto, consoante afirmam Schor; Alvarenga (2006), com o surgimento do 

Cristianismo, que pregava como mandamento maior o "nao mataras", a pratica abortiva 

passou a ser reprovada pela igreja; nao obstante, tal reprovacao nao se manteve sempre 

com a severidade que se apresenta na atualidade, tendo a propria igreja passado por 

transformacoes no que se refere ao seu posicionamento acerca do aborto. 

Sao Tomas de Aquino, lancando mao da tese da "animacao tardia do feto", em 

muito colaborou para que a igreja mantivesse, na epoca, uma opiniao menos rigida acerca 

da mulher que praticava o aborto, do que a presente na atualidade. Neste sentido, Larraga 

apud (Del Priore, 2006), o feto somente estaria animado depois de ultrapassados quarenta 

dias da concepcao, pelo que, antes desta animacao, nao deveria ser a mulher punida, caso 

realizasse o aborto numa gravidez indesejada. 

No entanto, no ano de 1869, a igreja catolica pos fim a esta teoria, declarando que a 

alma ja faz parte do feto desde o momento de sua concepcao, estando, por conseguinte, o 

mesmo "animado" a partir da fecundacao, e da mesma forma considerando o aborto 

provocado um crime, devendo a mulher que o pratica ser devidamente punida por seus 

atos, alem, e claro, da penitencia divina que certamente sofreria em razao do pecado 

mortal. 

Todavia, afirma Silva, N. apud (Del Priore, 2006) que, nao obstante tamanha 

rigidez, a igreja analisava de forma mais branda o caso da mulher enferma, a saber: 

Que estando a mulher com enfermidade perigosa e nao havendo outro 
remedio para a curar, se Ihe podera dar remedio de sangria, purga ou 
outro semelhante ordenado directe a saude da enferma, ainda que por 
acidens, se siga o aborto de feto animado ou nao animado. E a razao e 
porque a mae tem direito de conservar sua vida. 

Ressalte-se que, em principio, a igreja condena todo tipo de tratamento que possa 

atentar diretamente contra a vida do feto, embora admita possiveis consequencias indiretas, 

como a morte do mesmo, que venham a suceder um tratamento indispensavel a saude e a 

vida da mulher. 

A partir do seculo XIX, com o advento da Revolucao Industrial e consequente 

exodo rural, as cidades passaram por um exacerbado crescimento para o qual nao estavam 

preparadas e, em virtude da superlotacao das mesmas, comecam a surgir problemas tais 

como desemprego, fome, miseria, condicoes subumanas de sobrevivencia. violencia 
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urbana, dentre outros; economicamente falando, a popula^ao se divide em duas classes: a 

classe alta liderada pela burguesia, e a baixa classe, composta pelo proletariado. Nesse 

contexto, surge tambem o aumento da prostituicao, principalmente nas areas mais pobres, 

o que terminou por acarretar na expansao consideravel do numero de abortos naquela 

epoca, muitos deles oriundos de relacionamentos extraconjugais, em geral concubinatos. 

Tal fato nao agradou a classe burguesa, vez que significava uma diminuicao da 

mao-de-obra barata de que se precisava para trabalhar nas industrias, motivo pelo qual 

esta, que detinha em suas maos tambem o poder politico, aderiu ao posicionamento da 

igreja e passou a condenar rigidamente a pratica abortiva, mediante uma politica de 

repressao sexual e fortes reprimendas. No mesmo sentido, Del Priore (2006): 

Via de regra praticado por mulheres em estado desesperador diante de 
uma gravidez indesejada, numa situa9ao de dificuldade ou miseria, o 
aborto significou nos tempos modernos [...] - a arma de controle dos 
casais ilegitimos. 

Com a chegada do seculo XX, todavia, surge a antiga Uniao Sovietica como o 

primeiro pais a legalizar o aborto; mas nao foi uma facil decisao, pelo contrario, restou da 

culminancia de diversas transformacoes politicas e sociais. De acordo com informa9oes 

obtidas on line1, ao que parece, nao obstante a teoria Malthusiana do controle populacional, 

a legaliza9ao do aborto neste pais nao constituiu nenhuma forma de controle de natalidade; 

pelo contrario, embasou-se estrita e especificamente a questao da emancipa9ao das 

mulheres, principal objeto da tese de Lenine, que veio a defender o direito destas a obterem 

informacdes a respeito de metodos anticoncepcionais e do proprio aborto, numa tentativa 

de livra-las da restrita fun9ao de reprodutoras. 

Com a ocorrencia da Segunda Guerra Mundial e, principalmente, logo apos esta, a 

severidade no tocante a proibi9ao da pratica abortiva continuou intensa, em virtude, 

inclusive, do elevado numero de soldados mortos, e que deveriam, de certa forma, ser 

"substituidos" mediante os nascimentos, equilibrando, assim, a taxa populacional. Tal 

pensamento perdurou ate a decada de sessenta, quando so entao houve relevantcs 

modifica9oes. Vale ainda ressaltar que, bem antes desse marco, certos paises como os 

socialistas, os escandinavos e o Japao ja se insurgiam na luta a favor da descriminaliza9ao 

do aborto, e este em especial, pois ja em 1948 apresentava tais ideais em sua Iegisla9ao. 

1 Site aborto.com/historia 

http://aborto.com/historia
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Nao obstante as referidas excecoes, foi mesmo a partir de 1960 que a corrente da 

liberalizacao do aborto ganhou fortalecimento, isso em razao da evolucao dos costumes, 

que ja viam uma outra nocao de sexualidade que nao a meramente reprodutiva, como 

tambem da propria emancipacao da mulher como peca fundamental na estrutura social, 

alem de outros interesses politicos e economicos. 

Salientam ainda Schor; Alvarenga (2006), que nada disso ocorreu brandamente, 

mas constituiu-se do resultado de transformacoes politico-sociais oriundas, principalmente. 

da organizacao e atuacao de grupos feministas, onde mulheres de muitos paises adotaram 

uma politica de pressao frente ao governo, com a finalidade precipua de conceder a mulher 

o direito de dispor do proprio corpo, ou seja, o livre arbitrio para decidir, segundo suas 

condicoes, se deve continuar ou interromper uma gravidez indesejada. Deste modo, a 

tendencia para a descriminalizacao do aborto ganhou forca, sendo este o entendimento da 

maior parte dos paises na atualidade. 

1.2 O aborto na legislacao penal brasileira 

Nos dias atuais, apenas 26% dos paises do mundo insistem na politica da 

criminalizacao do aborto, nao obstante o numero de mortes dai decorrentes, principalmente 

nas classes mais baixas e nas camadas mais jovens da populacao. No que tange a 

legislacao brasileira, a situacao nao e diferente, senao vejamos, conforme Vinhas (2006): 

"no Brasil, existem leis que garantem o direito ao aborto em casos especiais, mas sabemos 

que o processo e tao longo que, muitas vezes, as mulheres desistem de esperar e acabam 

recorrendo ao aborto clandestino". 

No Codigo Penal atual, o crime de aborto encontra-se tipificado no Titulo "Dos 

Crimes Contra a Pessoa" e no Capitulo "Dos Crimes Contra a Vida". Por tratar-se de um 

delito de mao propria, o auto-aborto somente pode ser cometido pela gestante, apesar de 

admitir a participacao de terceiros, em hipoteses de concurso de pessoas; ja as demais 

figuras, ou seja, o aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante ou sem 

o consentimento da mesma, podem ser praticadas por qualquer pessoa. 

De ver-se que na figura do auto-aborto, bem como no aborto consentido, apenas o 

feto e sujeito passivo do crime, ao passo em que naquele provocado sem o consentimento 

da gestante, alem do produto da concepcao, tambem a mulher se encontra no polo passivo 

da acao criminosa. 
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E de se ressaltar que nao faz a Lei Penal qualquer distincao entre ovo - tres 

primeiras semanas de gestacao -, embriao - de tres semanas a tres meses de gestacao - ou 

feto — a partir de tres meses de gestacao, pelo que, em quaisquer destas fases, havendo 

interrupcao provocada da gravidez, antes do inicio do parto, caracterizado estara o delito 

de aborto. 

Nao obstante, leciona Capez (2004) que, para a caracterizacao do crime, faz-se 

necessaria a prova de que o feto se encontrava com vida no momento da realizacao da 

conduta abortiva, pois se o mesmo ja estava morto ou se inexistia a gravidez, tem-se um 

crime impossivel em razao da absoluta impropriedade do objeto. Da mesma forma, os 

meios utilizados devem ser absolutamente idoneos a obtencao do resultado - morte fetal -

pelo que, se ineficazes, como rezas ou praticas supersticiosas, ter-se-a tambem um crime 

impossivel, desta vez pelo emprego de meios absolutamente inidoneos. 

Note-se que nao ha necessidade de se demonstrar a vital idade do feto, ou seja, sua 

viabilidade, mas tao-somente a existencia de vida no momento da conduta. Todavia, e 

extremamente relevante considerar a existencia de um produto fisiologicamente normal, 

pois, consoante De Jesus (2003, p. 122): "nao ha tutela penal especifica na denominada 

gravidez molar, em que ha desenvolvimento anormal do ovo (mola), e na gravidez extra-

uterina, que representa um estado patologico". 

De fato, pois a gravidez extra-uteri na nao apresenta condicoes de desenvolvimento 

completo, ao passo em que na molar nao existe possibilidade de forma humana. 

(MIRABETE, 2001). Compartilhando dessa ideia, surge o julgado RT 397/101 apud 

(Mirabete, 2001, p.94), afirmando: "Nao importa ter havido pratica tipicamente abortiva se 

o laudo pericial concluiu que a gravidez nao era viavel por se tratar de uma concepcao 

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

Questao interessante, ressalte-se, e a dos embrioes mantidos em laboratorios, fora 

do utero da mulher. Sabendo-se que o bem tutelado pela norma, neste tipo penal, e a vida 

humana intra-uterina, e sendo a Lei omissa no que concerne a esta situacao. deveria o 

agente se enquadrar, no caso de destruicao destes embrioes, na conduta delitiva do aborto? 

A doutrina dominante entende pela negativa, por nao satisfazer aos requisitos 

previstos no tipo penal do referido crime. No mesmo sentido, Capez (2004, p. 109-110): 

Sua eliminacao nao configura aborto, uma vez que nao se trata de vida 
intra-uterina [...] e o Direito Penal nao admite analogia em norma 
incriminadora - nem homici'dio, pois o embriao nao pode ser 
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considerado pessoa humana. Como tambem nao se trata de coisa, nao se 
pode falar em crime de dano, razao pela qual o fato e atipico [...]. 

Quanto a execu9&o por omissao, embora existam entendimentos de que nao ha 

possibilidade, esta e perfeitamente cabivel, desde que o sujeito ativo seja garantidor, nos 

moldes do art. 13, § 2°, alinea "b" do CP, ou seja, segundo Welzel apud (Capez, 2003. 

p. 150): "aquele que tem uma posi9ao de garante efetivo a respeito do bem juridico e, nesta 

posi9ao, nao evita o resultado tipico, apesar de poder faze-lo". 

No mesmo sentido, preleciona Capez (2004, p.l 10): 

O delito tambem pode ser praticado por conduta omissiva nas hipoteses 
em que o sujeito ativo tem a posi9ao de garantidor; por exemplo, o 
medico, a parteira, a enfermeira que, apercebendo-se do iminente aborto 
espontaneo ou acidental, nao tomam as medidas disponiveis para evita-
lo, respondem pela pratica omissiva do delito. 

Por se tratar de um crime material, a comprova9ao do resultado dar-se-a mediante 

exame de corpo de delito, o qual devera ser direto, avaliando-se o utero da mulher e, 

inclusive, observando se existia vida no feto no momento da conduta abortiva, e ainda se 

nao se tratava de gravidez molar ou extra-uterina, conforme anteriormentc analisado. 

Entretanto, nao sendo possivel o exame direto, este podera ser suprido pela prova 

testemunhal ou documental (exame indireto), exceto se consistir na mera palavra da 

gestante. (DE JESUS, 2003). 

O delito de aborto apresenta. como tipo subjetivo, o dolo, consistente na vontade 

livre e consciente de provocar a morte do feto (produto da concep9ao). Dessa forma, 

"deve o agente estar consciente da existencia da gravidez, fazer a previsao de que com a 

conduta podera interrompe-la, matando o ser humano em forma9ao, e agir com vontade 

livre de alcan9ar esse resultado". (TELES, 2004, p. 177). Pode o mesmo ser direto ou 

eventual, quando assume o agente o risco da produ9ao do resultado como, por exemplo, 

agredir mulher gravida sabendo desta condi9ao, pelo que respondera, em concurso formal, 

com o delito de lesao corporal. 

No que concerne a efetiva consuma9ao, sendo este um delito material, tal se dara 

no momento da obten9ao do resultado - morte do produto da concep9ao. Nao obstante, 

nao se faz necessaria a expulsao do feto do corpo da mulher para que se caracterize o 

crime, isto porque, nao raro, surgem casos em que o feto, apesar de morto, nao e expelido 

do organismo da gestante. Nesse diapasao, dispoe Capez (2004. p. 108): 
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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 entao 
suceder que ele sofra processo de mumificacao ou maceracao, de modo 
que continue no utero materno. 

Sendo assim, pode-se inferir que, para efeitos consumativos no delito de aborto, 

basta a efetiva interrupcao da gravidez, advindo a morte do feto, constituindo a excrecao 

do mesmo mero exaurimento do crime. 

Nao obstante, o evento desejado deve advir, necessariamente, da utilizacao de 

manobras abortivas, pelo que, ainda que utilizados meios idoneos para a interrupcao da 

gravidez, esta vem a ocorrer por causa diversa, respondent o agente apenas por tentativa. 

Neste caso, por nao haver um nexo causal entre a conduta e o resultado, ambos, a mulher e 

o medico, responderao por tentativa de aborto. (CAPEZ, 2004). No mesmo sentido, afirma 

Teles (2004, p. 178): 

Se o agente, a propria gestante ou terceiro, realizar praticas abortivas, 
mas a interrupcao da gravidez e a morte do feto tiverem decorrido de 
outra causa, preexistente, concomitante ou superveniente, absolutamente 
independente da conduta, o resultado nao podera Ihe ser imputado. 

De igual modo. se mesmo utilizando-se dos meios necessarios, o aborto nao vem a 

se efetivar, ou tao-somente ocorrer a aceleracao do parto, mas o neonato sobrevive 

naturalmente, o crime nao se consuma, devendo o agente ser punido apenas pela tentativa. 

No diploma legal patrio, o delito de aborto apresenta cinco figuras tipicas, quais 

sejam: aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento - auto-aborto (CP, 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), que serao a seguir analisadas. 

1.2.1 Aborto provocado pela propria gestante ou com seu consentimento 

Tambem denominada auto-aborto, tal conduta apresenta-se sob a forma de duas 

figuras tipicas, a saber: provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho 

provoque. De ver-se que, no sentido tecnico da palavra, o auto-aborto somente se 

configura na primeira hipotese, visto que na segunda a gestante nao pratica ato executorio 

de abortar, mas tao-somente consente que um terceiro o realize. 
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De fato. No auto-aborto, Capez (2004, p.l 15), "e a propria gestante quern executa a 

acao material do crime, ou seja, ela propria emprega os meios ou manobras abortivas em si 

mesma"; ja no aborto consentido, tal nao acontece, sendo toda a execucao realizada pelo 

terceiro, ao passo que a gestante compete apenas prestar o devido consentimento para que 

este lhe provoque o aborto. Quanto ao terceiro, este incidira na pena cominada no artigo 

(art.) 126, do Codigo Penal (CP), adiante abordado. Neste sentido, dispoe o art. 124 do 

referido dispositivo: "Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque. 

Pena - detencao, de um a tres anos". 

Segundo Capez (2004, p.l 15): "trata-se de crime de mao propria, vez que somente 

a gestante, mediante tal condicao, pode realiza-lo". Nao obstante, no tocante a 

possibilidade do concurso de pessoas, a doutrina se divide, dando ensejo a varios 

posicionamentos. Para De Jesus (2003, p. 124): 

E admissivel a participacao na hipotese em que o terceiro induz, instiga 
ou auxilia de maneira secundaria a gestante a provocar aborto em si 
mesma. Se porem, o terceiro executar ato de provocacao, nao sera 
participe do crime do art. 124 do CP, mas sim autor do fato descrito no 
art. 126 (provocacao do aborto com consentimento da gestante). 

Ressalte-se que, embora participando do ato de provocar o aborto, se o agente 

auxilia, mas nao tem o dominio do fato, este sera enquadrado no referido artigo (126 do 

CP), mas nao como autor, e sim como participe. 

Ja para outra corrente, no entanto, nao existe possibilidade de participacao no auto-

aborto, pois "quern participa do fato, ainda que apenas induzindo ou auxiliando a agente, 

por exemplo, responde sempre como participe do crime do art. 126 do Codigo Penal". 

(MIRABETE, 2001, p.96). 

Ha ainda um entendimento jurisprudencial no sentido de que o terceiro, mesmo 

atuando como participe, teria sua conduta enquadrada no art. 126 do CP; porem, este 

carece de fundamentacao, uma vez que sendo um crime de mao propria, e impossivel a 

ocorrencia do concurso de pessoas na modalidade co-autoria, pelo que deve responder a 

titulo de participacao. Neste sentido, dispoe Capez (2004, p.l 16): "jamais pode haver co-

autoria, uma vez que, por se tratar de crime de mao-propria, o ato permissivo e 

personalissimo e so cabe a mulher". 

Vale ainda salientar que, tratando-se de delito de acao multipla ou conteudo 

variado, pode ocorrer de a gestante consentir que terceiro realize o aborto e, nao obstante, 

preste ao mesmo auxilio na pratica abortiva em si mesma. Nesse caso, tem-se um tipo 
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misto alternative pelo que, praticando a gestante uma conduta ou ambas, estara 

enquadrada no art. 124 do CP; ja o terceiro, como ja visto, respondent pelo crime do art. 

126 do mesmo Codigo. 

De ver-se que considerando tal possibilidade, tem-se na visao de Capez (2004), 

uma excecao a regra da teoria monistica adotada pelo nosso Codigo Penal, que dispoe em 

seu art. 29: "quern, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este 

cominadas, na medida de sua culpabilidade", visto que neste delito nao raro pode ocorrer 

de a conduta do participe enquadrar-se numa figura tipica diversa da do autor da acao. 

No que se refere, todavia, a realizacao do auto-aborto em casos de aborto 

necessario ou sentimental, entende De Jesus (2003) que no primeiro caso nao constitui 

crime, vez que se encaixa nos casos de exclusao da ilicitude, fundamentada no art. 24 do 

CP (estado de necessidade), desde que o peri go seja atual; entretanto, tal nao ocorre no 

aborto sentimental, subsistindo o delito, pois nesse caso, como se vera adiante, o tipo exige 

que a provocacao do aborto seja feita por um medico. 

1.2.2 Aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante 

Sem duvidas, dentre as formas simples do delito em comento. esta constitui a mais 

gravosa, prevista no art. 125 do CP, dispondo: "provocar aborto, sem o consentimento da 

gestante. Pena - reclusao de tres a dez anos". (grifo nosso). Com efeito, tal conduta e vista 

de maneira mais rigida pelo legislador, vez que atinge, ao mesmo tempo, dois sujeitos 

passivos: o feto e a gestante que, nao tendo conhecimento da pratica abortiva, e tao vitima 

quanto aquele. 

Segundo Teles (2004, p. 176): "nela o agente realiza a intervencao no corpo da 

gestante, contra ou sem sua vontade, provocando a interrupcao da gravidez e matando o ser 

em formacao". 

Entretanto, apesar de constituir a ausencia de consentimento uma elementar do tipo, 

se esta se encontrar presente, a conduta do agente nao sera atipica, devendo apenas 

enquadrar-se em outra figura tipica, qual seja a do art. 126 do CP (aborto com o 

consentimento da gestante). 

De igual modo, entende Capez (2004, p. 117), que "nao e preciso que haja o 

dissenso expresso da gestante, bastando o emprego de meios abortivos por terceiro sem o 

seu conhecimento". Nesse sentido, exemplo tradicional na doutrina e de ministrar o 

sujeito, doses de determinada substancia abortiva na sopa da gestante. Tal dissentimento 
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pode ser real ou presumido. Sera real quando o agente se utilizar de fraude, violencia ou 

grave ameaca contra a gestante. 

Para Capez (2004, p. l 17), fraude "e o emprego de ardil capaz de induzir a gestante 

em erro". Trata-se de simulacao destinada a realizar manobras abortivas na gestante. 

fazendo-a acreditar ser conduta normal e rotineira. Ressalte-se que, muitas vezes, a mulher 

sequer tem conhecimento da gravidez, que dira da pratica abortiva. 

No que se refere a violencia flsica ou grave ameaca contra a gestante, por sua vez, 

esta tem conhecimento da manobra, mas nada pode fazer para impedir o resultado que nao 

deseja, pois se encontra impelida, Hsica ou psiquicamente, a ceder a conduta do agente. 

Perceba-se que na fraude, o sujeito age sem o conhecimento e, portanto, sem a vontade da 

gestante, ao passo em que na violencia e na grave ameaca, este age contra a vontade da 

mesma. 

Sera presumido o dissentimento quando a gestante for menor de quatorze anos, 

alienada ou debil mental, isso porque tais pessoas nao possuem o discernimento necessario 

(presume-se) para consentir, validamente, com a realizacao do aborto, devendo incidir o 

terceiro provocador na pena cominada no art. 125 do dispositivo penal brasileiro. Porem. 

se o terceiro acredita haver o consentimento valido da gestante, movido a erro justificado 

pelas circunstancias, tal fato constitui erro de tipo, deslocando-se sua conduta para a norma 

do art. 126 do CP. (CAPEZ, 2004). 

1.2.3 Aborto provocado por terceiro, com o consentimento da gestante 

Tal conduta encontra-se tipificada no art. 126 do CP, que dispoe: "Provocar aborto 

com o consentimento da gestante. Pena - reclusao de um a quatro anos". (grifo nosso). 

Perceba-se que, ao contrario do delito anterior, nesta figura tipica e a presenca do 

consentimento da gestante que constitui elementar do tipo; porem, o consenso desta nao 

exclui o delito para o provocador, que devera responder pelo crime do art. 126, em analise, 

e a mulher pelo art. 124, conforme ja observado. 

Ressalte-se que tal consentimento deve ser valido, pelo que, tratando-se de menor 

de quatorze anos, alienada ou debil mental, bem como daquele obtido mediante fraude, 

violencia ou grave ameaca, como ja visto acima, a conduta do sujeito devera ser 

enquadrada no art. 125 do CP, por tratar-se de dissentimento presumido. Nao obstante, 

salienta De Jesus (2003, p. 126): 



23 

O CP, quando fala em alienada ou debil mental, refere-se a vitima que se 
encontra nas condicSes previstas no art. 26, caput, do CP. Isso porque a 
gestante, que e doente mental ou portadora de desenvolvimento mental 
incompleto ou retardado, nao tem capacidade de consentir que outrem 
lhe provoque o aborto. [...] As expressoes 'alienada' e 'debil mental' nao 
se referem a gestante portadora de simples perturbacao da saude mental 
(CP. art. 26, paragrafo unico). Neste caso, o sujeito continua a responder 
pelo delito previsto no art. 126. 

Segundo Capez (2004), o concurso de pessoas e perfeitamente possivel, desde que 

haja o eletivo auxilio a conduta do terceiro provocador como, por exemplo, a enfermeira 

que auxilia o medico numa clinica de aborto. 

Ademais, o consentimento da gestante, que pode ser expresso ou tacito, mediante 

seus atos, deve persistir durante toda a fase de execucao do aborto, pelo que, existindo 

revogacao por parte da gestante antes ou no decorrer da pratica abortiva e, ainda assim, o 

terceiro insiste na continuidade das manobras, neste caso respondent o provocador pelo 

delito do art. 125 do CP, ao passo em que a gestante nao respondent por nenhum crime. 

(CAPEZ, 2004). 

Salienta ainda De Jesus (2003) que a conduta da gestante deve se limitar ao 

consentimento para a pratica do aborto, de modo que se a mesma auxilia no ato da 

provocacao, nao respondent por aborto consentido, mas sim por auto-aborto, visto que 

provocou o resultado. Entretanto, tal distincao, do ponto de vista pratico, nao constitui 

maior relevancia, visto que, sendo o art. 124 do CP um tipo misto alternativo, e irrelevante 

que a gestante pratique uma das condutas, ou ambas, pelo qual respondent uma unica vez 

pelo delito deste artigo. 

1.2.4 Aborto qualificado 

Assim dispoe o art. 127 do Codigo Penal: 

As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao aumentadas de um 
terco se, em conseqiiencia 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 sobrevem a morte. 

Para Capez (2004), estas figuras, lesao corporal de natureza grave ou morte, na 

realidade constituem causas especiais de aumento de pena, agindo como majorantes na 

fase de aplicacao da mesma, e nao qualificadoras, pois estas incidem sobre a propria 
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cominacao da pena, fixando os limites minimo e maximo da pena cominada. Nao 

obstante, a maior parte da doutrina as considera como qualificadoras, tal qual descrita no 

dispositivo penal, pelo que esta posicao sera a adotada para fins deste trabalho. 

Conforme se verifica na analise do dispositivo supra-citado, a forma qualificada 

pelo resultado somente se aplica as figuras dos arts. 125 e 126 do CP, nao se aplicando ao 

auto-aborto nem ao consentimento para o aborto, vez que a legislacao penal brasileira nao 

pune a autolesao, tao pouco a conduta de matar-se. Neste sentido. Capez (2004, p.l 19): 

Assim, se a gestante ao praticar o auto-aborto lesiona-se gravemente, ela 
nao tera a sua pena majorada em virtude da autolesao, mas so respondera 
pelo delito do art. 124. Da mesma forma, e inconcebivel em nosso 
ordenamento juridico punir a morte da gestante decorrente de auto-
aborto, na medida em que o ato de matar-se e atipico. 

Vale salientar que tais figuras tipicas constituem delitos preterdolosos, onde a 

primeira conduta do agente (o aborto) e dolosa, e a segunda (lesao corporal grave ou 

morte) culposa, ou melhor, o sujeito tem a vontade livre e consciente de provocar o aborto. 

mas por negligencia, imprudencia ou impericia, acaba provocando o resultado mais grave. 

Ressalte-se que o resultado gravoso nao pode ser desejado pelo agente, nem tao 

pouco ter o mesmo assumido o risco de produzi-lo, pois se o quis, ou seja, se o sujeito 

"alem do aborto, previu a lesao grave ou a morte e a desejou, ou a aceitou, entao havera 

concurso formal de dois crimes: aborto e lesao corporal de natureza grave, ou aborto e 

homicidio doloso". (TELES, 2004, p. 179). 

De igual modo, para que possa incidir a qualiticadora, o terceiro provocador deve 

ter contribuido ao menos de forma culposa para a producao do resultado maior. Se, 

todavia, este age tao somente com o dolo de praticar aborto, utilizando-se dos meios e do 

poder geral de cautela necessarios a conduta abortiva e, nao obstante, vierem a ocorrer 

lesao grave ou morte na gestante, este nao respondera pelo resultado qualiticado, tendo em 

vista a norma do art. 19 do CP, assim disposta: "pelo resultado que agrava especialmente a 

pena so respondera o agente que o houver causado ao menos culposamente". 

Segundo Teles (2004), e tambem indispensavel para a incidencia da qualificadora a 

existencia de um nexo causal entre o aborto ou os meios empregados para sua pratica e a 

ocorrencia do resultado mais grave. Isto porque tal resultado pode ter ocorrido em razao 

de alguma causa diversa da pratica abortiva ou de seus meios, pelo que respondera o 

agente pela forma simples. 
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No tocante aos participes do auto-aborto, se deste ato resultou lesao grave ou morte 

para a gestante, ocorrem divergentes posicionamentos doutrinarios: uns defendem a ideia 

de que estes respondem por lesao corporal culposa ou por homicidio culposo; outros 

entendem que devem responder somente pela participacao do art. 124. 

Para De Jesus (2003, p. 124): 

O participe de auto-aborto, alem de responder por este delito, pratica 
homicidio culposo ou lesao corporal de natureza culposa, sendo 
inaplicavel o disposto no art. 127 do CP, uma vez que esta norma exclui 
os casos do art. 124. 

Todavia, na visao de Mirabete (2001, p.98), "trata-se de solucao forcada, 

respondendo o agente por aborto simples, uma vez que nao participou do ato de execucao". 

Sendo, porem, a lesao provocada de natureza leve, o agente somente respondera 

pelo aborto, sem a qualificadora do art. 127, pois esta constitui meio executorio para a 

consecucao do crime. De igual modo, tambem nao incidira tal qualificadora se as lesoes, 

ainda que graves, eram necessarias para a consumacao do aborto, estando nesse caso, 

absorvidas por esse delito. Partindo dessa premissa, bem preleciona Capez (2004, p. 120): 

"a lei, na verdade, teria em vista as lesoes graves extraordinarias, ou seja, nao necessarias a 

causacao do aborto, como, por exemplo, infeccdes; do contrario, o crime de aborto seria 

sempre qualificado". 

1.2.5 Aborto legal 

O Codigo Penal, em seu art. 128, incisos I e I I , preve duas hipoteses de exclusao da 

ilicitude, apesar de alguns entendimentos de que se tratariam de causas extintivas da 

punibilidade ou extintivas da culpabilidade do agente. Todavia, como bem salienta De 

Jesus (2003), dispoe o Codigo nao ser punido o aborto, pelo que, se constituisse causa 

pessoal de exclusao da pena, tal dispositivo certamente afirmaria nao ser punido o medico. 

Sendo assim, dispoe o referido artigo: 

Nao se pune o aborto praticado por medico: 1 - se nao ha outro meio de 
salvar a vida da gestante; II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto 
e precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu 
representante legal. 
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No que tange ao aborto necessario ou terapeutico (inciso I), trata-se da "interrupcao 

da gravidez realizada pelo medico quando a gestante estiver correndo perigo de vida e 

inexistir outro meio para salva-la". (CAPEZ, 2004, p. 121). Nao obstante, segundo 

entendimento doutrinario, nao se faz necessaria a atualidade do perigo, podendo este ser 

iminente ou ate mesmo futuro, desde que, neste caso, o medico possa diagnosticar, "com 

seguranca e certeza, pela impossibilidade de sua reversao" (TELES, 2004, p. 183), 

concluindo com exatidao pela existencia do perigo de vida para a gestante. 

Note-se que o Codigo permite o aborto necessario apenas quando nao ha outro 

meio de salvar a vida da gestante. Desse modo, se a gravidez tao-somente oferecer perigo 

a saude ou, ainda, se haviam outros meios de se salvar a vida da mulher, sem sacrificio do 

ser em formacao, a conduta torna-se ilicita. 

Isso porque o dispositivo penal, ao autorizar o aborto, o faz com o intuito de 

preservar um bem maior por ele considerado, ou seja, teve o legislador que optar entre dois 

bens juridicamente protegidos pela norma penal: as vidas humanas intra e extra-uterinas, 

tendo este decidido pela ja existente e independente, pois, conforme salienta Teles (2004, 

p. 182), o feto possui "uma tao so expectativa de existencia. Pode nem nascer, por forca de 

causas puramente naturais". Entretanto, tal escolha somente deve ser realizada em ultimo 

caso, pois. do contrario, se o medico age com dolo, mesmo o eventual, realizando o aborto 

quando nao necessario, este respondera pelo art. 125 (aborto sem o consentimento da 

gestante), nao existindo, portanto, a justificativa legal. 

Apesar de o artigo se referir apenas a conduta do medico, tem-se entendido que. 

mesmo a parteira ou enfermeira podem, em ultimo caso, realizar a pratica abortiva para 

salvar a vida da mae. Todavia, neste caso o perigo deve ser atual, estando os mesmos 

acobertados pela excludente do estado de necessidade, pelo que suas condutas serao licitas. 

Nesse sentido, salienta Teles (2004, p. 183): "na hipotese de nao ter sido possivel obter o 

socorro medico e depois que o perigo tornar-se atual, podera o nao-medico intervir, 

sacrificando a vida do ser em formacao". (TELES, 2004, p.l83-184). 

De igual modo, nao se faz necessario autorizacao judicial, tao pouco o 

consentimento da gestante para que o medico possa realizar o aborto terapeutico, visto que 

a norma nao preve tal obrigatoriedade. Posicionamento contrario defende Marrey apud 

(Mirabete, 2001, p.99), ao dispor: "depende o aborto necessario do consentimento da 

gestante, pois nao se equipara a intervencao cirurgica, que pode ser levada a efeito contra a 

vontade do paciente". Nao obstante, tem-se notoria a visao de Teles (2004, p. 183): "o 
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medico e o unico juiz, nao exigindo a norma a obtencao do consentimento da gestante ou 

de qualquer outra pessoa". 

Em qualquer caso, so deve o medico intervir, provocando o aborto, apos ouvir 

parecer de mais dois colegas; uma vez realizado, deve-se lavrar ata em tres vias, devendo 

uma ser remetida ao Conselho Regional de Medicina e outra ao diretor clinico do hospital 

onde fora provocado o aborto. 

Quanto ao aborto sentimental ou etico, por sua vez, este se encontra justificado pelo 

inciso I I do art. 128, constituindo-se da realizacao do aborto por um medico, em situacao 

de gravidez decorrente de estupro. Neste caso, apesar de o feto ser bem juridicamente 

protegido, tem-se como bem significativamente relevante a violencia que poe em choque a 

liberdade sexual da mulher, como bem salienta Capez (2004, p. 122) ao dispor: "o Estado 

nao pode obrigar a mulher a gerar um fllho que e fruto de coito vaginico violento, dados os 

danos maiores, em especial psicologicos, que isso lhe possa acarretar". 

Desse modo, mais importante do que o direito social da preservacao da vida do 

fruto da concepcao e a liberdade da mulher de nao gerar uma vida provenientc da violacao 

de um dos seus direitos mais sagrados, qual seja o da liberdade sexual. No mesmo sentido, 

discorre Teles (2004, p. 184): 

A violencia seria inominavel e se perpetuaria, repetindo-se, no tempo. 
Uma vez no ato sexual. Depois quando a mulher se descobre gravida. 
Durante toda a gesta9ao estara sendo submetida aquilo que nao desejou. 
E depois ainda estaria obrigada a receber o filho que nao queria, pelo 
menos da forma como ele aconteceu. E ainda ter que ser mae, por todo o 
tempo de sua vida, de um filho que lhe foi imposto. Nao, o Direito 
jamais poderia exigir isso de uma mulher. 

Ao contrario do aborto necessario, neste ha que se observar o consentimento da 

gestante, pois esta podera optar em levar a frente a gesta9ao, nao realizando o aborto. De 

igual modo, tal consentimento deve ser valido, pelo que, se esta e incapaz, deve ser 

prestado por seu representante legal. De ver-se que exige a propria lei que a realiza9ao do 

aborto seja feita por medico, sendo que, se e a enfermeira, por exemplo, quern o provoca, 

sua conduta e ilicita, devendo responder pelo crime. 

Questao interessante a ser observada e a referente a licitude ou ilicitude do aborto 

quando a gravidez e resultante de atentado violento ao pudor, vez que a lei refere-se 

expressamente aos casos de estupro. De ver-se que tal questionamento encontra-se 

pacifico, tanto na doutrina quanto na jurisprudencia, tendo-se admitido a legalidade do 
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aborto naquele caso, aplicando-se ai a analogia in bonam partem, pois "o que importa e o 

ato violento do homem contra a mulher, impondo-lhe uma gravidez indesejada" (TELES, 

2004, p. 185), tenha ou nao havido conjuncao carnal, vez que a gravidez, embora raro, pode 

ser proveniente de certos atos libidinosos. 

Ademais, salienta Capez (2004, p. 122-123): "nao ha que se duvidar que o atentado 

violento ao pudor e um crime tao repugnante e odioso quanto o estupro. nao se podendo 

impor a mulher, nesses casos, que suporte uma gravidez involuntaria". 

Porem, tratando-se da gestacao resultante dos crimes de seducao e posse sexual 

mediante fraude, bem como da obtida mediante a aplicacao de tecnicas de reproducao 

assistida, a questao e bastante polemica, mas a doutrina mojoritaria tem entendido pela nao 

aplicacao da analogia nestes, por defenderem o direito a vida do feto, que so lhe deve ser 

negado em situacoes muito especiais. 

Nao exige, no entanto, a lei, autorizacao judicial para que o medico realize a pratica 

abortiva, tao pouco a existencia de sentenca condenatoria em desfavor do autor do estupro 

ou do atentado violento ao pudor, conforme o caso. Todavia, alem do consentimento da 

gestante, deve ter o medico a prova idonea e incontestavel da violencia sexual, como o 

boletim de ocorrencia, ou em sua falta depoimento testemunhal que comprove a veracidadc 

do fato. Da mesma forma, nao faz a norma do art. 128, inciso I I , nenhuma distincao entre 

violencia real ou presumida, pelo que se pode inferir tratar-se de qualquer forma de 

estupro, inclusive o presumido, decorrente das hipoteses previstas no art. 224 do CP, quais 

sejam: vitima menor de quatorze anos, alienada ou debil mental, ou que nao tenha 

nenhuma capacidade de resistencia; nestes casos, basta para o medico a comprovacao da 

conjuncao carnal ou do ato libidinoso diverso. 

De ver-se que, apesar de ainda nao legalizados, existem outros tipos de aborto, 

como, por exemplo, o proveniente de gravidez em que o feto e portador de anencefalia, 

onde a total inviabilidade da vida extra-uterina, alem do efetivo perigo a saude, 

principalmente, psiquica da gestante, tem estimulado grandes debates na sociedadc 

brasileira hodierna. 



CAPITULO 2 ANENCEFALIA SOB UMA ABORDAGEM SOCIO-JURIDICA 

Considerada a enfermidade de maior repercussao social da atualidade, consiste a 

anencefalia numa anomalia fetal, caracterizada por uma malformacao congenita e 

irreversivel, atingindo aproximadamente um em cada mil bebes em todo o mundo, 

principalmente nos paises menos desenvolvidos. No Brasil, a taxa de incidencia e muito 

alta, o que vem preocupando o governo, bem como a populacao, inclusive no que se refere 

as questoes juridicamente envolvidas. 

Em verdade, tem-se por impropria a terminologia anencefalia, vez que significa. 

grafologicamente, sem encefalo. Todavia, tal nao se verifica na realidade concreta, visto 

que nao existe ausencia de todo o encefalo2, mas de apenas uma porcao (a maior) deste, 

que compreende os hemisferios cerebrais. Dessa forma, o feto portador deste defeito nasce 

sem a maior parte do cerebro, mas o cerebro tronco subsiste, apesar de deformado. A 

porcao remanescente, porem, encontra-se exposta, sem nenhuma protecao do cranio ou do 

tecido epitelial. (FOLHA ON LINE) 3 . 

Muitos pesquisadores tem se dedicado ao estudo dessa tragica deficiencia; porem, 

ate o momento ainda nao se tem qualquer possibilidade de cura, ou mesmo de condicoes de 

sobrevivencia para o feto acometido desta enfermidade, cabendo aos medicos, tao-somente 

o poder de diagnosticar, com precisao, sua existencia logo no inicio da gestacao, o que nao 

vem a ser muita coisa, haja vista a grandiosidade do problema. 

2.1 Ponto de vista medico-legal 

Segundo Ramos (2006): "A anencefalia, assim e definida pelos medicos: 'uma 

malformacao congenita que se caracteriza geralmente pela ausencia da aboboda craniana e 

massa encefalica reduzida'". 

Tal deformidade tem sua origem na formacao do embriao, aproximadamente entre 

o 23° e o 28° dia da gestacao, em decorrencia de um defeito no fechamento do tubo neural. 

2 Segundo Ramos (2006, site www.direitonet.com.br), este compreende varias partes, dentre as 
principais o telencefalo (que abarca o cerebro ou hemisferios cerebrais), o diencefalo (composto 
pelo talamo e hipotalamo), e o tronco encefalico (do qual fazem parte o mesencefalo, a ponte e a 
tnedula oblonga). 

3 Site www.lfolha.uol.com.br 

http://www.direitonet.com.br
http://www.lfolha.uol.com.br
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A maioria dos casos incide sobre fetos femininos, pelo que se pode inferir que apresenta 

certa relacao com o cromossomo X. (ANDALAFT NETO, 2006). 

Por sua vez, para Pinott (2006): 

O reconhecimento de concepto com anencefalia e imediato. Nao ha 
ossos frontal, parietal e occiptal. A face e delimitada pela borda superior 
das orbitas que contem globos oculares salientes. [Por isso mesmo, as 
criancas anencefalas sao, muitas vezes, descritas como parecendo ras]. 
O cerebro remanescente encontra-se exposto e o tronco cerebral e 
deformado. 

No mesmo sentido, preleciona Pontes (2006): 

A anencefalia e uma altera9ao na formacito 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, occiptal e parietal), hemisferios e do cortex cerebral. O tronco 
cerebral e a medula espinhal estao conservados, embora, em muitos 
casos, a anencefalia se acompanhe de defeitos no fechamento da coluna 
vertebral. Aproximadamente 75% dos fetos afetados morrem dentro do 
utero, enquanto que, dos 25% que chegam a nascer, a imensa maioria 
morre dentro de 24 horas e o resto dentro da primeira semana. 

De ver-se que, em razao da inexistencia dos hemisferios cerebrais, bem como do 

cortex cerebral, encontra-se o feto totalmente desprovido das funcoes superiores do 

Sistema Nervoso Central, fun96es estas intrinsecamente relacionadas com a consciencia, a 

cogni9ao, a percep9ao, a comunica9ao, a afetividade e a emotividade. Desse modo, quase 

sempre a crian9a nasce cega, surda e sem consciencia, ou seja, sem qualquer expressao de 

identifica9ao humana. (PONTES, 2006). 

Com efeito, a crian9a portadora da anencefalia nao apresenta qualquer sensa9§o de 

vitalidade, possuindo tao-somente funcdes meramente vegetativas, que a fazem apenas 

sobreviver, e ainda assim por muito pouco tempo. 

Nao obstante, nao se pode falar, em principio, de morte cerebral, haja vista que esta 

e decorrente da paralisa9ao de toda a fun9ao encefalica, o que nao ocorre, pois, segundo 

Ramos (2006): "os criterios para diagnosticar a morte encefalica nao sao aplicaveis 

cicntificamente a crian9as menores de dois anos, muito menos a criancas intrautero, 

quando nem se pode fazer os testes necessarios ao diagnostico". 

Compartilhando da mesma opiniao. dispoe Pontes (2006): 

Na anencefalia [...] ha apenas uma efemera preservacao de fun96es 
vegetativas que controlam parcialmente a respira9ao, as funcdes 
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vasomotoras e as dependentes da medula espinhal. Esta situacao 
neurologica corresponde aos criterios de morte neocortical (high brain 
criterion), enquanto que, a abolicao completa da funcao encefalica define 
a morte cerebral ou encefalica (whole brain criteiron). 

Nao se pode precisar, com eficacia, a etiologia desta enfermidade. sabendo-se 

apenas tratar-se de um tipo de patologia multifatorial, sendo causada por varios meios e/ou 

fatores, ainda estranhos ao conhecimento da ciencia. Segundo Fonseca apud (Gamboa, 

2005); porem, "parece que fatores geneticos/raciais e nutricionais podem estar envolvidos 

na sua genese". 

Sendo assim, muitas opinioes tem surgido neste sentido, afirmando que decorre a 

anencefalia, dentre outros fatores, da deficiencia de vitamina B12, bem como de folatos 

(acido folico) na gestante, nao oferecendo, assim, condicoes para o perfeito 

desenvolvimento do embriao. De igual modo, alem do fator nutricional, tambem e fato 

causador da referida anomalia certos fatores ambientais, como, por exemplo, exposicao da 

mulher gravida a locais muito poluidos, a produtos quimicos, solventes e a irradiacoes, 

principalmente nos primeiros dias da gestacao. O alcoolismo e o tabagismo tambem 

aparecem como possiveis causas provocadoras da anencefalia, claro que tudo isso levando-

se em conta o organismo de cada gestante. (ANDALAFT NETO, 2006). 

Todavia, a deficiencia do acido folico e, sem duvida, o fator mais freqiiente na 

analise dos casos de gravidez de feto anencefalo, pelo que e utilizado como metodo de 

prevencao, devendo ser receitado as mulheres em idade fertil, que deverao ingeri-lo tres 

meses antes da concepcao. continuando ate o terceiro mes de gestacao, principalmente se 

estas ja geraram bebes anencefalos. 

Vale salientar ainda, de acordo com Andalaft Neto (2006): 

e 
O risco de incidencia de anencefalia aumenta 5% a cada gravidez 
subsequente. Inclusive, maes diabeticas tem 6 vezes maior probabilidade 
de gerar filhos com este problema. Ha tambem maior incidencia de casos 
de anencefalia em maes muito jovens ou nas de idade avancada. 

No que se refere ao diagnostico, por sua vez, este pode ser obtido, com certeza e 

precisao, a partir de doze semanas, ou tres meses, de gestacao, pois a partir deste momento 

ja se pode visualizar o chamado segmento cefalico fetal. Tal parecer e alcancado atraves 

de um exame de ultra-sonografia, que constitui hoje um grande avanco da medicina no que 

diz respeito a agilidade, haja vista que a radiografia nao e aconselhavel nos primeiros 
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meses da gestacao, pelo que, anteriormente, somente se detectava a malfonriacao num 

estagio muito avancado da gravidez. 

Regra geral, uma vez constatada a existencia da anomalia, os ultra-sonografistas 

optam por repetir o exame em uma ou duas semanas depois para so entao, se constatada, 

divulgar o diagnostico. Com efeito, pois que tal parecer medico e, sem duvida, um choque 

mortal para a mulher, ou o casal, conforme o caso, que nao devem ser alarmados sem que 

haja um diagnostico preciso. Complementando tal informacao, Andalaft Neto (2006): 

A ressonancia magnetica, ao lado da ultra-sonografia de nivel tres, tem 
se mostrado importante meio diagnostico na identificacao desta e de 
outras malformacoes dos fetos. Ainda, constitui valioso auxiliar na 
identificacao de outras afeccoes associadas, como a espinha bifida e a 
raquisquise, presentes em grande parte dos casos. Outras malformacoes 
frequentemente associadas a anencefalia sao as cardiopatias congenitas e 
as alteracoes do sistema genito-urinario fetal. 

Ressalte-se que a precisao no que tange ao diagnostico por ultra-sonografia 

avancada deve-se ao fato de se encontrarem extremamente elevados os niveis de 

alfafetoproteina no liquido amniotico. Ademais, nao obstante as malformacoes associadas 

acima elencadas, nao raro se apresentam na gravidez de feto anencefalico a incidencia de 

polihidramnio (50%), em virtude de o feto nao apresentar os reflexos que o habilitam a 

deglutir o liquido amniotico, o que se da em razao da perda do controle pelo Sistema 

Nervoso Central, alem de sua propria apresentacao anomala, decorrente da insinuacao do 

polo fetal no estreito inferior da bacia. (ANDALAFT NETO, 2006). 

Deste modo, pode-se inferir, segundo Fonseca apud (Gamboa, 2005), que "a 

anencefalia se associa a um prognostico fetal muito ruim, evoluindo para o obito 

espontaneo intra-uterino ou apos o nascimento na sua totalidade dos casos". 

No que se refere ao posicionamento legal, por sua vez, este constitui tema bastante 

polemico e de abastada discussao na atualidade, conforme se vera adiante. 

Isto porque, conforme ja analisado, a legislacao penal em vigor so admite o aborto 

em dois casos: em se tratando de risco de vida para a gestante, ou quando se trata de 

gravidez resultante de estupro, o que, em termos tecnicos, torna ilicita a interrupcao da 

gravidez em casos de anencefalia fetal, por ausencia de previsao legal. 

Todavia, opinioes divergem quanto a essa questao, inclusive no que tange ao 

Conselho Nacional de Medicina que, por maioria absoluta de votos, aprovou a antecipacao 

do parto em hipoteses de fetos anencefalicos. Do mesmo entendimento compartilham 
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ainda a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), o Conselho Federal de Medicina (CFM) e 

o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Humana. (FORMENTI, 2006). 

Nao obstante, ha entendimentos propriamente juridicos, no sentido de que tal 

interrupcao constitui fato atipico, nao podendo sequer ser considerado aborto, vez que o 

feto anencefalo, por nao apresentar cerebro, nao possui potencialidade de vida. Nesse 

sentido, salienta Barroso apud (Gaiotti; Shinzato, 2004): "A interrupcao terapeutica da 

gravidez do feto anencefalico nao configura aborto, para o qual o pressuposto e que haja 

viabilidade de vida, o que nao existe devido a ausencia de cerebro". 

E ainda, Barroso apud (Formenti, 2006): "Pela lei, a morte ocorre quando ha morte 

cerebral. E nesse caso, como nao ha cerebro, devemos considerar o feto como natimorto". 

Sendo assim, pode-se inferir que as discussoes em torno da anomalia vem atingindo 

grandes proporcoes, inclusive no que diz respeito a preservacao da saude da gestante, que 

sofre grande abalo, tanto de ordem fisica quanto psiquica. 

2.2 Perturbacao da saude da gestante 

Embora lamentavel. a anencefalia fetal consiste num diagnostico tanto penoso para 

o feto (considerado natimorto), quanto perigoso para a mulher gravida. Com efeito, pois 

nao bastasse gerar em seu ventre um ser sem viabilidade alguma de sobrevivencia, a futura 

mae tem ainda que conviver com o iminente risco de vida, devendo este ser compreendido 

lato sensu, haja vista a possibilidade da morte fisica e da psicologica, conforme sera 

analisado adiante. 

No que se refere ao perigo da saude fisica, este subsiste em qualquer gravidez, 

ainda que de feto normal, apresentando variacoes caso a caso, ou seja, ao passo em que 

para a maioria das mulheres o risco e pequeno, para algumas, porem, e muito elevado. 

como ocorre, por exemplo, naquelas tendenciosas a apresentarem eclampsia, principal 

responsavel pela morte de mulheres durante o parto. 

Nao obstante, segundo alguns posicionamentos medicos, a propria ma formacao 

fetal, por si mesma, ja contribui para aumentar os riscos a saude da mulher, vez que 

geralmente a anencefalia se encontra associada com doenca hipertensiva especifica da 

gravidez (DHEG), que compromete seu bem-estar fisico. (AN DAL AFT NETO, 2006). 

Nesse sentido, complementa Pinotti (2006): "As gestacoes de anencefalos causam. 

com maior freqiiencia, patologias maternas como hipertensao e hidramnio (excesso de 

liquido amniotico), levando as maes a percorrerem uma gravidez com risco elevado". 
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Ademais, conforme ja abordado, cerca de 50% dos fetos portadores desse defeito 

morrem ainda dentro do utero da mulher, o que configura alto nivel de perigo, haja vista as 

infeccoes que podem vir a provocar, caso a morte nao seja imediatamente diagnosticada. 

Compartilhando desta informacao, prelecionam Gaiotti; Shinzato (2004): 

A permanencia do feto anomalo no utero da mae e potencialmente 
perigosa, podendo gerar danos a saude da gestante e ate perigo de vida, 
em razao do alto indice de obitos intra-uterinos desses fetos [...]. 

Todavia, a questao nao e unanime, visto que em muitos casos a gravidez de feto 

anencefalico, do ponto de vista da saiide fisica, nao oferece maiores problemas, pelo menos 

esse e o entendimento predominante. De ver-se, porem, que a saude da mulher nao se 

restringe ao aspecto fisico, mas envolve, principalmente. o aspecto psicologico e, nesse 

caso, nao restam duvidas de que tal especie de gravidez oferece grandes riscos a sua 

integridade. Nesse sentido, salienta Andalaft Neto (2006): 

O direito a saude e tambem um direito constitucional, e um dever do 
Estado promove-lo. Nao se restringe simplesmente a atender uma 
necessidade, mas de promover um completo bem-estar fisico e psiquico. 

Para a psicologia medica, considerando os avancos tecnologicos da atualidade, a 

saude psiquica e tao fundamental quanto a saude fisica, devendo ser conservada em seu 

estado perfeito, a fim de evitar-se perturbacoes que possam acarretar na chamada "morte 

psiquica do ser humano", ocorrida em razao de disturbios mentais irreversiveis, muitas 

vezes provenientes de situacoes de angustia ou tortura, a qual nao sao capazes de suportar. 

Complementando dispoe a Revista Consulex (2004, p.25): "a morte psiquica e, sem 

duvida, pior que a morte fisica". 

Deste modo, pode-se inferir que, a depender das circunstancias, nao raro podcr-se-a 

chegar a um prognostico de "morte psicologica" do paciente, haja vista a completa 

perturbacao da sua saude psiquica e que, no caso de gravidez de feto anencefalo, equivale, 

analogicamente, segundo Wambier (2004, p.26), a '"morte psicologica' da mae. 

literalmente 'forcada', pelas injuncoes do sistema, a conviver com gravidez que carrega em 

si mesma a ideia de aborto". 

De fato, vez que o estado de gravidez, alem de transformar fisicamente a mulher, 

tambem modifica o seu psicologico, atuando sobre sua mente no sentido de esperar, 

ansiosamente, pela chegada do seu filho. Tratando-se de casos de anencefalia fetal, 
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entretanto, a futura mae carrega um fardo pesado, sofrido, pois tem ela plena consciencia 

de que traz em seu ventre um fruto inviavel, e que nada podera mudar o destino dessa 

crianca: ela vai nascer para, em seguida, morrer, isso se conseguir nascer com vida. 

Partindo dessa premissa, categoricamente enfoca Pinotti (2006): "Para essas maes, 

a alegria de pensar em berco e enxoval sera substituida pela angustia de preparar vestes 

mortuarias e sepultamento". 

Note-se o drama psiquico enfrentado por uma mae, que ja o e, pois o ato de gerar ja 

a torna mae, ainda que de feto inviavel, que nao tem a quern ou a que se apegar para ver 

sua dor diminuida e que tem, por muitas vezes, que conviver com essa amargura ate os 

nove meses de gestacao, quando entao vera seu filho nascer deformado, sem consciencia, 

quase sempre cego e surdo, e sem qualquer viabilidade de vida. E so esperar: esperar para 

ver quantos minutos ou, quando muito, horas, ele vai viver. Definitivamente, nenhuma 

mulher merece passar por tal situacao e, acima de tudo. nenhuma mae saira ilesa desse 

drama. 

Nesse sentido, corrobora a Revista Consulex (2004, p.25): 

Exigir que uma mae carregue em seu ventre um ente, sem qualquer 
chance de sobrevida, [...], e nao so mata-la psiquicamente como 
constrange-la ao sofrimento dramatico que ninguem tem o direito de 
impor-lhe. 

Alem do mais, a legislacao brasileira consagrou como valor fundamental o 

principio da dignidade da pessoa humana, pelo qual o Estado, bem como as acoes 

coletivas, nao podem sobrevir de maneira tal que venham a reduzir a dignidade da pessoa. 

Tal principio encontra-se previsto no artigo 1°, inciso I I I , da Constituicao Federal, dele 

devendo ser interpretados todos os demais direitos. Nao obstante, segundo Andalaft Neto 

(2006): "na anencefalia nao ha sequer interesse da coletividade em preservar um 

sofrimento na esfera psiquica das mulheres". 

Com efeito, pois que, ao impor que uma mulher nestas condicoes prossiga com uma 

gestacao, ainda quando e sabido que a mesma esta propensa a perdas psicologicas 

irreparaveis, tem-se neste caso notoria a violacao de preceito constitucional de valor 

fundamental e inestimavel. 

No mesmo sentido, dispoem Gaiotti; Shinzato (2004): 

Como podemos dizer que um ser humano tem direito a vida digna tanto 
fisica quanto psicologica, se nos casos de gestantes de bebes 
anencefalicos, ela esta sendo agredida nesscs dois aspectos, pois seu 
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corpo ira transformar-se inutilmente com a gesta9ao de um bebe que, se 
concebido, ela tem a certeza de que morrera em seus bracos. Qual direito 
a dignidade que uma gestante desse tipo pode vir a ter? 

No entanto, o principio da dignidade da pessoa humana nao e o unico a ser 

afrontado levando-se em conta a frieza da norma, totalmente obsoleta no que tange as 

hodiernas transforma9oes sociais. De fato, ao obrigar o Estado a continuidade da gesta9ao, 

sem preocupar-se com a integridade psiquica da gestante, esta o mesmo violando outro 

principio fundamental da Carta Magna, constante do seu art. 5°, inciso I I I , e que reza: 

"ninguem sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante", posto que 

fatalmente causara na mulher um "choque emocional repulsivo" (VIEIRA, 2004, p.33), 

que fara parte da sua personalidade por toda a vida. 

Continua Vieira (2004, p.32): 

Este estado de luto certamente a acompanhara pelo resto dos seus dias, 
abalando o seu equilibrio emocional, causando depressao, fobias, etc., 
pois tera tambem o sentimento de culpa pela malformacao. Ela queria 
dar a vida, nao a morte. (grifo nosso). 

Considerando tais possibilidades, pode-se inferir que a saude psicologica e questao 

de foro intimo, intrinsecamente ligada a cada mulher em particular, pois, ao mesmo tempo 

em que para algumas enfrentar o drama da anencefalia e toleravel , para outras, porem, e 

motivo de desespero, depressao e remorso, pelo que, para estas, a melhor solucao, ou a 

menos dolorosa, consiste na antecipa9ao terapeutica do parto, pois, conforme orienta9ao de 

Nogueira (2006): "Adiar o parto, que nao sera uma cclebra9ao de vida, mas um ritual de 

morte, viola a integridade fisica e psicologica da gestante, em situa9ao analoga a da 

tortura". 

2.3 Antecipa9ao terapeutica do parto 

Uma vez detectada, com certeza e precisao, a existencia da anomalia, e dever do 

medico obstetra aconselhar e orientar a gestante (ou o casal), inclusive informando-os 

sobre todas as possibilidades e, principalmente, acerca da irreversivel inviabilidade do feto. 

Ressalte-se que, segundo Andalaft Neto (2006): "O diagnostico de anencefalia e sempre 

seguido de grande angustia por parte de medicos e das pacientes. O medico precisa estar 

suticientemente preparado para notificar o casal e orienta-los de forma segura". 
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Desse modo, devera o profissional de saude, de forma sutil, porem enfatica, 

esclarecer o casal acerca da realidade do problema e de suas conseqiiencias fisicas e 

psiquicas, indicando, sobretudo, a alternativa da antecipacao terapeutica do parto que, 

nesse caso, mostra-se, do ponto de vista medico, a melhor e unica solucao, ainda que 

dolorosa. Nesse sentido, dispoem Gaiotti; Shinzato (2004): 

[...] a antecipacao do parto nessa hipotese constitui indicacao terapeutica 
medica, sendo exclusivamente a unica possivel e eficaz para o 
tratamento da gestante, ja que para tal situacao nao ha possibilidade de 
reversao. 

De ver-se que a antecipacao terapeutica do parto, apesar de indicacao medica, e 

apenas uma alternativa, cabendo a gestante, ou ao casal, conforme o caso, realiza-la ou 

nao. pelo que se pode inferir ser imprescindivel para sua efetuacao o consentimento valido 

da gestante ou de seu representante legal, se esta for incapaz. Note-se que tal 

procedibilidade, nesse sentido, se equipara a interrupcao da gravidez proveniente de 

estupro, prevista no art. 128, inciso I I , do Codigo Penal, que, ao contrario do aborto 

necessario, como ja visto, exige tal consentimento para sua realizacao, a fim de que seja 

acobertado pela excludente da ilicitude. 

De igual modo, tambem a ausencia das causas de dissentimento presumido. 

tambem ja estudadas (item 1.2.3), serao analisadas para que se possa autorizar a 

antecipacao do parto em casos de anencefalicos, afinal "o intuito da interrupcao e a 

reducao do sofrimento e da agonia da mae" (VIEIRA, 2004, p.33), e nao impor-lhe mais 

um transtorno emocional. 

Ressalte-se, porem, que embora seja esta a solucao mais indicada em pareceres 

medicos, no campo do Direito, todavia, tal questao nao e incontroversa, gerando amplas 

discussoes e distintos posicionamentos que variam desde a punibilidade do ato ate sua 

completa indicacao, o que vem se tornando um grande problema, haja vista a inconstancia 

do sistema que, ora admite, ora pune a referida conduta. gerando, acima de tudo. 

sofrimento para as pessoas que, infelizmente, encontram-se dependentes de tamanha 

inseguranca juridica. 

Note-se que tal divergencia entre a medicina e o Direito no que concerne a 

anencefalia e a antecipacao do parto nao tem razao de ser, visto que acarreta diretamente 

no prejuizo da sociedade, que necessita da tutela jurisdicional. Dessa forma, tem-se um 

grande paradoxo, pois se a existencia do Direito se deve, originalmente, em razao de 
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atender aos interesses sociais, promovendo a harmonia e a pacificidade do sistema, nao 

deveria o mesmo oferecer a essa sociedade a resposta de que precisa, ao inves de lutar 

contra os proprios interesses desta, ferindo, inclusive, a dignidade da pessoa humana? 

Para Diniz apud (Nogueira, 2006), a antecipacao do parto e um direito da mulher, e 

nega-lo e afrontar sua propria dignidade como pessoa, assim dispondo: 

[...] o principio da dignidade da pessoa humana deve ser considerado 
fundamental para a etica da antecipacao terapeutica. O diagnostico da 
ma formacao fetal incompativel com a vida e uma situacao de extremo 
sofrimento para as mulheres e os futuros pais. Sao situacoes em que 
todos os recursos cientificos disponiveis para reverter o quadro da ma-
formacao sao nulos. 

Ademais, de ver-se que, na area em comento, tem a medicina, sem sombra de 

duvidas, maior legitimidade para avaliar, de maneira cientificamente comprovada, a 

melhor solucao, ou a que menos prejudicara a saude da gestante, em razao da irreversivel 

inviabilidade do feto. 

Nesse sentido, preleciona Vieira (2004, p.32): 

Nossos julgadores nao podem basear suas decisoes em conceitos 
superados ou em suas crencas.[...].Esta materia e da competencia da area 
da saude e os medicos ja haviam atestado a certeza da incompatibilidade 
da vida extra-uteri na. 

Vale ainda salientar que o Conselho Regional de Medicina, como ja afirmado, 

colocou-se a favor da antecipacao do parto, levando em conta, principalmente, a 

preservacao da saude fisica e psiquica da gestante, haja vista a potencial inviabilidade do 

feto. Compartilhando dessa decisao, infere Pontes (2006): 

O feto anencefalo, [...], e intrinsecamente inviavel. Dentro de um quadro 
de morte neocortical, carece de toda logica aplicar o conceito de 
viabilidade em relacao ao tempo de gestacao. O feto sera inviavel 
qualquer que seja a data do parto. 

Nao obstante a existencia da celeuma doutrinaria e jurisprudencial acerca da 

antecipacao terapeutica do parto, ja foram expedidos, segundo Andalaft Neto (2006), cerca 

de 3000 autorizacoes judiciais para realizacao da interrupcao da gravidez de feto 

anencefalico. Desse modo, uma vez tendo conhecimento da anomalia fetal e, decidindo o 
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casal interromper a gestacao, deve o mesmo munir-se dos documentos necessarios a 

consecu9ao do referido alvara autorizatorio e posterior antecipacao legal do parto. 

Uma vez obtida a autorizacao, devera a gestante dirigir-se ao hospital, onde sera 

internada, devendo o parto ser induzido atraves de medicamentos. Ressalte-se que os fetos 

detentores de peso superior a 500g deverao ser. consoante determina a legisla9ao brasileira, 

registrados e sepultados. De igual modo, devera o medico obstetra emitir atestado de 

obito. (ANDALAFTNETO, 2006). 

De ver-se que, embora seja a antecipa9ao do parto terapeuticamente aconselhada, 

inclusive considerando-se a saude psiquica da mulher, tal perturba9ao mental ja ocorreu no 

exato momento do diagnostico da anomalia, pelo que a interrup9ao da gravidez tao-

somente evitara que se prolongue o sofrimento e se agrave esse estado. Por isso, deve ser 

oferecida a essa mulher uma orienta9ao psicologica especial, no intuito de torna-la menos 

depressiva, o que certamente ocorrera. Tal aten9ao deve se ater, inicialmente, no cuidado 

de nao coloca-la junto a puerperas amamentando, pois, em razao do bloqueio de sua 

lacta9ao e da realiza9ao de um "parto" onde nao se deu a vida, esta a mesma muito mais 

propensa a disturbios e depressoes, muitas vezes irreversiveis. 

2.4 Questoes juridicas e sociais 

Consoante analisado no topico anterior, a interrup9ao da gravidez em se tratando de 

fetos anencefalos, embora ainda nao legalizada, suscita muitas discussoes no campo 

juridico-social, tendo sido, inclusive, consentida, em muitos casos. mediante a expedi9ao 

de alvaras autorizatorios. 

Alem disso, posicionamentos favoraveis a antecipa9ao terapeutica do parto tem 

surgido, como forma de pressionar os legisladores a manifestarem uma opiniao fixa acerca 

do dilema. Nesse diapasao, tem destaque a OAB/BA, conforme dispoem Gaiotti; Shinzato 

(2004): 

A OAB da Bahia decidiu por maioria de votos dos seus conselheiros, 
que a interrup9ao da gravidez em casos de anencefalia do feto nao deve 
ser considerado como aborto nem, portanto, como crime. Essa decisao 
representa mais uma vitoria do movimento que pede a legaliza9ao da 

4 Segundo Andalaft Neto (2006, site www.febrasgo.org.br), tais documentos compreendem: 
"relatorio medico, solicitando ao senhor juiz da vara a autoriza9ao judicial, explicando no relatorio 
que a patologia e letal em 100% dos casos; exame de ultra-som morfologico com avaliavao de 
idade gestacional e descri9ao da patologia; avalia9§o psicologica e assinatura do casal". 

http://www.febrasgo.org.br
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interrupcao da gravidez nesses casos, tentando exaustivamente 
conscientizar a sociedade da necessidade de fazer valer esse direito.(sic). 

Nao obstante, a propria sociedade se divide no que tange a tal posicionamento, o 

que termina por acarretar no caos da incerteza e da inseguranca juridica, fatores que so 

tendem a agravar ainda mais a dor enfrentada pelos evolvidos nesse tragico diagnostico. 

A igreja catolica tem sido a principal arma do movimento contra a legalizacao da 

antecipacao do parto, tendo sido a responsavel por diversas suspensoes de alvaras 

autorizatorios do aborto, em grau de recurso, sendo, inclusive e ironicamente, segundo 

informacoes on line5, impetrado habeas corpus em favor do feto, requerendo a obtencao do 

seu direito de ir e vir e, diga-se, sendo este deferido, obrigando a gestante a esperar 

posterior decisao, ao mesmo tempo em que, juntamente com a barriga, crescia a angustia 

pela espera do bebe que morreria. 

Todavia, tamanha e a subjetividade da questao referente a anencefalia que a propria 

igreja catolica nao apresenta um posicionamento unanime. Com efeito, uma vez que existe 

dentro da mesma um movimento, as "Catolicas pelo Direito de Decidir", que tem por 

finalidade proporcionar a reflexao e formacao de uma nova etica acerca da sexualidade e 

da reproducao, buscando-se, principalmente, obter o respeito a dignidade da pessoa 

humana e a qualidade de vida das mulheres. A esse respeito, salienta Vieira (2004, p.32): 

Com a interrupcao da gravidez por anomalia fetal as mulheres nao estao 
renunciando a sua fe em Deus. Estao reafirmando sua crenca na 
autonomia e capacidade para escolher o rumo de suas vidas, sem 
limitacoes ao exercicio de seus direitos e liberdades fundamentals. O 
judiciario deveria ser solidario a elas. 

Ademais, com o estabelecimento da Republica, surgiu no Elstado Brasileiro a 

liberdade de religiao, com a consequente separacao entre a igreja e o Estado. Com isso, a 

Constituicao Federal de 1891 consolidou os principios basicos da liberdade religiosa, 

tornando o Brasil um Estado laico, ou seja, "admitindo e respeitando todas as vocacoes 

religiosas". (SILVA, J., 1999, p.254). 

Dessa forma, sao igualmente consideradas e respeitadas todas as religioes desta 

nacao, nao podendo os principios de uma se sobrepor aos das outras, visto que nao ha 

hierarquia entre estas. Sendo assim. como basear uma decisao de tamanha importancia, 

como e o caso da antecipacao terapeutica do parto em casos de fetos anencefalos, 

5 Site portugues.iwhc.org 

http://portugues.iwhc.org
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fundamentando-se em aspectos religiosos se, sendo um Estado laico, existem diversas 

religioes, cada uma com principios proprios e distintos? 

De fato, as opiniSes a esse respeito em muito divergem. Para a igreja catolica, o 

aborto e crime, nao importa a causa que o acarrete; segundo esta, nao tem a mulher o poder 

de decidir a hora em que seu filho vai morrer, ainda que certa e iminente seja a morte do 

mesmo. Ja a igreja protestante, por sua vez, apresenta uma postura menos rigida. 

admitindo sem reservas o aborto terapeutico e, tratando-se de anencefalia do feto, tem 

apoiado suas servas, aceitando a decisao que melhor lhes conforte. No que concerne a 

religiao judaica, outrossim, seu posicionamento e ainda mais flexivel, vez que para esta o 

feto so e ser humano quando nasce. nao constituindo o aborto, portanto, qualquer tipo de 

pecado. (SCHOR; ALVARENGA, 2006). 

De ver-se que, estando ciente dos diferentes posicionamentos acerca da interrupcao 

da gestacao de feto anencefalo, nao pode o Direito ater-se a questao meramente religiosa, 

devendo, portanto, analisar os aspectos sociais intimamente relacionados com o tema, 

principalmente no que diz respeito a desigualdade entre as classes, pois ao passo em que a 

classe baixa sofre o constrangimento e a dor da espera pela autorizacao do aborto, e sabido 

que nas altas classes, embora ilegal, tal procedimento e de imediato realizado, visto que 

podem pagar por um ambiente higienico, sigiloso, e com certa seguranca do ponto de vista 

tecnologico. (Palacios apud Gamboa, 2005). 

No mesmo sentido, preleciona Pinotti (2006): 

A situa^ao atual se reveste nao so de perversidade mas tambem de 
hipocrisia, pois neste pais pratica-se cerca de 1,5 milhoes de abortos 
ilegais ao ano, que variam em conforto e seguran9a segundo os recursos 
despendidos, de tal modo que as gestantes que forem bem aquinhoadas 
economicamente poderao ter sua gravidez interrompida, se assim o 
desejarem. Obrigar-se-a, entretanto, as mulheres pobres a levarem a 
gesta9ao com anencefalo adiante, mesmo que nao o desejem, e com 
todas as conseqiiencias perversas ja assinaladas. 

Diante desse panorama, pode-se inferir que a gesta9ao de feto anencefalo suscita 

ainda muita polemica na hodiernidade, seja no campo politico, moral, religioso ou social. 

Todavia, mais do que discussoes sem fundamento, tem-se extremamente necessaria uma 

maior dedica9ao do legislador no que concerne a essa questao, o que vale dizer conceder as 

gestantes, em se tratando da dolorosa decisao de interromper ou manter a gravidez, o 

devido e merecido amparo legal. 



CAPITULO 3 LEGALIZACAO DO ABORTO X FETOS ANENCEFALICOS 

Conforme se pode observar na analise do capitulo anterior, a gravidez de feto 

anencefalo tem sido objeto de inumeras discussoes do ponto de vista juridico. 

principalmente no sentido de oferecer a mulher o direito de escolher, diante da tragica 

fatalidade que a cerca, a alternativa que melhor a conforte, tendo em vista suas crencas, 

conviccoes e, principalmente, seu preparo emocional. 

O deferimento da autorizacao terapeutica do parto, bem como o posicionamento 

favoravel, tanto doutrinario como jurisprudencial, tem sido importantes elementos na busca 

pela legalizacao do aborto neste tipo de gestacao, estando, inclusive, em consonancia com 

o anteprojeto de reforma do Codigo Penal, que preve, expressamente, a licitude do referido 

procedimento. 

De ver-se que tal descriminalizacao nao se restringe, tao-somente, a obtencao da 

seguranca juridica e do principio da eqiiidade; acarreta ainda no respeito a livre decisao e a 

dignidade da pessoa humana, tao essenciais a condicao de cidadao defendida pela atual 

Constituicao Federal. 

3.1 Aborto X livre arbitrio 

Sem sombra de duvidas, muito se cogita na hodiernidade acerca do direito. ou nao. 

da mulher decidir sobre seu proprio corpo, maxime em se tratando de situacoes especiais, 

como e o caso da anencefalia do feto. 

Ressalte-se que, embora possa apresentar alguma semelhanca, nao se refere o tema 

a legalizacao do aborto eugenico lato sensu, tratado no primeiro capitulo desta obra, mas 

de um caso especifico de anomalia fetal, irreversivel e letal em 100% dos casos. 

Para a corrente manifestamente contraria a interrupcao da gravidez, mesmo nestes 

casos, o principal argumento utilizado e a defesa do direito a vida, tutelado pela 

Constituicao Federal, em seu art. 5°, caput, pelo que tem o feto a garantia do seu direito de 

viver. ainda que o utero da mae funcione tao-somente como uma Unidade de Terapia 

Intensiva (UT1) que, uma vez desligada, lhe sobrevira a morte. 

De fato, o direito a vida deve ser penalmente protegido de qualquer violacao 

humana, pois que dele decorrem todos os demais direitos fundamentals. Todavia, tal nao 

pode ser compreendido strictu sensu, devendo estar ai envolvidos outros direitos, conforme 

salientam Gaiotti; Shinzato (2004): 
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O direito a vida e o principal direito individual tutelado pela 
Constituicao, pois o exercicio dos demais direitos depende de sua 
existencia. Contudo o direito a vida deve ser compreendido de forma 
extremamente abrangente, incluindo o direito de nascer, de permanecer, 
de defender a propria vida, de ter integridade moral e fisica e mais uma 
serie de direitos que dele decorrem. 

Dessa forma, pode-se inferir que, em caso de feto portador de anencefalia, o direito 

a vida deve ser apreciado de forma mais restrita, haja vista que, conforme ja observado 

(item 2.1), mesmo se chegarem a nascer com vida, nao terao qualquer "vitalidade", pois 

nao apresentam emotividade, sensibilidade ou consciencia, possuindo apenas funcoes 

meramente vegetativas. 

Nesse sentido, pode-se indagar: e o feto anencefalo detentor de vida, ou e, como 

muitos o consideram, um natimorto? Nao obstante seja a resposta positiva ou negativa, 

deve-se ressaltar que, se ha vida, esta nao pode ser gozada pelo ente acometido dessa 

enfermidade, vez que nao sente, nao pensa, nem tem sequer forma humana assim definida. 

Corroborando esse entendimento, dispoe Vieira (2004. p.33): "de que adianta viver, 

se nao pode sentir-se viva?". 

Ademais, conforme delineado no capitulo anterior, a gestacao de feto anencefalo 

provoca serias perturbacdes de ordem psiquica na mulher, podendo chegar, inclusive, ao 

quadro da "morte psicologica". em razao do trauma emocional por ela enfrentado ao saber 

gerar um filho que nao vivera. 

Sendo assim, deve a gestante, ao enfrentar um drama de tal complexidade. 

encontrar-se plenamente a vontade para escolher qual a melhor solucao a seguir, sem 

limitacoes de ordem legal ou quaisquer outras que possam interferir em sua decisao. 

Com efeito, pois que a mulher que gera um feto anencefalico, ciente de sua 

potencial inviabilidade, vive dia apos dia a angustia da malformacao, afinal, "'desfazer os 

sonhos' e derrubar o castelo que estava sendo construido sao situacoes dificeis, 

encruzilhadas perigosas" (AN DAL AFT NETO, 2006), e por isso mesmo deve esta 

encontrar-se autorizada para exercer o seu "livre arbitrio", conforme suas conviccoes. 

Nessa linha de pensamento, prelecionam Gaiotti; Shinzato (2004): 

A mae deve ter o direito de optar por interromper a sua gravidez ou nao, 
ciente dos riscos que corre, mas essa prerrogativa deve estar sempre em 
aberto nesses casos, ou seja, o direito de livre arbitrio deve ser exercido, 
por que somente ela e aqueles que estao ao seu lado tem a consciencia da 
dor e dos transtornos que este tipo de gravidez acarreta. (sic). 



De ver-se que nao consiste a legalizacao do aborto em casos de fetos anencefalos 

numa obrigatoriedade, ou mesmo em qualquer tipo de "apologia" a tal pratica; outrossim, 

implica na obtencao do livre arbitrio da mulher que tera, nao obstante o problema 

enfrentado, ao menos a possibilidade de decidir que rumo deve tomar. 

Resta claro que, ao exercer tal direito, nem sempre opta a gestante pela interrupcao 

da gravidez, "seja simplesmente porque deseja, ou em funcao de suas conviccoes religiosas 

que nao a permitem abortar" (Palacios apud Gamboa, 2005), sendo de igual modo 

respeitada a sua decisao, mantendo a gestacao ate seu termino natural. 

Entretanto, a maior importancia da asseguracao do "direito de escolha" diz respeito 

as mulheres que nao se encontram psicologicamente convictas a levarem a frente tal 

situacao. Nesse sentido, dispoe Melare (2006): 

A defesa do direito ao exercicio do livre arbitrio das gestantes acarretara, 
para muitas, a remo9ao de uma pena cruel, ilegitima e dolorosa a elas 
imposta pela propria condi9ao de conduzir a gravidez de um filho 
inviavel. 

Com efeito, nem todas as maes sao capazes de suportar ver o filho que acalentaram 

em seu ventre durante nove meses nascer assim: 

Fonte: http: 7images.google.com.br imgres 

Ou, pior ainda, se manifestar, alem das deforma96es proprias, inerentes a 

anencefalia, outras derivadas de enfermidades que, geralmente, se associam a esta, gerando 

um ente que, pode-se inferir, nao apresenta qualquer forma humana, como estes: 

http://7images.google.com.br
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Fonte: http://images.google.com.br Fonte: http://images.google.com.br 

E, sem duvida, uma realidade cruel, mas que, infelizmente, acontece com alguma 

frequencia nos dias atuais. Conforme salienta Vieira (2004, p.32): 

& . . . . . 
Neste caso, a decisao deve caber a mulher e ao marido, [...]. Os medicos 
que realizam a interrupcao nestes casos estao respeitando a autonomia da 
mulher, causando-lhe um bem, sem causar mal ao feto, pois este morto 
ja esta, infelizmente. 

g 

Vale salientar que, embora comumente se diga pertencer ao casal o direito de 

escolher entre a manutencao ou a interrupcao da gravidez de feto anencefalo, na realidade 

tal nao se aplica, vez que o livre arbitrio deve ser exercido pela mulher, apesar de 

geralmente levar em consideracao a opiniao do parceiro. 

Na verdade, o ideal numa situacao tao complexa e de tamanho sofrimento, e que o 

casal esteja unido, compartilhando da mesma opiniao. Todavia, havendo divergencias no 

que diz respeito a essa questao, deve-se entender possuir a mulher maior legitimidade para 

decidir sobre seu proprio corpo, afinal e ela quern passa pelas transformacoes oriundas da 

gravidez, tanto fisicas quanto psiquicas, e que a tornam mais vulneravel e propensa a 

perturbacoes psicologicas. 

Compartilhando desse entendimento, ressalta Melare (2006): 

Somente a gestante, com tranquilidade, liberdade e sem duvidas 
medicas, sopesando seus proprios e intimos conceitos e valores, 
devidamente cotejados com os elementos exogenos de seu proprio meio 
social, deve decidir o rumo tomar.(sic). 

http://images.google.com.br
http://images.google.com.br
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Nao obstante, vale ainda ressaltar que, no que pertine a legalidade do livre arbitrio 

nos casos de anencefalia fetal, esta encontra embasamento na propria legislacao penal em 

vigor, que admite o aborto sentimental. 

Com efeito, pois que o art. 128, inciso I I , do referido diploma legal, conforme ja 

visto (item 1.2.5), considera licita a interrupcao da gestacao feita por medico, se esta e 

proveniente de estupro ou, analogicamente, de atentado violento ao pudor, considerando-se 

as perdas psicologicas que poderiam se insurgir ao levar a gestante adiante uma gravidez 

resultante de violencia sexual. 

Nao se questiona tal posicionamento legal, pois que justo e necessario. Porem, o 

que se indaga e: se a propria lei penal permite o aborto em casos em que, embora 

resultantes de violencia, tinham como objeto um feto perfeito e viavel, por que negar a 

mesma prerrogativa a mulheres que geram produtos potencialmente inviaveis? 

Para Melare (2006): "se a legislacao brasileira j a aceita o aborto de feto com 

potencialidade de vida, deve permitir os procedimentos medicos para a interrupcao das 

gestacoes de fetos inviaveis". 

No mesmo sentido, dispoe Gomes apud (Nogueira. 2006): 

Os que sustentam (ainda que com muita boa-fe) o rcspeito a vida do feto 
devem atentar para o seguinte: em jogo esta a vida ou a qualidade de 
vida de todas as pessoas envolvidas com o feto mal formado. Se ate em 
caso de estupro, em que o feto esta bem formado, nosso Direito autoriza 
o aborto, nada justifica que identica regra nao seja estendida para o 
aborto anencefalico. Logico que a gestante, por suas conviccoes 
religiosas, pode nao querer o aborto. Mas isso constitui uma decisao 
eminentemente pessoal (que deve ser respeitada). De qualquer maneira, 
nao pode impedir o exercicio do direito ao abortamento para aquelas que 
nao querem padecertanto sofrimento. 

De fato, nao ha justificativa plausivel para tal tratamento diferenciado, ate porque 

em ambos os casos o que se pretende proteger, de forma mediata ou imediata, e a saude 

psiquica da gestante, que deve ser preservada mediante o direito a livre decisao. 

Ademais. consoante j a salientado, em virtude dos avancos tecnologicos da 

psicologia. nao se faz distincao entre a morte fisica e a psicologica, esta podendo acontecer 

mediante a ocorrencia de traumas irreversiveis. 

Sendo assim, deve a Lei Penal, de igual modo, equipara-las, pois se esta permite o 

aborto em casos onde existe o perigo de vida para a gestante (aborto terapeutico), deve 

tambem permiti-lo diante da possibilidade da morte psiquica, deixando ao livre arbitrio da 

mae a continuidade da gravidez. 
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3.2 Posicionamento juridico atual 

Conforme vislumbrado no primeiro capitulo desta pesquisa, a atual legislacao penal 

somente admite duas especies de aborto, quais sejam: o terapeutico e o sentimental, sendo 

quaisquer outras consideradas criminosas. 

Todavia, segundo Teles (2004). existe um anteprojeto de reforma do Codigo Penal, 

dos anos de 1997/1999, que tern por um de seus objetos a criacao de uma nova justificativa 

legal, que seria denominada "aborto por indicacao embriopatica ou fetopatica". Dessa 

forma, assim estaria organizado o art. 128 do CP, conforme Anteprojeto de Lei apud 

(Teles, 2004, p. 187): 

Art. 128: Nao constitui crime o aborto provocado por medico, se: 

1 - [...]; 

I I - [ - ] ; 

I l l - ha fundada probabilidade, atestada por dois outros medicos, de o 
nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias que o tornem 
inviavel. 

Nao obstante, tramita hoje na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 4834/2005 

(anexo A ) , que tambem tern por finalidade reformar o Codigo Penal, mais especificamente 

visando acrescentar ao art. 128 do referido diploma legal, um inciso que assim estaria 

disposto: " I I I - se o feto e portador de anencefalia, comprovada por laudos independentes 

de dois medicos". Para este, a interrupcao da gestacao deve ser legalizada por representar 

graves riscos para a saude da mulher, fisicos e psiquicos, em razao de um fruto inviavel. 

Note-se que tal Projeto de Lei e algo mais especifico que o mencionado anteprojeto, 

pois refere-se, exclusivamente, a anencefalia, ao passo em que o anterior abarcava todas as 

anomalias capazes de tornar o feto inviavel. 

Nao obstante, para Teles (2004, p. 187), a reforma do codigo e essencial, haja vista 

que "[...J nao se trata de buscar a formacao de seres perfeitos, de uma raca superior, mas 

tao-somente de facultar a mae impedir o nascimento de um ser mal-formado, que nao tera 

[...] nenhuma vida, por sua indiscutivel inviabilidade". 

Ressalte-se, porem, que nao tern tal modificacao nenhum cunho de obrigatoriedade 

para a gestante na realizacao do aborto, mas tao-somente de excludente da ilicitude de sua 

pratica, caso assim o deseje. Compartilhando desse entendimento, preleciona Cernicchiaro 

(2004): "O anteprojeto nao impoe a interrupcao da gravidez. Todavia, e aqui esta a 
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finalidade do proposito, exclui a criminalidade de que, em tais circunstancias, nao aguardar 

(atendidas as cautelas impostas) o final da gestacao".(sic). 

De ver-se que sao apenas projetos, nao constituindo, ate o momento, o almejado 

amparo legal. Entretanto, muito se tern discutido acerca da legalizacao do aborto em casos 

de fetos anencefalicos e, em conseqiiencia destes questionamentos, tern surgido, ainda em 

pequeno numero, posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da materia, que 

vem a servir de base para, quern sabe, futuras manifestacoes a esse respeito. 

3.2.1 Entendimento doutrinario e jurisprudencial 

© . . . . 
No que tange ao entendimento da doutrina. tem-se, inicialmente, a posicao de 

Capez (2004, p. 124), que entende constituir o aborto neste tipo de gravidez um fato que, 

apesar de tipico, e nao-culpavel, haja vista a impossibilidade de sobrevida do feto. E assim 

dispoe: 

Tecnicamente considerado, o aborto eugenesico dira com a excludente 
da culpabilidade de conduta diversa, tanto por parte da gestante. 
considerando o dano psicologico a ela causado, em razao de uma 
gravidez cujo feto sabidamente nao sobrevivera, como por parte do 
medico, que nao pode ser compelido a prolongar o sofrimento da 
mulher. 

Para outros doutrinadores, todavia, deve-se estender o rol de descriminalizacao do 

aborto, e nao somente aos casos de anencefalia, mas a todos aqueles em que seja o feto 

portador de ma formacao congenita incuravel. 

Nesse sentido, preleciona Teles (2004, p. 188): 

Impor a uma mulher, a continuidade da gravidez da qual resultara um ser 
condenado a morte logo ao nascer [...] e injusto e desumano. O direito 
nao pode conviver com a ideia de autoflagelacao ou de purificacao pelo 
sofrimento. 

No que se refere ao posicionamento dos nossos tribunals, por sua vez, estes tern 

tratado o tema de maneira distinta, ora concedendo, ora proibindo a pratica da antecipacao 

terapeutica do parto. 

Nesse diapasao, manifesta-se o Superior Tribunal de Justica (STJ), a saber: 
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HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZAgAO PARA A 
PRATICA DE ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE 
A N E N C E F A L I A . INDEFERIMENTO. APELAgAO. DECISAO 
LIMiNAR DA RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO 
DEFERINDO O PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. 
IDONEIDADE DO WRIT PARA A DEFESA DO NASCITURO.[...]. 

Em sentido contrario, favoravel a interrup9ao da gravidez, decide o Tribunal de 

Justica do Rio Grande do Sul, que dispoe: 

MANDADO DE SEGURAN^A. AUTORIZAgAO JUDICIAL PARA A 
INTERRUPCAO TERAPEUTICA DA GRAVIDEZ (fetotomia). E de se 
deferir tal autorizasao, ainda que o caso nao se enquadre nas hipoteses 
previstas pelo artigo 128, do CP. A vida da gestante corre serio risco, 
levando a gravidez a termo, alem do que e nula a possibilidade do 
concepto sobreviver, tendo em vista a anencefalia diagnosticada. 
SEGURANQA CONCEDIDA. (Mandado de Seguran9a N° 70005577424, 
Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justi9a do RS. Relator: Jose 
Antonio Cidade Pitrez, Julgado em 20/02/2003). 

I® 
E ainda o mesmo tribunal, decidindo a favor da livre decisao da mulher: 

APELAgAO CRIME. AUTORIZAgAO JUDICIAL PARA ABORTO 
EUGENESICO. A N E N C E F A L I A DO FETO. IMPOSSIBILIDADE 
DE SOBREVIVENCIA APOS O NASCIMENTO. 
PROLONGAMENTO DA GESTAgAO A IMPLICAR SERIO RISCO 
DE VIDA A GESTANTE. CUNHO TERAPEUTICO DA 
INTERVENQAO. A anencefalia ou acrania e uma doen9a [...]. E, como 
patologia de risco, e causa de morbimortalidade materna. Em que pese 
nao estar o aborto eugenesico incluido no art. 128 do Codigo Penal, 
como mais uma indica9ao de causa excludente de ilicitude, tal 
circunstancia nao impede a sua realiza9ao quando se esta a tratar de caso 
de malforma9ao fetal, especialmente a anencefalia, pois esta acarreta a 
absoluta inviabilidade de vida extra-uterina e implica gravidez de alto 
risco. No caso concreto, a indica9ao da interrup9ao precoce da gravidez 
da autora tern carater nao apenas eugenico, mas tambem terapeutico, 
pois visa salvar, conforme parecer medico juntado aos autos, a vida da 
gestante. Apelo defensivo provido para deferir o pedido, com fulcro no 
art. 128, inciso 1, do Codigo Penal. DECISAO UNANIME. (12 FLS) 
(Apela9ao Crime N° 70005037072, Terceira Camara Criminal, Tribunal 
de Justi9a do RS, Relator Jose Antonio Flirt Preiss, Julgado em 
12/09/2002). 

De igual modo, tambem o Tribunal de Justi9a do Rio de Janeiro e favoravel a 

antecipa9ao terapeutica do parto, tratando-se de fetos anencefalicos, dispondo: 

HABEAS CORPUS 
A N E N C E F A L I A 
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ABORTO 
ALVARA DE AUTORIZACAO 

"Habeas Corpus". Anencefalia. Alvara' de autorizacao para intervencao 
cirurgica. Presenca do "fumus boni iuris" e do "periculum in mora". Feto 
portador de anencefalia, observada a presenca de diversas anomalias. A 
Comissao de Etica Medica do Instituto Fernandes Figueira, vinculado 'a 
Fundacao Oswaldo Cruz, emitiu parecer favoravel 'a interrupcao da 
gravidez, por se tratar de concepto portador de graves mas formacoes no 
sistema nevoso central, incompativeis com a vida extra-uterina, tornando 
a gestacao frequentemente complicada por polidramnia, que acarreta 
graves consequencias 'a saude da gestante. Precedentes jurisprudenciais. 
A intervencao se faz necessaria, justificada a realizacao da intervencao 
cirurgica para remocao de feto anencefalico pelo estado de necessidade, 
reconhecendo-se o perigo de grave dano 'a pessoa, em face das 
consequencias morais, familiares e sociais do parto. Conduta atipica por 
nao atingir qualquer bem juridico penalmente tutelado. Ordem 
concedida. 2004.059.06681 - HABEAS CORPUS. DES. SUELY 
LOPES MAGALHAES - Julgamento: 27/01/2005 - OITAVA 
CAMARA CRIMINAL, (sic). 

No que pertine ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF), este 

deparou-se, pela primeira vez, com o tema, quando do julgamento do pedido de habeas 

corpus (HC 84025), impetrado contra decisao do STJ que impediu a interrupcao da 

gravidez de feto anencefalico. Nesta ocasiao, julgou a Suprema Corte tal pedido 

prejudicado por falta de objeto, visto que a crianca anencefala ja havia nascido, e morrido, 

tendo vivido por apenas sete minutos. 

Para o relator da decisao, o poder judiciario perdeu a grande oportunidade de dar 

a sociedade a resposta almejada no prazo esperado. E assim dispoe. Mello apud 

(Nogueira, 2006), dizendo lamentar: 

Que o desfecho tragico. porem previsivel, do drama que envolveu uma 
jovem gestante, tenha impedido que esta pudesse, com o amparo do 
poder Judiciario, superar um estado de insuportavel pressao psicologica 
e de desnecessario sofrimento resultante do conhecimento de trazer em 
seu ventre alguem destituido de qualquer viabilidade, sem possibilidade 
de sobrevivencia apos o parto. 

Todavia, cerca de quatro meses depois. chega ao STF a Arguicao de 

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54. proposta pela Confederacao 

Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), na qual o ministro Marco Aurelio concedeu 

liminar autorizando a antecipacao do parto. baseando-se, principalmente, nos principios da 
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autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana, bem como nos riscos a saude 

provenientes da manutencao da gravidez (anexo B). 

Neste sentido, ressalta Aurelio apud (Nogueira. 2006): 

Diante de uma deforma9ao irreversivel do feto, ha de se lan9ar mao dos 
avan9os medicos tecnologicos, postos a disposi9ao da humanidade nao 
para simples inser9ao, no dia-a-dia, de sentimentos morbidos, mas, 
justamente, para faze-los cessar. 

Nao obstante, passados tres meses desta decisao, novamente se reuniu a Alta 

Corte para discutir o assunto, momento em que foi cassada a referida liminar, com efeitos 

ex nunc, tendo porem sido mantida a suspensao de processos e decisoes nao transitadas em 

julgado. que tenham rela9ao com o caso. (NOGUEIRA, 2006). 

Dessa forma, pode-se inferir que, jurisprudencialmente, a questao da anencefalia 

tern sido tratada de forma polemica, sendo avaliada caso a caso e, o que e pior, com 

divergentes entendimentos. O STF ainda nao decidiu o merito da questao, mas espera-se 

que venha a proferi-la o quanto antes, haja vista a urgencia da materia, que poe em risco a 

ocorrencia de danos irreparaveis, expondo a sociedade aos temores da inseguran9a juridica 

e, por vezes, da propria injusti9a. 
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A partir da analise hipotetica da legalizagao do aborto em casos de fetos 

anencefalicos, procurou-se evidenciar aspectos juridicos acerca da interrupcao da gravidez 

quando o produto da concepcao e potencialmente inviavel, como e o caso dos portadores 

de anencefalia. 

No inicio da pesquisa, tratou-se do aborto, enfocando seu contexto historico, bem 

como sua aplicabilidade na Legisla9ao Penal atual. Nesse momento, pode-se constatar que, 

a despeito de tipificar como crime a conduta da interrup9ao da gesta9ao, mediante suas 

figuras tipicas, o proprio diploma legal admite exce9oes, que consistem em causas 

excludentes da ilicitude, tanto da gestante, quanto do terceiro provocador da pratica 

abortiva. 

Sendo assim, pode-se, desde ja, inferir, que o direito a vida do feto, para o presente 

Codigo Penal, nem sempre se encontra na escala da inviolabilidade, podendo ser preterido. 

desde que existentes outros direitos que, embora equiparados, gozam de certa preferencia 

conferida pelo legislador em rela9ao aquele, como, por exemplo, a vida da gestante ou sua 

liberdade sexual. 

No decorrer do trabalho, abordou-se ainda a anencefalia como anomalia incuravel 

que e, suas caracteristicas. consequencias, bem assim sua irreversibilidade. Tambem se 

observou os efeitos advindos de uma gesta9ao em que feto e portador de tal anomalia. 

principalmente no que diz respeito a saude da gestante, fisica e psiquica. 

Embora discutivel, nao restam duvidas de que tal gesta9ao, nao raro, acarreta danos 

de ordem fisica, ocasionados pela hipertensao e pelo hidramnio, podendo gerar, por muitas 

vezes, perigo de vida para as gestantes, principalmente se estas ja tinham predisposi9ao, 

como as que sofrem de eclampsia. 

Todavia, nao ha o que se discutir, e nem os maiores anti-abortistas ousaram 

contrariar, a completa perturba9ao psiquica sofrida pela gestante ao saber gerar um feto 

anencefalico. De fato, nenhuma mulher e capaz de mostrar-se emocionalmente ilesa ao se 

deparar com fatal diagnostico. Nao e a toa que se tern considerado esse drama a uma 

situa9ao analoga a tortura, e assim o sera se, alem do abalo e da depressao de preparar-se 

para gerar a morte, e nao a vida, tiver que esperar os nove meses da gesta9ao para, so 

entao, ver seu filho nascer deformado, e logo apos, ve-lo morrer, pois que geralmente so 

vive por poucos minutos. 
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Sem duvidas, nao pode a sociedade sofrer tamanha injustica em razao da omissao 

do legislador, que muito se preocupou em preservar a saude fisica da mulher, em 

detrimento de sua saude psiquica, mesmo porque, na atualidade, sao ambas equiparadas em 

seu grau de importancia, pelo que se vem ate admitindo a morte psicologica, causada por 

traumas irreversiveis que bloqueiam a mente do individuo. 

Ademais, no tocante a permissao concedida aos casos de gravidez resultante de 

estupro, tem-se como objetividade juridica nao so a liberdade sexual, como tambem a 

questao psiquica da mae em trazer em seu ventre um ser advindo de violencia. Ora, se a lei 

se preocupa tanto em preservar a saude psicologica da mulher, mesmo em se tratando de 

fetos totalmente perfeitos e viaveis, por que nao se utiliza do mesmo argumento nos casos 

de gestacao de anencefalicos, em que a inviabilidade da vida extra-uterina e seguramente 

comprovada logo no inicio da gestacao? 

Abordou-se ainda a possibilidade da consecucao de autorizacoes para a realizacao 

da antecipacao do parto nestes casos de gravidez, pois, do ponto de vista medico, e a unica 

solucao eficaz ao problema, haja vista a irreversibilidade da anomalia. Nesse sentido, 

pode-se indagar: nao seria um eufemismo desmedido tal denominacao da conduta medica, 

vez que, em suma, constitui um aborto provocado, apesar de autorizado? 

Deva-se entender pela negativa, pois, apesar de interromper a gravidez, o que 

configura provocacao de aborto, nos casos de anencefalia fetal esta constitui a unica 

indicacao medica, vez que esgotadas todas as possibilidades de sobrevida do feto. 

Ademais, existem alguns entendimentos, juridicos por sinal, no sentido de que nem aborto 

seria, tecnicamente, visto que, pela total inviabilidade, e considerado natimorto, pois, 

quando chega a nascer com vida, nao apresenta qualquer vitalidade, nao sente, nao tern 

consciencia, nao tern emocoes, ou seja, pode-se inferir, nao apresenta vida em seu sentido 

mais abrangente. Seria, pois, um crime impossivel. 

Tratou-se ainda das questoes juridico-sociais acerca do tema, enfocando o 

posicionamento da igreja acerca da descriminalizacao da conduta abortiva nesses casos. 

Nesse topico, percebeu-se as distintas opinioes existentes, a depender da religiao, sendo a 

igreja catolica a mais rigida, constituindo verdadeiro obstaculo a concessao de autorizacoes 

para interrupcao de gestacao, mesmo que de feto inviavel. Todavia, nao se pode entender 

ser esse um argumento plausivel a nao legalizacao do aborto de anencefalicos, pois, sendo 

o Brasil um Estado laico, nao se pode basear os ditames juridicos em preceitos meramente 

religiosos, haja vista a existencia de inumeras religioes, cada uma com principios proprios. 
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Dessa forma, observou-se, considerando-se a polemica inerente ao tema, nao se ter, 

social ou juridicamente, uma posicao definida a respeito de sua efetiva legalidade ou 

abuso. Todavia, de ver-se que. uma vez diagnosticada com seguranca e maxima certeza a 

existencia da anomalia, deve-se, a nosso entender, conceder a gestante total liberdade para 

decidir sobre seu proprio corpo, pois, somente ela pode conhecer o seu limite psiquico, 

diante da enfermidade acometida ao feto que carrega consigo, sopesando os pros e os 

contras para, so entao, emitir um juizo de valor. 

Por outras palavras, deve o legislador observar os projetos de lei analisados ncsta 

pesquisa, de modo a inserir no rol permissivo do art. 128 mais um inciso, referente aos 

casos de gravidez de fetos inviaveis, entre eles os anencefalicos, pois, dessa forma, estara 

concedendo a mulher, diante da tragica situacao em que se encontra, o direito de exercer o 

seu livre arbitrio, decidindo ela mesma pela continuidade, ou interrupcao da gravidez, e 

neste caso, sera sua conduta acobertada por causa excludente da ilicitude, nao 

configurando, portanto, nenhum crime. 

No tocante ao posicionamento dos Tribunals, estes nao apresentam ainda uma 

opiniao uniforme, variando caso a caso, mas, pode-se inferir, ha uma tendencia a 

descriminalizacao, inclusive por parte do STF que, nao obstante a cassacao da liminar do 

Ministro Marco Aurelio, decidiu pela continuidade do processo. interrompendo os 

pendentes ate ulterior decisao de merito, que deve ser proferida em breve. 

Resta clara a contribuicao da pesquisa para a sociedade como um todo, haja vista a 

complexidade do tema abordado. Mulheres estao sofrendo, e esta mais do que na hora de 

acordarmos para uma nova situacao, nao prevista na legislacao penal mas, infelizmente, 

presente na realidade. 

Por f im, pode-se concluir que o aborto em anencefalicos ainda suscita muita 

discussao na hodiernidade; entretanto, deve-se conceder a gestante o direito a livre decisao, 

observando-se os principios da autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana, 

pois essa e a medida da maior justica. 
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ALFAFETOPROTEINA: E uma proteina liberada pelo feto, atraves da urina, no liquido 
amniotico. A AFP entra na corrente sanguinea da mae pela placenta, podendo ser a partir 
dai, medida. Quanto maior a taxa de AFP, maiores sao as chances da ocorrencia da 
anencefalia. 

C A L O T A C R A N I A N A : Tambem chamada calvaria, e formada pelos ossos temporais, 
frontais e parietais. onde se encontra a parte cerebral do Sistema Nervoso Central. 

CEREBRO: Constitui a parte mais importante do sistema nervoso central; localiza-se na 
caixa ou calota craniana, ocupando-a quase totalmente. Tern forma ovoide, dividido em 
duas partes simetricas chamadas hemisferios. Para cada parte do corpo, corresponde uma 
area sensitiva e uma motora: estimulando-se com eletrodo uma dessas areas, obtem-se uma 
sensacao ou provoca-se um movimento. 

CEREBRO-TRONCO: Muito conhecido por "tronco encefalico", compreende o 
mesencefalo, a ponte e a medula oblonga. Junto com a medula espinhal, controla muitas 
das funcoes inconscientes do corpo, tais como o batimento cardiaco, e coordena a maior 
parte dos movimentos voluntarios. 

DIENCEFALO: Regiao intermediaria do encefalo, situada abaixo dos hemisferios 
cerebrais. 

ENCEFALO: Parte do sistema nervoso central localizado na caixa craniana. E formado 
pelo cerebro, pelo cerebelo e pela porcao mais alta do bulbo. 

ETIOLOGIA: Ramo da medicina que estuda as causas que provocam o aparecimento dos 
processos patologicos. 

HEMISFERIO CEREBRAIS: Sao as subsecoes a que se divide o cerebro, ligadas entre si 
por uma ponte de substancia branca (corpo caloso). 

H I D R A M N I O : Aumento do liquido contido na cavidade amniotica. mais frequentemente 
observado nos casos de nefrite, diabete, gravidez dupla ou anencefalia do feto. 

H I P O T A L A M O : Parte inferior do diencefalo, situada abaixo do talamo. 

L I Q U I D O A M N I O T I C O : E o liquido que se encontra dentro da bolsa amniotica e circunda 
todo o feto. 

MASSA ENCEFALICA: E a massa do cerebro, formada pelos neuronios. Compreende a 
massa branca e a massa cinzenta. 

M E D U L A OBLONGA: Parte do cerebro que fica abaixo da ponte de Varoli . 

MESENCEFALO: Parte do cerebro situada entre o diencefalo em cima e a ponte e o 
cerebelo embaixo. Compreende os pediinculos cerebrais e a lamina tectal, da qual saem os 
coliculos inferiores e superiores. No mesencefalo localizam-se os nucleos de origem do 
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terceiro e do quarto par de nervos cranianos, o nucleo mesencefalico do nervo trigemeo e o 
nucleo rubro. 

SEGMENTO CEFALICO FETAL: E a parte do cerebro compreendida pelos hemisferios, 
cerebelo e bulbo. 

T A L A M O : Constitui-se de dois nucleos volumosos de substantia cinzenta, presentes no 
diencefalo, situados de cada lado do terceiro ventriculo e unidos entre si por comissuras. 

TELENCEFALO: Parte do encefalo que compreende os hemisferios cerebrais e o cerebro. 

TUBO N E U R A L : Sistema nervoso do embriao. Forma-se pela fusao das celulas da placa 
neural, que dobram sobre si mesmas. Mais tarde, este tubo evolui, tornando-se a coluna 
vertebral. Depois de muitas transformacoes, seu polo superior constitui o cerebro. 



ANEXO-A 

PROJETO DE L E I NQ, DE 2004 (sic) 
(Da Sra. Luciana Gcnro e do Sr. Dr. Pinotti) 

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

O Congresso Nacional decreta: 

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

"Art. 128 

/ -

/ / -
/// - se o feto e portador de anencefalia, comprovada par 

laudos independentes de dois medicos (NR). " 

Art.2° Esta lei entra em vigor na data da sua publicacao. 

.JUSTIFICACAO 

Tradicionalmente tratadas como cidadas de segunda classe, as 
mulheres enfrentam situacao de injustica e de discriminacao em nossa sociedade. 
comprovada em fatos como: preconceitos, salarios menores, jomadas sucessivas de 
trabalho. menores indices de escolaridade. agressoes e violencias. discriminacao 
protlssional, assedio direto e indireto, responsabilidade pelo sustento de familias, altas 
taxas de mortalidade materna. abuso sexual na infancia/adolescencia e grande carga de 
trabalho domestico nao reconhecido pelo sistema previdenciario. Delas se espera, ainda. 
que estejam sempre sexualmente disponiveis, nao transmitam doen?as. nao engravidem 
com muita freqiiencia. que alimentem, eduquem e limpem as criancas, as roupas e a casa. 
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Para urn grande numero de mulheres, a gestacao, o parto e o 
puerperio ainda estao cercados por muitos riscos. Esta realidade ainda inclui o grande 
estresse e o drama pessoal da gravidez indesejada, o risco fisico dos abortos elandestinos, 
das suas complicacoes, mutilacao e morte. A taxa de mortalidade materna, no Brasil, por 
exemplo, ultrapassa muito o que poderia ser considerado razoavel. 

Estas sao apenas ilustracoes de como o processo de discriminacao 
contra a mulher ainda continua com muita forca, sem que a sociedade, muitas vezes, se de 
conta de sua extensao e gravidade. 

Hoje, entretanto, estamos agravando ainda mais a carga ja 
insuportavel da grande maioria das mulheres brasileiras ao impedir a interrupcao da 
gravidez quando o feto, comprovadamente, padece de anencefalia, ou seja, nao possui o 
cerebro desenvolvido. 

A anencefalia e uma anomalia congenita do sistema nervoso 
central resultante da falha de fechamento do tubo neural entre o 23° e o 26° dia de gestacao, 
incapacitando o concepto para a vida extra-uterina. Pela anomalia do cerebelo, nao ha 
controle de temperatura corporea e da frequencia respiratoria, o que torna impossivel a 
sobrevida dessas criancas (Hunter, 1983). 

Nos EUA a incidencia de anencefalia e 1:1000 nascimentos. Na 
Irlanda e Paises de Gales, 5 a 7:1000 nascimentos. Na Franca e no Japao, 0,1 a 0,6:1000 
nascimentos. No Brasil, 1:1.600 (Gorlin et al., 2001; Ogata et al., 1992; Rotta et al., 1989). 

Na maioria dos casos a anencefalia e do sexo feminino e de 
etiologia multifatorial decorrente da interacao entre fatores geneticos e ambientais. Os 
fatores ambientais envolvidos estao relacionados a exposicao materna no primeiro 
trimestre de gestacao a produtos quimicos (solventes organicos, etc), irradiacoes, ruptura 
da membrana amniotica (brida amniotica), hipertemia materna, diabetes materno, 
deficiencia materna de acido folico, alcoolismo, tabagismo, farmacos como antidepressivos 
triciclicos, antiacidos, antidiarreicos, corticoesteroides, analgesicos. antiemeticos, 
antibioticos, antiparasitarios e antigripais (Ogata et al., 1992; Mutchinick et al.. 1990; 
Sanford et al., 1992). A incidencia de malformacoes do concepto em maes diabeticas e de 
6 a 16 vezes maior do que na populacao geral. 

Hoje em dia o diagnostico pre-natal dos casos de anencefalia 
tornou-se simples. Nao e necessaria a realizacao de exames invasivos, apesar dos niveis de 
alfa-fetoproteina aumentados no liquido amniotico obtido por amniocentese ser metodo de 
diagnostico mais citado (Cohen & Zapata, 1985). 
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O reconhecimento de concepto com anencefalia e imediato. O 
cranio esta ausente ou bastante hipoplasico. Nao ha ossos frontal, pariental e occipital. A 
face e delimitada pela borda superior das orbitas que contem globos oculares salientes. A 
aboboda craniana e substituida por massa mole de coloracao violacea e aspecto 
angiomatoso. O cerebro encontra-se exposto e o tronco cerebral e deformado. Os nervos 
cranianos sao hipoplasicos. A hipofise esta ausente ou vestigial, com neuro-hipofise 
hipoplasica. O hipotalamo esta ausente na maioria dos casos, assim como as conexoes 
entre adeno-hipofise e o sistema nervoso central (Ogata et al., 1992). 

A confirmacao diagnostica e realizada pelo ultra-som, no qual nao 
e visualizado o contorno osseo da calota craniana do concepto. Esse diagnostico pode ser 
realizado hoje a partir de 12 semanas de gestacao (Brimdage, 2002; Ross & Elias, 1997). 

No que diz respeito a pratica da interrupcao de gestacao com fetos 
anencefalos a Organizacao Mundial da Saude publicou tabela que mostra os percentuais 
em que ocorrem em diferentes regioes e paises do mundo. Nela, pode-se verificar a alta 
incidencia do aborto induzido na pratica de atendimentos desses casos. 

Em paises como a Franca, Suica, Belgica, Austria, Israel e Russia, 
a interrupcao da gravidez ocorre quase sempre em 100% dos casos. Mesmo em paises com 
extensa tradicao catolica, como Italia e Espanha, a interrupcao da gravidez com fetos 
anencefalos e realizada na imensa maioria dos casos: de 80% a 85%. No Reino Unido, 
Alemanha e Finlandia, as taxas aproximam-se a 90%. 

Entendemos que, ao se diagnosticar um feto anencefalo, devera ser 
permitido ao casal decidir, de uma maneira totalmente informada e livre, sobre a 
interrupcao ou o seguimento da gravidez. Essa opiniao baseia-se nos seguintes fatos: 

a) nao ha nenhuma possibilidade de sobrevivencia prolongada para 
esse tipo de patologia; 

b) a gravidez com anencefalo traz a mae maior probabilidade de 
doenca hipertensiva especifica da gravidez e polidramnio, alem de causar, com grande 
frequencia, um parto distocico pela propria condicao de anencefalia; 

c) com a metodologia propedeutica mais moderna, o diagnostico 
da anencefalia pode ser realizado com total seguranca, devendo ser obrigatoria, antes da 
interrupcao, uma segunda opiniao de um obstetra experimentado. 

Este projeto de lei tern o proposito de incluir, entre as causas que 
nao incriminam a realizacao do aborto, no Codigo Penal, a situacao da gravidez com feto 
anencefalo. 
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Nao queremos obrigar o casal a interrompcr a gravidez, mas 
apenas permitir que a decisao seja tomada por eles livremente, apos todas as informacoes 
especificas do seu caso, com o cuidado de se exigir dois laudos independentes para que nao 
paire nenhuma diivida sobre o diagnostico. 

Evidente que, uma vez tomada lei essa possibilidade de 
interrupcao, os servicos publicos deverao oferece-la aqueles casais que a desejarem, 
cabendo aos medicos a possibilidade de alegarem objecao de consciencia, mas cabendo ao 
servico a obrigatoriedade do atendimento de acordo com desejo dos pais e o relatorio feito 
pelos medicos especialistas. Tais detalhamentos, no entanto, podem ser feitos na 
regulamentacao da lei, pelo orgao competente do Poder Executive 

Sabemos que a questao envolve grande polemica, por interferir 
com problemas sociais, religiosos, medicos e eticos. O aborto provocado, que nao pode ser 
desvinculado do contexto da situacao da mulher em nossa sociedade, e sem duvida um dois 
mais complexos e controversos fenomenos sociais que a humanidade enfrenta. 

Independentemente de qualquer conceito religioso, e indiscutivel 
que o aborto provocado e uma agressao, e uma situacao de violencia que se faz sentir em 
diferentes niveis. Ninguem em sa consciencia e a favor do aborto. Os medicos, formados 
em defesa da vida, e particularmente os ginecologistas, nao podem senao abominar a 
propria ideia da interrupcao da gravidez. Como entao conciliar esta postura frente ao 
sofrimento e angustias de uma paciente gestante portadora de um feto anencefalo cuja 
probabilidade de sobrevivencia e nenhuma? 

Afirmamos que equivale a pratica da tortura a exigencia de que a 
mulher gestante suporte a situacao de manter o feto anencefalo ate o fim do periodo 
gravidico. Alem do mais, esta gestante estara submetida a um parto complicado, de alto 
risco, que envolve sofrimento e um esforco desgastante e infrutifero, sem contar as 
despesas ao casal e/ou ao si sterna de saude. 

Todos esses motivos nos levam a apresentar este Projeto de Lei 
para o qual solicitamos a aprovacao dos colegas, Deputados desta Casa, pois temos a firme 
conviccao de que facultar ao casal a decisao de interromper a gravidez com feto anencefalo 
e a melhor alternativa. 
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ANEXO-B 

ADPF 54 MC / DF - DISTRITO FEDERAL 
MEDIDA CAUTELAR EM ARGUI^AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO 
FUNDAMENTAL 

Relator(a) 

MIN. MARCO AURELIO 

Partes 
ARGUigAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N. 54-8 
PROCED.: DISTRITO FEDERAL RELATOR : MIN. MARCO AURELIO 
ARGTE.(S): CONFEDERAgAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA SAUDE -
CNTS 
ADV.(A/S): LUIS ROBERTO BARROSO E OUTRO(A/S) 
Julgamento 
01/07/2004 

Publicacao 

DJ 02/08/2004 P - 00064 

Despacho 
DECISAO-LIMINAR ARGUK^AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO 
FUNDAMENTAL - LIMINAR - ATUA^AO INDIVIDUAL - ARTIGOS 21, INCISOS 
IV E V, DO REGIMENTO INTERNO E 5°, § 1°, DA LEI N° 9.882/99. LIBERDADE -
AUTONOMIA DA VONTADE - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - SAUDE -
GRAVIDEZ - INTERRUPCAO - FETO ANENCEFALICO. 1. Com a inicial de folha 2 a 
25, a Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude - CNTS formalizou esta 
argiiicao de descumprimento de preceito fundamental considerada a anencefalia, a 
inviabilidade do feto e a antecipacao terapeutica do parto. Em nota previa, afirma serem 
distintas as figuras da antecipacao referida e o aborto, no que este pressupoe a 
potencialidade de vida extra-uterina do feto. Consigna, mais, a propria legitimidade ativa a 
partir da norma do artigo 2°, inciso I , da Lei n° 9.882/99, segundo a qual sao partes 
legitimas para a argiiicao aqueles que estao no rol do artigo 103 da Carta Politica da 
Republica, alusivo a acao direta de inconstitucionalidade. No tocante a pertinencia 
tematica, mais uma vez a luz da Constituicao Federal e da jurisprudencia desta Corte, 
assevera que a si compete a defesa judicial e administrativa dos interesses individuals e 
coletivos dos que integram a categoria profissional dos trabalhadores na saude, juntando a 
inicial o estatuto revelador dessa representatividade. Argumenta que, interpretado o 
arcabouco normativo com base em visao positivista pura, tem-se a possibilidade de os 
profissionais da saude virem a softer as agruras decorrentes do enquadramento no Codigo 
Penal. Articula com o envolvimento, no caso, de preceitos fundamentals, concernentes aos 
principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade, em seu conceito maior, da 
liberdade e autonomia da vontade bem como os relacionados com a saude. Citando a 
literatura medica aponta que a ma-formacao por defeito do fechamento do tubo neural 
durante a gestacao, nao apresentando o feto os hemisferios cerebrais e o cortex, leva-o ou a 
morte intra-uterina, alcancando 65% dos casos, ou a sobrevida de. no maximo, algumas 
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horas apos o parto. A permanencia de feto anomalo no utero da mae mostrar-se-ia 
potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saude e a vida da gestante. Consoante o 
sustentado, impor a mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com 
plenitude de certeza, nao sobrevivera, causa a gestante dor, angustia e frustracao, 
resultando em violencia as vertentes da dignidade humana - a fisica, a moral e a 
psicologica - e em cerceio a liberdade e autonomia da vontade, alem de colocar em risco a 
saude, tal como proclamada pela Organizacao Mundial da Saude - o completo bem-estar 
fisico, mental e social e nao apenas a ausencia de doenca. Ja os profissionais da medicina 
fleam sujeitos as normas do Codigo Penal - artigos 124, 126, cabeca, e 128, incisos I e I I -, 
notando-se que, principalmente quanto as familias de baixa renda. atua a rede publica. 
Sobre a inexistencia de outro meio eficaz para viabilizar a antecipacao terapeutica do parto, 
sem incompreensoes, evoca a Confederacao recente acontecimento retratado no Habeas 
Corpus n° 84.025-6/RJ, declarado prejudicado pelo Plenario, ante o parto e a morte do feto 
anencefalico sete minutos apos. Diz da admissibilidade da ANIS - Instituto de Biotecnica, 
Direitos Humanos e Genero como amicus curiae, por aplicacao analogica do artigo 7°, § 2°, 
da Lei n° 9.868/99. Entao, requer, sob o angulo acautelador, a suspensao do andamento de 
processos ou dos efeitos de decisoes judiciais que tenham como alvo a aplicacao dos 
dispositivos do Codigo Penal, nas hipoteses de antecipacao terapeutica do parto de fetos 
anencefalicos, assentando-se o direito constitucional da gestante de se submeter a 
procedimento que leve a interrupcao da gravidez e do profissional de saude de realiza-lo. 
desde que atestada, por medico habilitado, a ocorrencia da anomalia. O pedido final visa a 
declaracao da inconstitucionalidade. com eficacia abrangente e efeito vinculante, da 
interpretacao dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e I I , do Codigo Penal - Decreto-Lei n° 
2.848/40 - como impeditiva da antecipacao terapeutica do parto em casos de gravidez de 
feto anencefalico, diagnosticados por medico habilitado, reconhecendo-se o direito 
subjetivo da gestante de assim agir sem a necessidade de apresentacao previa de 
autorizacao judicial ou qualquer outra forma de permissao especifica do Estado. 
Sucessivamente, pleiteia a arguente, uma vez rechacada a pertinencia desta medida, seja a 
peticao inicial recebida como reveladora de acao direta de inconstitucionalidade. Esclarece 
que, sob esse prisma, busca a interpretacao conforme a Constituicao Federal dos citados 
artigos do Codigo Penal, sem reducao de texto, aduzindo nao serem adequados a especie 
precedentes segundo os quais nao cabe o controle concentrado de constitucionalidade de 
norma anterior a Carta vigente. A arguente protesta pela juntada, ao processo, de pareceres 
tecnicos e, se conveniente, pela tomada de declaracoes de pessoas com experiencia e 
autoridade na materia. A peca, subscrita pelo advogado Luis Roberto Barroso, credenciado 
conforme instrumento de mandato - procuracao - de folha 26, anexaram-se os documentos 
de folha 27 a 148. O processo veio-me concluso para exame em 17 de junho de 2004 (folha 
150). Nele lancei visto, declarando-me habilitado a votar, ante o pedido de concessao de 
medida acauteladora, em 21 de junho de 2004, expedida a papeleta ao Plenario em 24 
imediato. No mesmo dia, prolatei a seguinte decisao: AQAO DE DESCUMPRIMENTO 
DE PRECEITO FUNDAMENTAL - INTERVENQAO DE TERCEIRO -
REQUERIMENTO - IMPROPRIEDADE. 1. Eis as informacoes prestadas pela Assessoria: 
A Conferencia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB - requer a intervencao no processo 
em referenda, como amicus curiae, conforme preconiza o § 1° do artigo 6° da Lei 
9.882/1999, e a juntada de procuracao. Pede vista pelo prazo de cinco dias. 2. O pedido 
nao se enquadra no texto legal evocado pela requerente. Seria dado versar sobre a 
aplicacao, por analogia, da Lei n° 9.868/99, que disciplina tambem processo objetivo - acao 
direta de inconstitucionalidade e acao declaratoria de constitucionalidade. Todavia, a 
admissao de terceiros nao implica o reconhecimento de direito subjetivo a tanto. Fica a 
criterio do relator, caso entenda oportuno. Eis a inteligencia do artigo 7°, § 2°, da Lei n° 



9.868/99, sob pena de tumulto processual. Tanto e assim que o ato do relator, situado no 
campo da pratica de oficio, nao e suscetivel de impugnacao na via recursal. 3. Indefiro o 
pedido. 4. Publique-se. A impossibilidade de exame pelo Plenario desagua na incidencia 
dos artigos 21, incisos IV e V, do Regimento Interno e artigo 5°, § 1°, da Lei n° 9.882/99, 
diante do perigo de grave lesao. 2. Tenho a Confederacao Nacional dos Trabalhadores na 
Saude - CNTS como parte legitima para a formalizacao do pedido, ja que se enquadra na 
previsao do inciso I do artigo 2° da Lei n° 9.882, de 3 de novembro de 1999. Incumbe-lhe 
defender os membros da categoria profissional que se dedicam a area da saude e que 
estariam sujeitos a constrangimentos de toda a ordem, inclusive de natureza penal. Quanto 
a observacao do disposto no artigo 4°, § 1°, da Lei n° 9.882/99, ou seja, a regra de que nao 
sera admitida argiiicao de descumprimento de preceito fundamental quando houver 
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, e emblematico o que ocorreu no Habeas 
Corpus n° 84.025-6/RJ, sob a relatoria do ministro Joaquim Barbosa. A situacao pode ser 
assim resumida: em Juizo, gestante nao logrou a autorizacao para abreviar o parto. A via-
crucis prosseguiu e, entao, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a relatora, 
desembargadora Giselda Leitao Teixeira, concedeu liminar. viabilizando a interrupcao da 
gestacao. Na oportunidade, salientou: A vida e um bem a ser preservado a qualquer custo, 
mas, quando a vida se torna inviavel, nao e justo condenar a mae a meses de sofrimento, de 
angustia, de desespero. O Presidente da Camara Criminal a que afeto o processo, 
desembargador Jose Murta Ribeiro, afastou do cenario juridico tal pronunciamento. No 
julgamento de fundo, o Colegiado sufragou o entendimento da relatora, restabelecendo a 
autorizacao. Ajuizado habeas corpus, o Superior Tribunal de Justica, mediante decisao da 
ministra Laurita Vaz, concedeu a liminar, suspendendo a autorizacao. O Colegiado a que 
integrado a relatora confirmou a optica, assentando: HABEAS CORPUS. PENAL. 
PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA A PRATICA DE ABORTO. NASCITURO 
ACOMETIDO DE ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO. APELAQAO. DECISAO 
LIMINAR DA RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO DEFERINDO O 
PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE DO WRIT PARA A 
DEFESA DO NASCITURO. 1. A eventual ocorrencia de abortamento fora das hipoteses 
previstas no Codigo Penal acarreta a aplicacao de pena corporea maxima, irreparavel, 
razao pela qual nao ha se falar em impropriedade da via eleita, ja que, como e cedico, o 
writ se presta justamente a defender o direito de ir e vir, o que, evidentemente, inclui o 
direito a preservacao da vida do nascituro. 2. Mesmo tendo a instancia de origem se 
manifestado, formalmente, apenas acerca da decisao liminar, na realidade, tendo em conta 
o carater inteiramente satisfativo da decisao, sem qualquer possibilidade de retrocessao de 
seus efeitos, o que se tern e um exaurimento definitivo do merito. Afinal, a sentenca de 
morte ao nascituro, caso fosse levada a cabo, nao deixaria nada mais a ser analisado por 
aquele ou este Tribunal. 3. A legislacao penal e a propria Constituicao Federal, como e 
sabido e consabido, tutelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipoteses em que 
se admite atentar contra ela estao elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretacao 
extensiva, tampouco analogia in malam partem. Ha de prevalecer, nesse casos, o principio 
da reserva legal. 4. O Legislador eximiu-se de incluir no rol das hipoteses autorizativas do 
aborto, previstas no art. 128 do Codigo Penal, o caso descrito nos presentes autos. O 
maximo que podem fazer os defensores da conduta proposta e lamentar a omissao, mas 
nunca exigir do Magistrado, interprete da Lei, que se lhe acrescente mais uma hipotese que 
fora excluida de forma propositada pelo Legislador. 5. Ordem concedida para reformar a 
decisao proferida pelo Tribunal a quo, desautorizando o aborto; outrossim, pelas 
peculiaridades do caso, para considerar prejudicada a apelacao interposta, porquanto 
houve, efetivamente, manifestacao exaustiva e definitiva da Corte Estadual acerca do 
merito por ocasiao do julgamento do agravo regimental. Dai o habeas impetrado no 



68 

Supremo Tribunal Federal. Entretanto, na assentada de julgamento, em 4 de mar90 ultimo, 
confirmou-se a noticia do parto e, mais do que isso, de que a sobrevivencia nao 
ultrapassara o periodo de sete minutos. Constata-se, no cenario nacional, o desencontro de 
entendimentos, a desinteligencia de julgados, sendo que a tramitacao do processo, pouco 
importando a data do surgimento, implica, ate que se tenha decisao final - proclamacao 
desta Corte -, espaco de tempo bem superior a nove meses, periodo de gestacao. Assim, 
enquadra-se o caso na clausula final do § 1° em analise. Qualquer outro meio para sanar a 
lesividade nao se mostra eficaz. Tudo recomenda que, em jogo tema da maior relevancia, 
em face da Carta da Republica e dos principios evocados na inicial, haja imediato crivo do 
Supremo Tribunal Federal, evitando-se decisoes discrepantes que somente causam 
perplexidade, no que, a partir de identicos fatos e normas, veiculam enfoques 
diversificados. 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. Atendendo a peticao inicial os requisitos que lhe sao 
inerentes - artigo 3° da Lei n° 9.882/99-,e de se dar seqiiencia ao processo. Em questao esta 
a dimensao humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar uma pessoa, usando-a 
como objeto. Conforme ressaltado na inicial, os valores em discussao revestem-se de 
importancia unica. A um so tempo, cuida-se do direito a saude, do direito a liberdade em 
seu sentido maior, do direito a preservacao da autonomia da vontade, da legalidade e, 
acima de tudo, da dignidade da pessoa humana. O determinismo biologico faz com que a 
mulher seja a portadora de uma nova vida, sobressaindo o sentimento maternal. Sao nove 
meses de acompanhamento, minuto a minuto, de avancos, predominando o amor. A 
alteracao fisica, estetica, e suplantada pela alegria de ter em seu interior a sublime 
gestacao. As percepcoes se agucam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de uma 
gestacao normal, que direciona a desfecho feliz, ao nascimento da crianca. Pois bem, a 
natureza, entrementes, reserva surpresas, as vezes desagradaveis. Diante de uma 
deformacao irreversivel do feto, ha de se lancar mao dos avancos medicos tecnologicos, 
postos a disposicao da humanidade nao para simples insercao, no dia-a-dia, de sentimentos 
morbidos, mas, justamente, para faze-los cessar. No caso da anencefalia, a ciencia medica 
atua com margem de certeza igual a 100%. Dados merecedores da maior confianca 
evidenciam que fetos anencefalicos morrem no periodo intra-uterino em mais de 50% dos 
casos. Quando se chega ao final da gestacao, a sobrevida e diminuta, nao ultrapassando 
periodo que possa ser tido como razoaes em foco. Dai o acolhimento do pleito formulado 
para, diante da relevancia do pedido e do risco de manter-se com plena eficacia o ambiente 
de desencontros em pronunciamentos judiciais ate aqui notados, ter-se nao so o 
sobrestamento dos processos e decisoes nao transitadas em julgado, como tambem o 
reconhecimento do direito constitucional da gestante de submeter-se a operacao terapeutica 
de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo medico atestando a deformidade, a 
anomalia que atingiu o feto. E como decido na especie. 3. Ao Plenario para o crivo 
pertinente. 4. Publique-se. Brasilia, 1° de julho de 2004, as 13 horas. Ministro MARCO 
AURELIO Relator. (SIC). 


