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O aborto de fetos anencéfalos: O direito e a realidade atual
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Resumo: Objetiva-se com o presente artigo propor reflexdes acerca do aborto de
fetos anencéfalos no que diz respeito a dois pontos especificos. O primeiro consiste em
assinalar a inexigibilidade de conduta diversa como possibilidade de autorizagdo do aborto
eugénico. Em segundo plano, deseja-se discursar a respeito de algumas posturas juridicas
sobre o assunto, tomando como fundamento as diferencas existentes entre a moderna
doutrina e a lavra de autores que examinaram o problema em periodo ndo muito distante da
década de 1940.
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1. Introducéo

O aborto de fetos anencéfalos, também conhecido como aborto eugénico ou
eugeneésico, é tema amplamente controverso na seara juridica brasileira e tem, em tempos
recentes, suscitado discussfes as mais acirradas, seja no ambito juridico, seja entre a
populacdo de modo geral. Tratando-se de debate tdo polémico e sujeito a variada gama de
interpretacdes, parece-nos invidvel aborda-lo em sua totalidade, o que ensejaria postura

assaz ambiciosa para os limites desse trabalho.

Inicialmente, cumpre destituir a discusséo de laivos politicos, dissociando-a de
formulacdes ideoldgicas legadas pelo nazismo. E certo que falar-se em eugenia sugere uma
certa conotacdo politica. N&o &, entretanto, esse o viés de interpretacdo do aborto eugénico.
N&o se discute, a0 menos no presente artigo, quais as consequéncias e eventuais
desdobramentos da adocdo da pratica abortiva para fins politicos ou de controle social
consoantes a certas ideologias. Tampouco se pretende fazer qualquer tipo de apologia a
elas. A respeito do assunto, Cezar Roberto Bitencourt observa que ha, para a doutrina
médica especializada, uma "classificacdo de situacdes de aborto™. Dentre elas, encontra-se a
"interrupcdo eugénica da gestacdo (IEG), que sdo os casos de aborto ocorridos em nome
de préticas eugénicas, isto é, situacbes em que se interrompe a gestacdo por valores racistas,
sexistas, étnicos. Comumente sugere o tipo praticado pela medicina nazista, quando
mulheres foram obrigadas a abortar por serem judias, ciganas ou negras" [°Y). Conforme se
nota, o caso em tela diz respeito a situacbes nas quais, por injuncdes de naturezas
ideologica e politica, as mées foram obrigadas a abortar. Nao se trata, portanto, do objeto
para o qual aqui volvemos nossa atencéo: o aborto de fetos anencéfalos realizado por Unica
e exclusiva vontade da mae. Isso seria suficiente para desautorizar, como j& dissemos,

qualquer ligagcdo para com os tragos nazistas.

Além disso, por razbes interpretativas e metodoldgicas seria pertinente aceitarmos
as orientagOes lucidas do autor: "... as locugOes indicagdo eugénica ou aborto eugénico
devem ser analisadas racionalmente, sem a indesejavel e prejudicial carga de rejeicdo
emocional que pode até inviabilizar um exame mais aprofundado e que leve a alguma

conclusdao mais racional. Deve-se, de plano, afastar-se aquela concepcéo que Ihe concedeu



o0 nacional-socialismo alemdo: ndo se pode mais falar em aborto eugénico com a finalidade
de obter-se uma raga de ““super-homens”™ e tampouco para a conservacdo da “~“pureza”” de

uma raca superior" 921 Tais orientacOes séo aqui integralmente adotadas.

O escopo desse artigo reside em dois pontos especificos. O primeiro consiste em
assinalar a inexigibilidade de conduta diversa como possibilidade de autorizagdo do aborto
eugénico. Em segundo plano, deseja-se discursar a respeito de algumas posturas juridicas
sobre o assunto, tomando como fundamento as diferencas existentes entre a moderna
doutrina e a lavra de autores que examinaram o problema em periodo ndo muito distante da
década de 1940. E nesse sentido que procuramos buscar o substrato da postura de alguns
eminentes juristas que, naquela época, se recusavam a aceitar a autorizacdo para abortar
fetos anencéfalos. Tal empreitada, como se vera, ndo resulta de afirmagdes passiveis de
comprovacdo. S30 apenas consideragfes que, a despeito de seu aspecto especulativo,
colocam-nos diante de um problema assaz interessante: 0 descompasso existente entre o

direito e a realidade social relativamente a cada um desses contextos.

2. A anencefalia e a vida

Questdo reputada essencial relativamente a discussdo em tela € a definicdo do
conceito de vida humana. O dilema a balizar o debate pode ser visto por muitos como
simpldrio, em que pese ser dotado de enorme relevancia: qual € 0 momento em que a vida
se inicia e 0 momento em que ela acaba? A resposta a essa indagacao seria insuficiente para
0S propositos de nossa exposicdo, pois entendemos ser fundamental a compreensdo dos
limites da vida abarcados pelo direito. Dito de outro modo, de nada adianta a ciéncia
médica conceituar a vida, estabelecendo parametros idoneos, se o direito ndo acatar tal
conceituacdo. O conceito de vida ndo decorre da lei, mas é por ela fundamentado quando se

tem em vista a necessidade de tutela-la.

As discussdes medicas sempre tiveram por objetivo chegar a um consenso sobre 0
instante em que a vida deixa de existir. A incapacidade de respiragdo foi, durante anos, o

(inico parametro responsével por dimensionar os indicios vitais °!. Com o passar do tempo,



novos fatores passaram a constituir elementos importantes em sua verificacdo. Seja como
for, determinar o momento da morte do ser humano € uma das tarefas mais delicadas para

estudiosos da area médica [,

Vejamos algumas consideraces médicas sobre o assunto: "Para a Medicina,
existem dois processos que evidenciam o momento morte: a morte cerebral e a morte
clinica. A morte cerebral é a parada total e irreversivel das funcbes encefalicas, em
consequéncia de processo irreversivel e de causa conhecida, mesmo que o tronco cerebral
esteja temporariamente funcionante. A morte clinica (ou bioldgica) é a parada irreversivel
das funcgdes cardio-respiratorias, com parada cardiaca e consequente morte cerebral, por
falta de irrigaco sanguinea, levando a posterior necrose celular” [l A explicacéo acima
consignada é bastante clara quanto as duas possibilidades de afericdo da morte. Interessa-
nos prosseguir com a explicacdo sobre a morte encefalica, objeto constitutivo de nossa
exposicdo: "Segundo o Conselho Federal de Medicina (CFM), os exames complementares
a serem observados para constatacdo de morte encefélica deverdo demonstrar de forma
inequivoca: auséncia de atividade elétrica cerebral, ou auséncia de atividade metabdlica
cerebral, ou auséncia de perfusdo sanguinea cerebral. (Conselho Federal de Medicina.
Resolugdo N°. 1.480, de 08 de Agosto de 1997). Segundo o CFM, em sua Resolucdo N°.
1.752/04, os anencefalos sdo natimortos cerebrais, € por ndo possuirem o cértex, mas
apenas o tronco encefélico, sdo inaplicaveis e desnecessarios os critérios de morte
encefalica" !, E significativa a concepcao que tem o Conselho Federal de Medicina sobre
os anencéfalos. Sigamos, ainda mais, na esteira dessas explicacfes: "E sendo o anencéfalo
o0 resultado de um processo irreversivel, de causa conhecida e sem qualquer possibilidade
de sobrevida, por ndo possuir a parte vital do cérebro, € considerado desde o Utero um feto
morto cerebral” 7],

Exposta, de modo sumario, a relagdo entre anencefalia e a vida, vejamos entdo quais
sdo, do ponto de vista médico, as caracteristicas da primeira. Tome-se como referéncia um
texto de carater multidisciplinar: "Uma malformacdo que faz parte dos defeitos de
fechamento do tubo neural (DFTN). Quando o defeito se da na extensdo do tubo neural,
acontece a espinha bifida. Quando o defeito ocorre na extremidade distal do tubo neural,

tem-se a anencefalia, levando a auséncia completa ou parcial do cerebro e do crénio. O



defeito, na maioria das vezes, € recoberto por uma membrana espessa de estroma
angiomatoso, mas nunca por 0sso ou pele normal. A anencefalia ¢ uma malformacéo
incompativel com a vida" %] parece-nos demasiado relevante a incompatibilidade entre a
vida e a anencefalia. Correndo o risco do exagero, certamente ha quem enxergue mais do

que incompatibilidade e coloque ambos como termos antitéticos.

As complica¢cdes maternas derivadas da gestacdo de fetos anencéfalos também néo
sdo suficientes para justificar o aborto. A doutrina é bastante enfatica ao assinalar que o
simples agravamento do estado de saude da gestante é insuficiente para autorizar a pratica
abortiva. Portanto, deve a mae correr perigo de morte para que lhe seja permitida a conduta

do aborto, conforme se vera adiante.

3. Inexigibilidade de conduta diversa

E sabido que o direito a vida encontra guarida juridica em varios diplomas legais
brasileiros. N&o bastasse o Codigo Penal amparé-lo, tem-se, ainda, o Codigo Civil e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Ndo menos importante é sua inser¢do no ambito
constitucional. Trazendo a discussdo para essa seara e tendo-se em vista o0s direitos
humanos fundamentais, assevera Alexandre de Moraes: "Entendemos em relacdo ao aborto
que, além das hipoteses ja permitidas pela lei penal, na impossibilidade do feto nascer com
vida, por exemplo, em casos de acrania (auséncia de cérebro) ou, ainda, comprovada a total
inviabilidade de vida extra-uterina, por rigorosa pericia médica, nada justificaria sua
penalizacdo, uma vez que o direito penal ndo estaria a servi¢o da finalidade constitucional
de protecdo a vida, mas sim estaria ferindo direitos fundamentais da mulher, igualmente
protegidos: liberdade e dignidade humanas. Dessa forma, a penalizagdo nesses casos seria
de flagrante inconstitucionalidade" % Em suma, conforme apreciamos as observac6es do
autor, se € certo que os preceitos constitucionais devam ser respeitados, ndo menos correto
¢ a observancia de meios que permitam a defesa intransigente dos valores humanos.
Também no que se refere a protecdo constitucional do direito a vida, André Ramos Tavares
observa a dimensdo duplice do conteddo desse direito: "O conteddo do direito a vida

assume duas vertentes. Traduz-se, em primeiro lugar, no direito de permanecer existente, e,



em segundo lugar, no direito a um adequado nivel de vida" % A falta de um "adequado
nivel de vida" j& seria, a0 menos para alguns, suficiente para se justificar a pratica abortiva

no caso de anencefalia.

Sabe-se que a legislacdo penal brasileira consente o aborto mediante duas
circunstancias: quando a gestante corre risco de morte e em caso de "gravidez resultante de
estupro” (art. 128 do CP). Como se vé, o ordenamento juridico é claro quanto as duas
condi¢Bes sob as quais o aborto ndo é fato antijuridico. Além dessas, nenhuma outra
condicdo podera ser aceita como justificativa para a pratica abortiva, nem mesmo o aborto
honoris causa e o aborto social. De maneira semelhante, o aborto eugénico néo se encontra
entre as condigdes de exclusdo de ilicitude. Antes de abordarmos esse ponto, deixemos
claro que o aborto eugénico nao se refere apenas a conduta de interrupcao da gravidez por
anencefalia ou acrania. Considera-se eugénico o aborto realizado em virtude da
malformacédo fetal, sendo ela de qualquer tipo. Assim, o aborto de fetos acrénicos ou
anencéfalos é uma espécie do género aborto eugénico. Essa ndo é uma informacdo de
somenos importancia, posto que a especificidade do aborto de fetos anencéfalos é o que
pretendemos discutir. Ela ndo pode, em nenhuma hipotese, ser confundida ou associada de
modo genérico e vago com a pratica abortiva que se processa como consequéncia da
constatacdo de desenvolvimento pouco exitoso do feto. Néo estd prevista nesse caso,
portanto, a gestacdo de seres com simples anomalias. A deformidade que nos interessa é
especifica: a auséncia de cérebro ou da abodboda craniana. Posto isso, a titulo de
exposicdo, toda vez que nos referirmos ao aborto eugénico, estaremos nos reportando ao

aborto eugénico de fetos anencéfalos.

Dando prosseguimento a linha narrativa que vinhamos adotando, assinalemos a
postura doutrinéria de Mirabete sobre o aborto eugénico: "N&o prevé a lei a exclusdo da
ilicitude do aborto eugénico (ou eugenésico, ou eugenetico, ou piedoso), que € o executado
ante a prova ou até a suspeita de que o filho vira ao mundo com anomalias graves ou fatais
(anencefalia ou acrania, p. ex.), embora haja movimentos, a nosso ver totalmente
justificados, em favor da legalizagdo dessa préatica. Ja ha precedentes jurisprudenciais no
sentido de que, provada a anomalia grave, o aborto deve ser autorizado, mas os alvaras

concedidos ainda ndo encontram apoio nem no direito material nem no direito processual”



(1 As ponderacdes do eminente jurista sdo claras no que se refere ao tratamento juridico
dado a matéria em questdo. Note-se que, ndo obstante ressalte a existéncia de alvaras aptos
a autorizar a préatica abortiva, eles ndo encontram sustentacdo legal. Dito de outra forma, a
despeito de haver a possibilidade de consentir a interrupcdo da gravidez em casos de
anencefalia, tal consentimento ndo estd amparado juridicamente. Em suma, permanece

como conduta alheia ao universo do direito.

Poderia soar estranho, e mesmo contraditorio, que falar-se em aborto ndo significa
referir-se a uma inequivoca violagdo a vida, ndo sendo, assim, um desrespeito notdrio aos
principios do direito em geral. Essa estranheza ndo se manifesta despropositada, em que
pesem alguns aspectos cuja defesa seja necessaria para a compreensao das premissas desse
trabalho.

A prética de aborto de feto anencéfalo ndo podera ser considerada antijuridica, ja
que o aborto relaciona-se a interrupcdo de uma vida em curso. Ndo sendo, pois, o feto
anencéfalo dotado de vida, de acordo com as ponderacGes médicas, inexistiria pertinéncia
em considera-lo crime. Notemos: "Portanto, entendemos que o feto, desde sua concepgao
até o momento em que se constatou clinicamente a anencefalia, era merecedor de tutela
penal, pelo pressuposto da existéncia de vida. Mas, a partir do momento em que se

comprovou a morte encefélica, deixou de ser amparado pelo art. 124 do CP" [x2]

A despeito da proibicdo prevista no Estatuto Repressivo Penal, na pratica hd uma
possibilidade para autorizar o tipo de abortamento que vimos analisando. Referimo-nos a
inexigibilidade de conduta diversa. E justo exigir-se da mae conduta diferente da adogéo do
aborto diante da ciéncia de que seu filho é um ser anencéfalo? E no caso dessa mée ter
abortado, € justo condena-la por isso? O que deve se entender por exigibilidade de conduta
diversa? Qual é seu fundamento? Rogério Greco explica que é "a possibilidade que tinha o
agente de, no momento da acdo ou omisséo, agir de acordo com o direito, considerando-se
sua particular condicdo de pessoa humana" 3. Do contrario, se o agente ndo dispunha da
possibilidade acima aludida, ndo haveria como dele exigir a conduta diversa. Trata-se,
nesse caso, de uma exclusdo supralegal da culpabilidade. No Codigo Penal brasileiro, estdo

previstas duas situacOes de tal exclusdo: a coacdo irresistivel e a obediéncia hierarquica"



(14 Ambas estdo insculpidas no art. 22, que diz: "Se o fato é cometido sob coacdo

irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior

hierarquico, sé € punivel o autor da coacao ou da ordem".

Questdo polémica, como bem observara Guilherme Nucci, é a aceitacdo da
inexigibilidade de conduta diversa como "tese autbnoma, desvinculada das excludentes da
coacdo moral irresistivel e da obediéncia hierarquica” **\. Segundo o autor, "o legislador
ndo definiu culpabilidade, tarefa que restou a doutrina, reconhecendo-se, praticamente a
unanimidade, que a exigibilidade e possibilidade de conduta conforme o Direito € um dos
seus elementos. Ora, nada impede que de dentro da culpabilidade se retire essa tese para,
em carater excepcional, servir para excluir a culpabilidade de agentes que tenham praticado
determinados injustos” *®). Diante das ponderacdes do autor, ndo parece descabido atribuir
a pratica do aborto de fetos anencéfalos uma causa de exclusdo da culpabilidade. Enfim,

resta patente a impossibilidade de exigir da mae conduta diversa da pratica do aborto.

Facamos mais indagagdes sobre o assunto: diante de um quadro de profundo
sofrimento psiquico e mental, poderia a mée conviver com a angustia de presenciar o
nascimento de um filho que sabe ndo ter condicGes de viver? Seria possivel exigir dela essa

conduta? Em caso afirmativo, qual é o fundamento de tal exigéncia?

Cremos ser possivel responder a tais questdes sem ponderar sobre um aspecto
notadamente pessoal do problema. N&o seria descabido reproduzirmos o depoimento de
uma mae cujo feto foi acometido por anencefalia. Com esse procedimento ndo visamos, em
absoluto, dotar a discussdo de tracos sentimentais e tampouco apelativos da idiossincrasia
de quem vivencia o problema em tela. Vejamos: "Estou gravida ja no 4° més de gestacéo.
Atraves de exames soube que a crianga apresenta problemas serios cerebrais e tambem na
coluna cervical, o que impossibilita a vida extra-uterina. Diante dessa constatagdo, gostaria
de realizar o aborto. Tenho ciéncia das conseqliéncias que o aborto pode acarretar, mas
mesmo assim estou decida a pratica-lo, pois que seria mais danoso ver a crianga nascer nas
condicBes em perspectiva. (...) Os médicos me asseguraram que a crianga ndo vai ter

sobrevivéncia apds o nascimento” 71,



O depoimento do pai parece-nos também de elevada relevancia, pois que, embora
ndo possa argumentar sofrer o martirio fisico e correr os riscos da gestante, esta
sobremaneira envolvido psicologicamente com o dilema. Notemos a dramaticidade de que
se reveste sua opinido: "Conversamos bastante e chegamos a conclusao de realizar o aborto,
pois, pelo contrario, ao invés de prepararmos o enxoval, teriamos que preparar 0 caixao e 0
veldrio. Das possiveis conseqiiéncias do aborto, tenho conhecimento que 0 mesmo possa
dificultar futura gravidez" ™*®.

Note-se que, em ambos os depoimentos, clara esta a ciéncia dos males que podem
decorrer do processo abortivo. Esse dado € significativo de como estava o casal decidido a
interromper a gestagdo, mesmo sabendo que, no futuro, poderia haver dificuldade de nova
gravidez. Haveria, aqui, argumento mais forte para legitimar a deciséo do aborto? Poder-se-

ia exigir do casal outra conduta, diversa desta expressa em seus depoimentos?

Parece-nos paradigmaética, nesse sentido, a sentenca proferida pelo Juiz José
Henrique Rodrigues Torres, acerca de um caso ocorrido na cidade de Campinas. Na
percuciente exposi¢cdo que fizera para fundamentar sua decisdo, encontramos 0 oportuno
trecho que segue: "...as circunstancias do fato desvelam a inexisténcia de reprovabilidade
para 0 abortamento que se pretende realizar, pois, a evidéncia, outra conduta ndo se pode
exigir da requerente. Urge a pratica do abortamento, na espécie, em face das circunstancias
peculiares e excepcionais que caracterizam a gravidez da requerente. N&o se pode exigir,
social ou juridicamente, que a requerente leve a termo a sua gravidez. [...] Ha
inexigibilidade de conduta diversa no que diz respeito ao comportamento da gestante e,
obviamente, também no que concerne a intervencdo do medico e de todos os profissionais
que participarem do abortamento .

Sob essa perspectiva, a defesa do aborto de fetos anencéfalos é realizada por um

significativo nimero de autores e juristas consagrados.

4. A recente polémica



A tematica do aborto de fetos anencéfalos sempre foi bastante delicada e discutida
por juristas de posicOes as mais distintas. No entanto, foi apenas recentemente que ganhou

notoriedade e ensejou debates entre a opinido publica de modo geral.

Em 1° de julho de 2004, o ministro Marco Aurélio de Mello concedeu liminar que
autorizava o abortamento de feto anencéfalo com base em pedido realizado pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude (CNTS). Pouco tempo se passou para
que, em 20 de outubro do mesmo ano, o julgamento da decisdo monocratica fosse levado a
termo. Apenas quatro dos magistrados do Supremo Tribunal Federal votaram pela
manutencdo da liminar: o proprio Marco Aurélio de Mello, Carlos Ayres Britto, Celso de
Mello e Sepulveda Pertence. Eros Grau justificou seu voto contrario alegando que "o
Caodigo Penal néo pode ser reescrito pelo Judiciério e permitir uma ““terceira modalidade de

aborto™ " 20

. Seus argumentos, assentes na observancia do dispositivo sobre o aborto,
foram amplamente aceitos pelos demais ministros, o que resultou na imediata cassacdo da

liminar.

Desde entdo, a polémica acerca do aborto de feto anencéfalo tem dividido opinides,
envolvendo um leque diversificado de questbes que vao desde valoracBes éticas a
religiosas. Como € costume em casos juridicos que abarcam a defesa da vida, a Igreja
Catdlica ndo se furtou a manifestar sua posicdo. Embora laico, o Estado brasileiro ainda se
vé as voltas com a influéncia de opinides religiosas, chegando mesmo, em algumas

circunstancias, a ter de colocar em pauta as posturas assumidas por seus lideres.

O processo de laicizacao do Estado, ocorrido sobretudo apos a Revolucao Francesa,
propiciou a dissociacéo entre a religido e o Estado e motivou uma nova forma de concepgao
a respeito de certos temas . Além disso, se na época do Ancien Régime a religido catélica
praticamente determinava a visdo de mundo do individuo, com o surgimento de uma nova
realidade social — fundada na crescente racionalizacdo do mundo - ela terd papel
secundario. Ainda assim, é curioso notar que ndo obstante tenha abolido a religido como
dado estrutural de sua existéncia, o proprio Estado permite a ingeréncia da Igreja Catolica

em questdes que n&o sdo de sua alcada, chegando a influenciar tribunais juridicos #2,



Seria, contudo, restringir o foco da contenda a esfera religiosa se ndo admitissemos
a presenca de outros setores sociais que, de uma maneira ou de outra, mostraram-se

sequiosos de participar da discussao.

A despeito da cassacdo acima consignada, a liminar de Marco Aurélio de Mello
ensejou intensa polémica. N&o bastassem as justificativas apresentadas pelo ministro
quando de seu parecer, ainda se prop6s a discutir o tema abertamente, publicando artigo em
jornal de ampla circulacdo. Nao Ihe seria necessaria uma tal postura, posto que sua funcéao
de magistrado ndo exige esforcos de esclarecimentos diante da opinido publica. Ainda
assim, parece-nos que sua motivacao ao escrever o texto se pautava na intencéo de trazer a
lume idéias caras ao debate. Vejamos algumas de suas consideracdes que, acreditamos,

possam ser de bastante valia para os argumentos que aqui tentamos desenvolver.

O foco no qual estdo centradas suas justificativas ndo poderia ser outro sendo a
preocupagdo com a integridade fisica, moral e psicologica da gestante. Com efeito, ndo
haveria de analisar o fato desprezando as conseqliéncias de uma gravidez dessa natureza.
Suas palavras sdo claras: "Assenti sobretudo aos argumentos de que a permanéncia do feto
mostra-se potencialmente perigosa, podendo ocasionar danos a salde e a vida da gestante.
[...] Para qualquer pessoa nessa situacdo, ficar a mercé da permissao do Estado para livrar-
se de semelhante sofrimento resulta, para dizer o minimo, em clara violéncia as vertentes da
dignidade humana -fisica, moral e psicolégica™ *®1. Note-se o contraponto entre o bem-estar
da gestante e a esfera juridica que, salvo engano, encerra o dilema maior do assunto, objeto
da liminar em tela. De modo explicito, h4 a idéia de que a formalidade juridica, expressa na
"permissdao do Estado", poderia comprometer a defesa de um valor que, em principio, cabe
a ele tutelar: a dignidade humana. Por mais estranho que possa parecer, estaria aqui a
rigidez da normatividade juridica a servi¢o de uma tarefa antagonica a sua propria esséncia,
porque incapaz de salvaguardar o leque de direitos inalienaveis ao individuo. E nesse
sentido que o jurista aponta para posi¢des contrarias as suas, observando que "E até
possivel para alguns passar incolume pela decisdo de, mediante simples omissao, escudados

pelas lacunas ou obsolescéncias da legislacdo, impingir dor e aflicdo a outrem" 24,



A leitura de alguns trechos do artigo poderia nos fazer crer que a andlise feita se
restringe a um tom eminentemente pessoal, preterindo os aspectos técnicos da esfera
juridica. E certo que o autor procura sopesar situacbes de anencefalia relativamente a
possibilidade de ocorréncia em familiares. O argumento tecido, contudo, € muito mais sutil
do que a primeira vista parece. Ao lancar mao de hipoteses sobre tal possibilidade ndo visa
dotar a polémica de laivos pessoais, mas proceder justamente ao contrario, na medida em
que trabalha com circunstancias abstratas: "Ora, principalmente em caso penoso como 0
que se pde em discussdo, ha que se calgar o sapato ndo com o proprio pé, mas com o pé do
outro, de modo a sentir exatamente onde lhe machuca o calo. Para agucar o term6metro da
sensibilidade, é de bom alvitre perguntar a si mesmo, antes de qualquer decisdo: e se fosse
com a minha filha, minha mulher, minha irma? Suportaria esses nove meses de tormento,

de espera sem esperanca?" [2°)

Ao leitor atento restara patente que se trata de indagacOes afeitas a imparcialidade
do tema, justamente por se considerar que possa ocorrer, abstratamente, a todas e a cada
gestante simultaneamente. Nessa perspectiva, casos concretos podem ser avaliados a partir

da situacdo hipotética acima consignada.

Em seu entendimento, a dignidade humana, como valor a ser integralmente
resguardado, ndo poderia ser avaliado parcialmente, sob pena de torna-la um mero "objeto".
Assim, dando vazdo a nocdo de que o direito deve corresponder a uma forma de
organizacdo apta a englobar valores de toda sorte, observa o jurista: *No cerne da questéo
estd a dimensdo humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar uma pessoa,
usando-a como objeto. S&o0 muitos e de crucial importéncia os valores em jogo. A um sé
tempo, cuida-se do direito a saude, do direito a liberdade em seu sentido maior, do direito a
preservacdo da autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade da
pessoa humana" %°],

Reiteremos, por fim, a contraposicdo entre a formalidade juridica e a necessidade de
se suprir as "lacunas ou obsolescéncias da legislacdo", resultando num procedimento capaz
de ndo abandonar a ordem legal a0 mesmo tempo que respeitador de valores éticos e

humanitarios. O final do texto é paradigmatico no que concerne a esse ponto. Vejamos: "De



minha parte, serei todo ouvidos. Que, ao final, com respaldo na necessaria légica da razao,
com esteio no arcabouco normativo-constitucional, mas sobretudo consideradas as
vertentes éticas e humanitarias que se encontram no d&mago da questdo, chegue a Corte a
decisdo mais sabia, mais prudente, mais justa, como sempre sOi acontecer. Oxala assim seja

mais uma vez" #71,

Longe de se esgotar, esse debate suscitaria novas questdes e abriria caminho para

que outros casos fossem julgados 2%,

5. Descompasso: legislacéo insuficiente e a realidade social

Um dos pontos a merecer atengdo em nossa discussdo é a incompatibilidade do teor
da legislacdo penal com os tempos atuais. Dotando tal discusséo de tragos essencialmente
sociologicos, diriamos que a legislacdo penal deveria estar adequada a realidade social na
qual se insere, sob pena de ndo ser eficaz. 1sso, no entanto, ndo basta: € preciso também que
ela atenda as necessidades sociais impostas pela dindmica social. Por esse motivo, é
evidente que o debate em questdo ndo pode ser realizado sem que se tenha em mente ser o
dispositivo legal sobre o aborto "desatualizado”. Como uma tal afirmagdo deve ser
entendida? Ao incauto leitor poderia soar um tanto despropositada essa assertiva, uma vez
que a vida, sendo um direito universal e inalienavel, independe do contexto social para que
seja tutelada. Dito em outros termos, tratando-se da vida, ndo ha norma que seja
ultrapassada, visto que sua defesa jamais poderd ser comprometida em virtude de tais ou
quais principios qualificados modernos. N&o é esse, entretanto, 0 nosso foco. O que merece
ser enfatizado no presente caso € a incapacidade de o Direito Penal ndo prever regramento
normativo para um tipo especifico de situacdo na qual, embora esteja a vida envolvida, ela
se apresenta como inviavel. Ndo estamos, portanto, diante de ordinéria interrupcdo da
gravidez e tampouco de ato lesivo a vida. Avaliamos uma circunstancia sui generis: aquela
em que a vida ndo passa de uma existéncia efémera e episodica, pois que o feto anencéfalo
ndo tera condi¢cdes de sobreviver fora do Utero materno por muito tempo, ou seja, ndo

havera possibilidade de vida extra-uterina.



Volvendo a atencdo para a incompatibilidade acima consignada, notemos as
palavras de Jose Henrique Rodrigues Torres: "...0 Direito Penal ndo pode ficar alheio ao
desenvolvimento da ciéncia nem as consequentes evoluc@es histdricas do pensamento, da
cultura e da ética em uma sociedade em constante transformac&o. [...] Assim, em situacdes
como a que neste caso é trazida a juizo, as quais reclamam aplicacdo das normas penais,
ndo se pode olvidar do atual avanco cientifico e tecnolégico da medicina, o qual,
inexoravelmente, acarreta profundas transformacdes éticas e culturais na sociedade" [29],
As transformacdes aludidas pelo autor deveriam receber atencéo da esfera juridica, de sorte
a minimizar as dissonancias entre os anseios sociais e 0 ordenamento juridico ¥%. Enfim,

deveriam ser incorporadas pelo direito.

Na mesma linha de argumentacdo, notemos que, na década de 1940, ndo dispunha o
conhecimento médico dominante de condicdes eficazes e precisas para se verificar a
anencefalia. Diante dessa incapacidade cientifica torna-se compreensivel que nem sequer
fosse cogitado, pelos nossos legisladores, o abortamento de fetos anencéfalos. Nem mesmo
0s autores que vivenciaram aquele periodo seriam capazes de afirmar a pertinéncia do
aborto eugénico. O exemplo de Nelson Hungria é paradigmatico: "Andou acertadamente o
nosso legislador em repelir a legitimidade do aborto eugenésico, que nao passa de uma das
muitas trouvailles dessa pretensiosa charlatanice que d& pelo nome de eugenia. Consiste
esta num amontoado de hipdteses e conjecturas, sem nenhuma soélida base cientifica.
Nenhuma prova irrefutavel pode ela fornecer no sentido da previsdo de que um feto serg,
fatalmente, um produto degenerado™ **. Atente-se para as palavras do eminente jurista para
se notar que sua posi¢do sobre 0 assunto esta sobremaneira pautada na incapacidade de se
diagnosticar os problemas havidos com o feto. Tanto assim que se mostra enfatico ao
mencionar a inexisténcia de "provas irrefutveis” a respeito de tais problemas. Néo é
possivel presumir se o autor tinha em mente o caso especifico do aborto de fetos
anencefalos. Tal suposicdo certamente resvalaria em ordinarios exercicios de especulagéo.
Todavia, valeria arriscar algumas indagagdes: havendo naquela época a possibilidade de
deteccdo da anencefalia, Hungria poderia concordar com a tese do aborto eugénico, ao
menos para casos comprovados de auséncia de cérebro? A mesma indagacao pode ser feita,
salvo equivoco, em relacdo as ponderacdes de Magalhdes Noronha. Vejamos o que nos diz

0 autor: "Cumpre notar igualmente a falibilidade do prognostico: no caso concreto, ndo



havera fatalidade do efeito pernicioso no ente em formacéo: é mais uma razdo para nao se
admitir sua morte antecipada. Caso contrério, aberta estaria também a porta para a
eutanasia ou homicidio compassivo, que é repelido pelas leis" 2. Também Noronha parece
fundamentar sua recusa ao aborto eugénico na impossibilidade de constatacdo
inquestionavel da inexisténcia cerebral do feto. Com efeito, correndo todos os riscos que tal
indagacdo comporta, questionamos se a postura juridica desses autores ndo esta
condicionada pela parca eficiéncia dos recursos cientificos a época em que vieram a lume
suas obras. Concordamos integralmente com Cezar Roberto Bitencourt ao responder tal
indagagdo nos seguintes termos: "... se, na época [1940], houvesse o arsenal de
conhecimento e tecnologia de hoje, provavelmente também teria admitido o denominado
aborto anencefalico, diante da absoluta certeza da inexisténcia de vida, como ocorre na
atualidade" 1%,

Alguns juristas que também publicaram suas obras em periodo ndo muito distante
da década de 1940 silenciaram quanto ao tema. Heleno Claudio Fragoso **!, Bento de Faria
B3] Euclides Custédio da Silveira ! séo alguns exemplos. Entre os autores da atualidade,
poucos sao aqueles que, em revisdo doutrinaria feita nos ultimos cinco anos, se furtaram ao
debate. Isso, por si apenas, nos oferece a importancia de sua atualidade e a irrefragavel
necessidade de enfrenta-lo 7).

Modificando-se substancialmente a realidade que nos separa da dos autores acima
citados, ou seja, tendo agora condi¢Ges inequivocamente precisas para averiguar a
anencefalia, como poderiamos equacionar o problema da legislacdo penal relativamente a
possibilidade de abortamento de fetos anencéfalos? Essa indagacdo ndo pode ser
respondida de pronto. Como notado anteriormente, o argumento da inexigibilidade de
conduta diversa tem sido amiude utilizado para autorizar a préatica abortiva. Além disso,
assinalemos haver previsao de alteragdo do dispositivo legal na reforma da legislagao penal
381 \eja-se, a titulo de ilustracdo, quais sdo as alteragBes previstas para o Codigo Penal
brasileiro: "A Comissao [de reforma] sugere ampliar a extensdo do aborto legal. Mantém o
chamado aborto necessario; da nova redacdo ao aborto ético; menciona, além do estupro,
“"violacdo da liberdade sexual, ou emprego ndo consentido de técnica de reproducdo

assistida™". Alem disso, quando houver ““fundada probabilidade, atestada por dois outros



médicos, de 0 nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou mentais™. Ad
cautelam, “"deve ser precedido de consentimento da gestante, ou quando menor, incapaz ou
impossibilitada de consentir, de seu representante legal, do cOnjuge ou de seu
companheiro””, além da ndo oposicdo justificada do cdnjuge ou companheiro” B9,
Conforme fica patente no texto acima, a legislacdo penal proposta estaria muito mais
afinada com as vicissitudes da vida moderna e rechacaria a vetustez do diploma legal de

1940.

Sob essa perspectiva, valeria também notar que a controversia originada pela
liminar do ministro Marco Aurélio de Mello, anteriormente mencionada, perdurou por
algum tempo, movimentando debates na sociedade civil e na esfera juridica. Um dos
sequazes de sua postura, Osires Lopes Silva, assim se pronunciou sobre o assunto: "Agiu
sébia e humanitariamente o ministro Marco Aurélio, realizando a construcdo judicial que
supera insuficiéncia do Codigo Penal, libertando gestantes do adicional fardo torturante
de processo penal agravador de sua situagéo infeliz* % Examinando as palavras do autor,
somos levados a entender que o Cddigo Penal brasileiro concorre para a infelicidade de
uma situacdo dramatica ao impedir que se suprima o "fardo torturante” referido. O aspecto
interessante do depoimento acima nao € esse, entretanto. Parece-nos conveniente indagar se
a liminar em questdo, ao tentar "superar a insuficiéncia do Codigo Penal”, ndo arrostou 0s
pressupostos da Teoria da Separagdo dos Poderes, cuja expressdo constitucional encontra-
se no art. 2° da CF/88 Y. Lembremos, a esse propasito, a critica do ministro Eros Grau que

ponderou: "... 0o Codigo Penal ndo pode ser reescrito pelo Judicidrio e permitir uma

““terceira modalidade de aborto” " 42,

O dilema intrinseco as opinides acima dadas pode ser cifrado na contraposigdo entre
a necessidade de cumprir rigidamente os preceitos insculpidos no ordenamento juridico,
ainda que tal procedimento implique formas de constrangimento pessoal, e a possibilidade

de "superar"” as insuficiéncias nele contidas.

6. Consideracdes finais



N&o restam duvidas de que um dos maiores dilemas do mundo juridico é sua
incapacidade de acompanhar o movimento da sociedade em sua totalidade. Esse dilema
encontra acentuado relevo quando se trata de examinar a legislagdo penal. Concebido em
periodo de costumes e cultura extremamente diversa da atual, o Estatuto Repressivo Penal
se afigura, em muitos de seus capitulos e titulos, como diploma legal vetusto, ineficaz e em
flagrante dissonancia com a realidade social. N&o constitui exagero, portanto, a afirmacédo
daqueles que professam sua reformulacdo, adaptando-o as vicissitudes da moderna
sociedade brasileira. A discussdo sobre o aborto de fetos anencéfalos € um imperativo dos
tempos hodiernos e ndo se pode deixar de realiza-la, sob pena de perpetuagéo do caréter
antiquado e ultrapassado do CAdigo Penal. E nesse prisma que devemos ler as palavras de
Cezar Roberto Bitencourt: "...0 Direito Penal ndo pode ficar alheio ao desenvolvimento
tanto da ciéncia quanto dos usos e costumes, bem como da evolucdo histdrica do
pensamento, da cultura e da ética em uma sociedade em constante mutacdo. O Direito Penal
— nédo se ignora essa realidade — ¢ um fenbmeno historico-cultural que se submete
permanentemente a um intermindvel processo de ajustamento de uma sociedade dindmica e
transformadora por natureza. Vive-se esse turbilhdo de mutagdes que caracteriza a
sociedade moderna, e que reclama permanente atualizagdo do direito positivo que, via de
regra, foi ditado e editado em outros tempos, e somente pela interpretacdo do cientista
ganha vida e atualidade, evoluindo de acordo com as necessidades e aspiracdes sociais,
respondendo &s necessidades da civilizagdo humana" 1!, As ponderages do autor podem
ser interpretadas como um convite a se pensar na necessidade de atualizacdo do Direito
Penal em face dos acontecimentos modernos. Nao seria equivocado observar, também, sua
preocupacdo com a efetiva compatibilizacdo da legislacdo penal com as "necessidades e
aspiracOes sociais”. Tal argumento é amiude utilizado nas discussfes sociologicas sobre a
eficacia normativa e se coloca como ponto nevralgico da relacdo entre o direito e as

transformacoes pelas quais passa a sociedade.

A perspectiva jusfilosofica e sociologica sobre o aborto eugénico, mormente a
respeito da decisdo do ministro Marco Aurélio de Mello, seria capaz de sugerir a seguinte
reflexdo: ao negar a pratica abortiva de fetos anencéfalos por falta de condicdes legais, ndo
estaria 0 magistrado impedindo uma conduta legitima por parte da gestante? Expondo a

questdo em outros termos, ndo se estaria dando primazia a legalidade em detrimento da



legitimidade? As respostas a tais questfes, embora parecam simples, ndo podem ser dadas
de modo maniqueista. No que consiste, aqui, a legitimidade da interrupcdo da gravidez por
parte da gestante? Salvo melhor entendimento, ela estd ancorada do direito de dispor do
préprio corpo com o fito de ndo provocar, em si mesma, qualquer tipo de lesdo fisica ou
psiquica. Pauta-se, também, na defesa dos "direitos fundamentais da mulher, igualmente
protegidos: liberdade e dignidade humanas" [*4. Até mesmo os incautos apreciadores da
questdo sdo capazes de admitir, tirante qualquer discussdo de ordem juridica, as nefastas

consequiéncias para uma mae que gerou e pariu um feto sem cérebro.

E preciso entender, no entanto, que conceder autorizacio para o aborto de fetos
anencéfalos ndo é o mesmo que exigir tal conduta de todas as maes acometidas por esse
tipo de problema em sua gestacdo. N&o se poderia, & excecdo da hipotese de risco de morte,
ordenar que agissem dessa maneira. O que se coloca em questdo € tdo-somente a
possibilidade de abortamento diante de uma circunstancia que certamente gerara inmeros
transtornos psiquicos @ mée do feto em questdo. De modo a evitar transtornos como esses,
parece admissivel também o art. 5°, Ill, da Constituicdo Federal, que diz: "Ninguém sera
submetido a tortura e nem a tratamento desumano ou degradante” [**). Com efeito, exigir o
nascimento de uma crianga sem cérebro, sem perspectivas sélidas de vida futura, ndo seria
0 mesmo que impingir um tratamento desumano a sua mée? A resposta negativa ndo seria

digna de crédito no reino das pondera¢des humanitérias.

Repensar as possibilidades de garantir a realizacdo do aborto as mées de fetos
comprovadamente anencéfalos é mais do que um exercicio especulativo. Constitui uma
premente necessidade, apta a evidenciar que, a despeito das lamentaveis oportunidades
perdidas com legalismos de toda sorte, é possivel dar guarida a um direito assegurado

constitucionalmente, mas que, entretanto, carece de respaldo da esfera penal.
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BARRA, Rubens Prestes & ANDREUCCI, Ricardo Antunes (coord.). Estudos juridicos em
homenagem a Manoel Pedro Pimentel. Sdo Paulo: RT, 1992, p. 96 e seguintes.

3 E comum até mesmo no dmbito da ficcdo as referéncias a respiracio como
Unico meio para se certificar de que o individuo morrera. A emblemaética acdo de colocar
um espelho sob as narinas do suposto falecido ainda encontra lugar em regides
subdesenvolvidas e destituidas de profissionais aptos a realizarem a verificacdo da morte.
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exemplo, sua importancia para a utilizacdo de 6rgdos em transplantes.
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