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1. INTRODUCAO

Quando questionado o tratamento juridico a ser dado ao aborto,
despertam-se polémicas intensas e passionais, surgem-se, entdo, lados
distintos, de um lado aqueles que defendem o direito de escolha, a autonomia
da mulher, por outro lado existem aqueles que pugnam pelo direito a vida do
feto. Divergéncias que permeiam varios argumentos juridicos, além dos
presentes valores éticos e morais, envolvendo desde a questdo da salde
publica até as crencas religiosas.

A vida em sociedade encontra-se numa constante modificacao, as leis
se adequam de acordo com a modificacdo dos costumes dos povos, o clima se
modifica de acordo com a conduta humana que cada vez mais prejudica a si
mesmo, nao é diferente com a medicina, mas apesar de todos os avangos
tecnoldgicos e cientificos em que se encontram a medicina moderna, existem
ainda situagdes graves de saude que nao podem ser sanadas, nem ao menos
de serem amenizadas, dentre elas encontra-se o caso dos fetos portadores de
anencefalia, uma anomalia fetal que nao permite a sobrevida do feto apds o
parto, diante a inexisténcia de um dos 6rgdaos mais importantes do corpo
humano, ou de, pelo menos, parte dele, o cérebro.

Devido a intensa evolugdo dos métodos cientificos de estudo sobre as
gestacdes, através do aprimoramento de técnicas, incentivo as pesquisas e
evolucao tecnoldgica, evidencia-se a grande precisdo dos diagnésticos das
anomalias fetais, esse avanco da medicina pré-natal e pds-natal veio trazer
com extrema precisao a situacao intra-uterina de um feto em gestacéo.

O avango dessa éarea da Medicina, no que se refere ao
acompanhamento pré-natal e pds-natal, derivada da medicina diagnéstica,
trouxe a tona, ainda que, involuntariamente, a polémica da eterna discussao
sobre a legalizacdo ao nédo do aborto, em especialmente no que se refere ao
feto anencéfalo. Neste momento o questionamento sobre o que se deve fazer
diante do diagndstico desta anomalia fetal, que é incompativel com a vida
extra-uterina tornou-se inevitavel.

O Codigo Penal Brasileiro vigente, em seu artigo 128, incisos | e I,
autoriza a realizacao do aborto, em apenas duas situac¢des distintas, sdo os
chamados, “erroneamente”, pela lei, de abortos legalizados, a primeira hipbtese
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diz respeito a gravidez resultante de estupro, e, a segunda do aborto de feto
que leva a gravidez a um risco de morte e de saude a gestante. Por outro lado,
silencia-se, a lei, no que diz respeito a possibilidade da interrupgéo da gravidez
nos casos em que o feto possui grave anomalia fetal, particularmente a
anencefalia. Dentre todas as nuances que permeiam este assunto, denota-se
uma questao polémica e de grande impacto na sociedade, desde o0 seu aspecto
religioso, moral e juridico.

Doutrinadores posicionam-se favoravelmente ao aborto eugenésico no
caso desta anomalia, mas sera esta conduta equiparada a eugenia? Discorrem
determinados juristas, posicionando-se contra a interrup¢cdo da gestacdo do
feto anencéfalo que falta amparo legal para legalizar tal conduta. Outros
objetam, acertadamente, que na época da edicao da norma relativa ao aborto,
a ciéncia médica ainda nao tinha avancado, de forma significativa, ao ponto de
oferecer um diagnostico seguro e extremamente preciso sobre a inviabilidade
fetal. Mas atualmente, ndo existem duvidas acerca da viabilidade de se
apresentarem diagnésticos os mais exatos possiveis, em casos de anomalias
fetais, dentre outros.

Mas a questado da legalizacao do aborto de feto anencefalico (diga-se
gue seria mais apropriado o termo interrupcédo de gravidez), s6 entrou em foco
nas discussdées do Judiciario no ano de 2004, quando Gabriela de Oliveira
Cordeiro, apos lutar por todas as instancias da Justica, obtendo varias decisoes
conflitantes, teve sua filha, Maria Vida, portadora de anencefalia, que morreu
minutos depois de nascer, antes que o seu Habeas Corpus fosse julgado pelo
Supremo Tribunal Federal.

O Poder Judiciario a fim de tentar resolver este problema, veio, através
da emissdo de alvaras judiciais’, autorizar a realizagdo da interrupgcdo da
gravidez nos casos de ma-formacao fetal incompativel com a vida extra-uterina,
especialmente no caso da anencefalia, salienta-se. Mas entender do que se
refere e busca o alvara, nesta situacdo, poucos compreendem. A mulher,

! Para uma andlise detalhada sobre os alvaras expedidos no Brasil e a postura dos

médicos perante as mas-formagbes incompativeis com a vida extra-uterina, confira-se
FRIGERIO, Marcos Valentim. e os artigos de Débora Diniz, que destacam, entre outros pontos,
a argumentagdo utilizada nos processos judiciais: O Aborto Seletivo no Brasil e os Alvaras
Judiciais; e Quem Autoriza o Aborto Seletivo? Médicos, Promotores e Juizes em Cena.



depois de enfrentar as barreiras do judiciario, e tendo seu pedido provido,
podera interromper uma gravidez de um feto portador de anomalia grave. Tera,
ela, atendimento médico e psicoldgico adequados. O direito legal devidamente
adquirido nao retira a decisao da livre escolha da mulher, a sua autonomia de
vontade e reprodutiva. Cada gestante decide de acordo com suas conviccoes,
quer sejam pessoais ou religiosas.

Portanto, a auséncia de lei expressa, nao tem o significado de que o
Judiciario ndo pode, face o caso concreto, deixar de autorizar a interrupcéao da
gravidez no caso da anencefalia, tomando por base principios constitucionais
ou supra-legais. Mas a dificuldade que encontram as gestantes € de que os
pedidos de qualquer tipo de autorizagdo judicial, especialmente para a
interrupcdo da gestacdo, demandam tempo, angustia, sofrimento e ndo por
raras vezes desaguam em Instincias Superiores, para um fato
cronologicamente determinado, a termo, como é o caso de uma gravidez, e que
esta demora pode transformar-se em verdadeira tortura psicologica para a
mae.

Nao apreciar um pedido de interrupcdo da gravidez, tendo
conhecimento de que a pratica de abortos clandestinos € ampla, corriqueira e
foge ao controle do Estado, da a consequéncia da contribuicao e reforco a idéia
de que o unico caminho viavel e sem delongas para a interrup¢do da gravidez
seja o das clinicas clandestinas. Nao é tdo incomum a ocorréncia de casos de
abandono de recém nascidos em lixeiras, rios € nas ruas, em certos casos
ainda com o cordao umbilical ligado a seu corpo. As mulheres ricas e de classe
média resolvem o aborto ou a prevencao, da melhor maneira possivel, mas as
pobres se colocam em uma situagcéo de risco e podem ficar estéreis ou acabar
morrendo ao procurarem estas clinicas para realizarem o aborto. E essa é a
questao que deve ser discutida.

Constatado que o feto é portador de anencefalia, impedir a interrupcao
da gestacgao seria submeter a mae a um sofrimento inaceitavel e injusto. Como
pode uma mae viver nove meses com a angustia de que seu filho tdo esperado
nao vivera certamente? Como fica a serenidade e a dignidade desta mae, que
por nove meses vera sua barriga crescer dia apos dia sabendo do fim certo do
ser que esta ali gerando? Cabe lembrar que o produto desta gestacdo s6
possui vida devido ao metabolismo da mae, devido ao corddo umbilical, visto



que a auséncia do cérebro ndo daria a este ser nenhuma expectativa de vida
extra-uterina.

Tem-se, portanto a desnecessidade de a mae carregar em seu ventre
um filho que nao tem sequer possibilidade de ter vida, e que a mesma, além da
dor fisica que tera durante os nove meses de gestacao, sofrera e se torturara
todos os dias sabendo que seu filho nascerd e morrera, em seguida.

N&ao existindo nenhum direito absoluto garantido no atual ordenamento
juridico, nem mesmo o direito a vida, a proposta em discussdao deve ser
analisada de forma especial, com a racionalidade e ética devidas, retirando do
todo a questéo religiosa que envolve o debate em questao.

Muitos juizes, quando analisam esses pedidos de autorizacao para a
interrupcao da gestacao, no caso especifico da anencefalia, os tém deferido
com base em principios constitucionais, especificamente os de que ninguém
deve submeter-se a tratamento desumano e degradante e, na dignidade da
pessoa humana. Outros utilizam-se da analogia em “bonam partem’,
argumentando que o prosseguimento de uma gravidez desse tipo, acarretaria
danos a saude mental e fisica da gestante, comparando ao permissivo legal, do
estado de necessidade.

Mesmo na falta de lei expressa sobre esse tema, que € rodeado de
controvérsias, todas as decisdes, quer sejam deferindo ou indeferindo os
pedidos pleiteados, sdo sempre baseadas nos Direitos Humanos
Fundamentais.

Finalizando o estudo, devem ser analisados todos os argumentos que
pairam sobre a discussdo acerca da interrupcdo da gravidez de fetos
anencéfalos, enfatizando aos principios da dignidade da pessoa humana,
direito a saude, direito a integridade fisica e moral, a liberdade e a autonomia
de vontade e reprodutiva, além do direito a vida.

O enfrentamento desta tamanha e tdo grave lacuna que existe em
nosso ordenamento juridico, faz com que este momento seja histérico no
judiciario brasileiro. Em oportuno momento, presta-se a cumprir o0 principio
fundamental do artigo 1° da Constituicdo Federal, respeitando, o principio da
dignidade da pessoa humana, na medida em que se assegure a gestante de
feto anencéfalo a liberdade de prosseguir ou interromper sua gravidez,
utilizando a equidade e ponderagdo de interesses para responder a essa



necessidade social emergente.

Encontrar fundamentos e posicionamentos que possibilitem justificar ou
nao a legalizacao da pratica desse tipo de conduta tem sido a preocupacgéo de
juristas e de muitos estudiosos do direito nas Ultimas décadas. Justifica-se esta
preocupacao, tendo em vista os fortes argumentos apresentados por aqueles
que defendem o direito da mulher, de sua dignidade e de seu direito de dispor
de seu préprio corpo, devido a sua autonomia reprodutiva e por aqueles que
defendem ser o direito a vida superior a qualquer outro direito, sendo ele
absoluto e sem excecoes.

Mostra-se, portanto, extremamente importante, trazer a baila a
discussdao que envolve a anencefalia, sob a éptica dos Direitos Humanos
Fundamentais, e os tipos, excludentes de antijuridicidade que se refletem ao
aborto da gravidez resultante de estupro e o terapéutico, que partem em
vertentes diferentes. O tema em exame como vislumbra-se, € grandioso e
controverso, envolve sentimentos éticos, morais, politicos e religiosos, mas
ater-se aos aspectos juridicos e o fundamento para chegar-se ao consenso

comum.



2. NOCOES GERAIS SOBRE O ABORTO E A ANENCEFALIA
2.1. CONCEITO MEDICO-LEGAL E JURIDICO DE ABORTO

A conduta da pratica do aborto consiste no fato da interrupcao de
gravidez de um feto que tenha viabilidade de sobrevida, ou seja, deve o feto ter
possibilidade de vida extra-uterina.

Houaiss conceitua aborto da seguinte forma: “aborto é a expulsao
provocada ou consentida do produto da concepgdo, com o propdsito de obstar
que ele venha a ter qualquer possibilidade de vida extra-uterina’.

Destaca-se, também, o conceito de aborto na doutrina de Mirabete: “O aborto é a interrupgdo
da gravidez com a morte do produto da concepgéo, que pode ser ovo, embrido ou o feto, conforme a fase
de sua evolugdo. Pode ser espontédnea, natural ou provocado, sendo nesse ultimo caso criminoso, exceto
se praticado em uma das formas do art. 128.” 5

O aborto consiste na interrupcéo da gravidez com a conseqliente morte do produto
da concepgao, que pode ser o ovo, 0 embrido ou o feto. Ele pode ocorrer em
qualquer fase da gravidez, ou seja, entre a concepgao e o inicio do parto. A partir do
instante em que se inicia 0 nascimento, o delito passa a ser de infanticidio ou
homicidio, conforme o caso.*

Ao criminalizar o aborto, o legislador, é certo que tutelou o bem
juridico, vida do nascituro. Dai vem a questao a ser discutida, pois no caso da
anencefalia o feto é considerado um natimorto, sem alguma expectativa de
vida, portanto, a interrupcdo da gestacdo desse feto anencéfalo, cuja vida
extra-uterina é absolutamente inviavel, seria crime ou ndo? Para alguns
criminalistas, afirmam que no caso dessa anomalia, o feto € natimorto, como
dito acima, e ndo tem vida e, portanto, nao havendo vida, ndo ha nenhum bem
juridico a ser tutelado pelo Direito positivado.

Eis 0 entendimento de Nelson Hungria:

O feto expulso, para que se caracterize o aborto, deve ser um produto fisiolégico, e
nao patolégico. Se a gravidez se apresenta como um processo verdadeiramente
mérbido, de modo a nao permitir sequer uma intervencao cirdrgica que pudesse
salvar a vida do feto, nao ha como se falar em aborto, para cuja existéncia é
necessaria a presumida possibilidade de continuacdo da vida do feto. Afirmando
ainda, que nao estaria em jogo a vida de outro ser, ndo podendo o produto da
concepgao atingir normalmente vida propria, de modo que as conseqiiéncias dos

2

Sinnedria dos Santos Dias, autora disponivel em
<http://www.direitonet.com.br/artigos/x/22/82/2282/>, acessado em 05 de setembro de 2007.
% Marcos Orlandi, autor disponivel em

<www.direitonet.com.br/textos/x/17/03/1703/DN_a_i_legalidade_do_aborto_por_anomalia_fetal
.doc> acessado em 05 de setembro de 2007.

Adriana Tenorio Antunes Reis, autora disponivel em

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10492>, acessado em 05 de setembro
de 2007.




atos praticados se resolvem unicamente contra a mulher.’

O aborto na visdo médico-legal significa nascer prematuramente, ou seja, antes do
tempo. A lei ndo estabelece limites para idade gestacional em que ocorre a
interrupgéo da prenhez, isto é, aborto é a interrupgéo da gravidez com o intuito de
morte do concepto, seja ela desde a fecundacao até os momentos antes do inicio do
trabalho de parto. Ja na visdo da obstetricia o aborto é considerado a interrupgao da
gravidez, espontanea ou propositada, desde o momento da fecundacao do évulo
pelo gameta masculino até a 212 semana de gestagéo, pois da 21 semana até a 28°
semana fala-se em parto imaturo; e da 29° até a 37° semana tem-se o chamado
parto prematuro. Portanto, a obstetricia sé admite a hipotese de aborto dentro das
primeiras vinte e uma semanas de desenvolvimento do ovo. Ademais, ainda sob
essa oOtica, é necessario que o feto esteja pesando menos de 500 gramas para definir
0 episédio como aborto, ou que tenha até 16,5 cm de comprimento. Na realidade, o
entendimento de aborto legal é baseado no conceito médico (obstetricia), conceito
este que foi formulado baseado na viabilidade fetal extra-uterina. 6

Portanto, como ja fora mencionado, toda discussao no que diz respeito
a possibilidade ou ndo, da interrupcédo da gestacdo de feto com anencefalia,

pauta-se, em argumentos constitucionais.
2.2. ESPECIES DE ABORTO LEGAL

Dentre as espécies de aborto expressas no ordenamento juridico
brasileiro, prevé o artigo 128 do Cdédigo Penal os casos em que o aborto é
permitido por lei, quando h& a ocorréncia de circunstancias que tornam licitas a
pratica do fato abortivo, as causas de excludentes de antijuridicidade, embora
nao estejam assim discriminadas no artigo em questdao. Sdo os casos de
aborto necessario ou terapéutico e o aborto do feto decorrente de gravidez
resultante de estupro, também conhecido de aborto sentimental ou
humanitéario.

Segundo o artigo supra mencionado’ : Ndo se pune o aborto praticado
por médico:

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Neste caso ndo é sensato punir uma mulher que sofre risco de morte,
bem como risco a sua saude fisica e psiquica, como tem entendido os
julgados, devido a ser a gestacdo, comprovadamente por laudo médico,
prejudicial, necessitando, portanto, a interrupcao da gravidez. Aqui o direito a

> Autor disponivel em <http://conjur.estadao.com.br/static/text/28889,1> acessado em 05

de setembro de 2007.
® Autor disponivel em <http://www.direitonet.com.br/textos/x/15/61/1561/DN aborto.doc>,
acessado em 05 de setembro de 2007.

Artigo 128, inc | e Il do Cédigo Penal vigente na legislagao brasileira.




vida e saude da gestante contrapbéem-se ao direito a vida de um feto
plenamente saudavel, em perfeitas condigoes.

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

Entendeu também a legislacdo penal, no caso do inciso “II”, que
também ndo se deve punir a gestante que ja sofre e sempre sofrera por todo o
resto de sua vida, a traumatica e dolorosa violéncia do estupro, tratamento
cruel e degradante que atenta a dignidade da mulher, mas que se contrapéem
ao direito a vida do feto, também saudavel.

E importante ressaltar que a norma legal, ndo obriga, pelo contrério,
permite que a mulher decida se pretende continuar ou ndo com a gestacao,
nao punindo sua conduta e a do médico, caso opte pela sua interrupcao, o
direito a autonomia reprodutiva da mulher prevalece. Preserva-se, portanto o
direito de escolha da mulher.

2.2.1. ABORTO QUANDO DO RISCO A VIDA E A SAUDE DA GESTANTE

O direito a saude, esta expressamente garantido na Constituicao
federal em seus artigos 6°, caput, e 196 a 200% estes dispositivos
constitucionais incumbem ao Estado o dever e a obrigacdo de dar todo o
aparato possivel ao sistema de saude buscando sempre bem-estar fisico e
psiquico das pessoas, dentre outros.

O denominado aborto terapéutico tem como fundamento fatico a
situacao de vida ou morte da gestante, neste caso a lei seria demasiadamente
rigida, somente autorizando o aborto diante da provavel morte da gestante em
decorréncia do processo de gravidez. O dispositivo, por este contexto, seria de
um rigor inadmissivel caso os tribunais n&o estivessem atenuando o rigor desta
exigéncia. Portanto, varias decisées vem no sentido de autorizar o aborto ndo
somente para salvar a vida da gestante quando de um eminente e grande risco
de morte, mas também no que condiz com a preservagao de sua saude fisica e

psiquica.

8 Artigos 62, caput, 196 e 200 da Constituicdo Federal de 1988.



Se a pratica do aborto é a Unica forma de salvar a vida ou de preservar
a saude fisica ou psiquica da gestante, o médico deve agir e deve realizar o

procedimento, com ou sem o consentimento da gestante.
2.2.2. ABORTO DE GRAVIDEZ RESULTANTE DE ESTUPRO

HUNGRIA, ao discorrer sobre o aborto de gravidez resultante de
estupro, afirma que: “nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar
uma maternidade odiosa, que dé vida a um ser que Ilhe recordara
perpetuamente o horrivel episédio da violéncia sofrida.”®

E inquestionavel perante a sociedade que a mulher que engravida de
um ato decorrente de violéncia tamanha tem um sofrimento fora dos padrdes
normais, mas devem ser esclarecidos alguns questionamentos: deve ser
punido o feto, condenando-o a morte? A mulher vitima do estupro néo tera
trauma algum apos a pratica do aborto? A violéncia que deturpou a mulher e
que atenta inteiramente a sua dignidade e honra ndo vem a somar, pela pratica
do aborto de um ser que culpa alguma tem?

O Legislativo deveria analisar estes casos com maior atengéo, criar
programas que dao acompanhamento as vitimas de violéncia sexual,

orientando-as e tentando minimizar o seu trauma seria uma boa solucéao.

Por outro lado, ndo vislumbra-se igual protegdo a salde psicolégica da mulher quando
analisamos os pedidos de interrupgao da gestacéo de um feto anencéfalo.

Excluindo o crime de aborto no caso de interrupgdo da gravidez resultante de
estupro, o legislador brasileiro deu solugéo corajosa a uma questao tao controvertida.
E este o aborto sentimental ou por indicacédo ética. E pacifico que o estupro inclui-se,
criminologicamente falando, dentre aqueles delitos que violentam a sociedade pela
hediondez tamanha de sua pratica, bem como, por atentar contra a liberdade da
mulher e afrontar todos os preceitos de ordem moral e religiosa de nossa sociedade,
ou seja, aqueles que as autoridades na maioria das vezes ndo tomam conhecimento
pela hediondez da conduta, pelo medo de retaliagéo a vitima pelos autores do delito
aliada a desonra humilhante e ao pudor da vitima. Receosa de ser ainda mais
afrontada em sua honra, a pobre mulher n&o resta outra alternativa sendo guardar
siléncio. Muitas vitimas, com medo de novas humilhagdes, ao invés de procurarem a
ajuda do Poder Judiciario para abortarem, preferem o caminho da ilegalidade,
recorrendo a clinicas partlculares sempre clandestinas, que acabam por realizar o
aborto as escondidas. '

Todos tem plena consciéncia do quao horrenda é a conduta praticada

° HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro: Forense,

1958. p. 312.
! Autor disponivel em <http://www.direitonet.com.br/textos/x/15/61/1561/DN_aborto.doc>,
acessado em 15 de outubro de 2007.



no caso do estupro, mas tem-se que analisar também o outro lado da questao,
seria o feto culpado por tal atitude?

Acertou o legislador em excluir a antijuridicidade do aborto quando de
uma gravidez resultante de estupro mas deve, porém, o legislador, sopesar
valores quando em suas maos esta a angustia e o sofrimento de uma pessoa
que tem um filho que nascera para morrer, como na anencefalia, dando

tratamento igualitario para ambos os casos.

3. GRAVIDEZ RESULTANTE DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR E O
ABORTO

Apesar do artigo 128, inciso Il do Cédigo Penal somente autorizar
legalmente o aborto nos casos de gravidez resultante de estupro, a doutrina e
o judiciario tém entendido pacificamente, que, por analogia, deve ser o aborto
autorizado nos casos de gravidez resultante de atos libidinosos diversos da
conjungdo carnal que sejam cometidos com violéncia ou grave ameaga a

pessoa. E a analogia “in bonam partem’”.



A polémica em torno da regulamentacao do aborto em caso de atentado violento ao
pudor chegou ao Poder Judiciario. O ministro do Supremo Tribunal Federal , ministro
Celso de Mello, ndo apenas defendeu o projeto aprovado pela Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara como propds a ampliacdo das duas hipoteses
legais em discussdo no Congresso. Mello sugere que o aborto legal também seja
admitido quando houver grave risco para a saude da gestante, também como tem
admitindo a jurisprudéncia e inimeros doutrinadores, sustenta a possibilidade de
interrupgéo da gravidez nos casos de ma formagéo do feto, especificamente no caso
da anencefalia e, em situagdes excepcionais, quando a gravidez for conseqiiéncia de
atentado violento ao pudor previsto no artigo 214 do Cédigo Penal."

Devido a tamanha importancia dada ao assunto existe o Projeto de Lei

n® 3.744, de 2004, de autoria do Deputado Coronel Alves, que da nova redacao
ao artigo 128 do Decreto-Lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940, Cédigo

Penal, autorizando o aborto para a gravidez resultante de atentado violento ao

pudor ou outra forma de violéncia a mulher.

4. NATUREZA JURIDICA DO ABORTO LEGAL

Examinando o artigo 128 do Codigo Penal, a maioria da doutrina criminalista,

reconhece no preceito uma causa de exclusdo de antijuridicidade. Erroneamente, o

Codigo Penal, dd a entender que ali se encontra uma causa de exclusdo de penalidade

quando diz “ndo se pune” nos levando a uma escusa abosolutotia, mas ao deixar

expresso no texto da lei o termo “aborto legal”, verifica-se sim a existéncia de uma

excludente de antijuridicidade.

Da mesma forma Magalhdes Noronha':

Segundo cremos, ndo é das mais felizes a redagdo do art. 128. Se o fundamento do inc. I é o
estado de necessidade, e o do Il ainda o mesmo estado, conforme alguns, ou a prdtica de um
fato licito, ndo nos parece que na técnica do Codigo se devia dizer "ndo se pune..." Dita frase
pode levar a conclusdo de que se trata de dirimente ou de escusa absolutoria, o que seria
insustentdvel. Em tal hipdtese, a enfermeira que auxiliasse o médico, no aborto, seria punida.

Autor disponivel em <http:/forums.obgyn.net/obstet-/OBSTETL.9708/0031.html>,

acessado em 06 de setembro de 2007.
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Nos incisos do art. 128, o que desaparece é a ilicitude ou antijuridicidade do fato, e,
conseqiientemente, devia dizer-se: "Ndo hd crime.

.. . 13 .
Damadsio Evangelista de Jesus ™ diz sobre o caso:

A disposicdo nao contém causas de exclusdo da culpabilidade, nem escusas

absolutérias ou causas extintivas da punibilidade. Os dois incisos do artigo 128

contém causas de exclusdo de antijuridicidade. Note-se que o CP diz que "nao se

pune o aborto". Fato impunivel, em matéria penal, é fato licito. Assim, na hipétese de
incidéncia de um dos casos do artigo 128, ndo ha crime por exclusédo de ilicitude.

Haveria causa pessoal de exclusdo de pena somente se o CP dissesse "ndo se pune

0 médico”.

FRAGOSO, ' : “Tanto no caso de aborto necessdrio, como no de aborto sentimental,
ndo hd crime por exclusdo de antijuridicidade da agdo.”

Diante das varias citacdes doutrinarias, decisdes judiciais e propostas
de modificacdo da redacgao do referido artigo, ndo ha duvidas de que o artigo
128 do Codigo Penal contempla uma excludente de antijuridicidade. Sendo o
crime um fato tipico, antijuridico e culpavel, excluindo a antijuridicidade o fato
continua ser tipico, mas licito, como indica o artigo ao expressar a terminologia

aborto legal.

5. CONCEITO DE ANENCEFALIA

Existem diversos casos de anomalias fetais incompativeis com a vida
descobertas pela medicina moderna, dentre estes a anencefalia € a que mais
se evidencia de acordo com a Federacdo Brasileira de Ginecologia e
Obstetricia.

Segundo a Federagao Brasileira de Ginecologia e Obstetricia'®, a estimativa é de 1
caso a cada 1.600 nascidos vivos. Acrescente-se que, a cada ano, o nimero de
registros de nascimentos com vida no Brasil tem oscilado entre 2,7 e 3,0 milhdes/ano.
O numero de casos comprovados de gestacdo de fetos anencéfalos tem aumentado
de forma significativa, colocando o Brasil, segundo a Organizacdo Mundial de Saude,
na posicéo de quarto pais do mundo em ocorréncia de anencefalia.’

Direito Penal, Sao Paulo, Saraiva, 1995, vol. 2.
Direito Penal, v. 2,Codigo Penal. 14. ed. Sao Paulo, Saraiva, 1992.

14 FRAGOSO, Claudio Heleno, Licbées de Direito Penal, Rio de Janeiro: Forense, 1995,
p.152.

19 Cf. <http://www.febrasgo.org.br/anencefalial.htm>, acessado em 21 de setembro de
12((5307.

Maira Costa Fernandes, disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-
bin/upload/texto%201201(5).rtf>, acessado em 21 de setembro de 2007.




Segundo consta da peticédo inicial da arguicao de descumprimento de
preceito fundamental n°® 54, da autoria do Professor Luis Roberto Barroso, “a
anencefalia é definida na literatura médica como a ma-formacéo fetal congénita
por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestacdo, de modo que o

feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas

residuo do tronco enceflico.””

Ja para Maria Helena Diniz'®, o anencéfalo

pode ser um embrido, feto ou recém-nascido que, por malformagédo congénita, nao
possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor, faltam-lhe os hemisférios
cerebrais e tem uma parcela do tronco encefélico (bulbo raquidiano, ponte e
pedunculos cerebrais). Como os centros de respiragdo e circulagdo sangiinea
situam-se no bulbo raquidiano, mantém suas funcdes vitais, logo o anencéfalo
podera nascer com vida, vinda a falecer horas, dias ou semanas depois.

Segundo médicos pesquisadores do National Institute of Neurological
Disorders and Stroke a anencefalia recebe a seguinte definicao cientifica:

Anencefalia ¢ um defeito no tubo neural, uma desordem envolvendo um
desenvolvimento incompleto do cérebro, medula, e/ou suas coberturas protetivas. O
tubo neural € uma estreita camada protetora que se forma e fecha entre a 32 e 42
semanas de gravidez para formar o cérebro e a medula do embrido. A anencefalia
ocorre quando a parte de tras da cabeca, onde se localiza o tubo neural, falha ao se
formar, resultando na auséncia da maior por¢do do cérebro, crénio e couro cabeludo.
Fetos com esta disfungdo nascem sem testa, a parte da frente do cérebro, e sem um
cerebrum, a area do cérebro responsavel pelo pensamento e pela coordenagéo. A
parte remanescente do cérebro é sempre exposta, ou seja, nao protegida ou coberta
por 0ssos ou pele. A crianga é comumente cega, surda, inconsciente, e incapaz de
sentir dor. Embora alguns individuos com anencefalia talvez venham a nascer com
um tronco rudimentar de cérebro, a falta de um cerebrum em funcionamento
permanente deixa fora de alcance qualquer ganho de consciéncia. A¢des de reflexo
tais como a respiracdo, audicdo ou tato podem talvez se manifestar. A causa da
anencefalia é desconhecida. Embora se acredite que a dieta da gestante e a ingestao
de vitaminas possam caracterizar uma resposta, cientistas acreditam que ha muitos
fatores envolvidos. '

O Conselho Federal de Medicina considera o feto anencéfalo um natimorto cerebral,
por ndo possuir os hemisférios cerebrais e o cértex cerebral, mas somente o tronco.
Como causas de tal problema podem ser apontadas dentre anormalidades genéticas,
fatores ambientais, entorpecentes, enfermidades metabdlicas, interacdo de fatores
genéticos e ambientais e deficiéncias nutricionais e vitaminicas, especialmente a

17 A petigao inicial em questao, neste topico, faz referéncia a Richard E. Behman, Robert

M. Kiegman e Hal B. Jenson, Nelson/Tratado de Pediatria, Ed. Guanabara Koogan, 2002, p.
1777. Autor disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>, acessado em
06 de setembro de 2007.

! Autor disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>
Citando: Victor Santos Queiroz, Em O Estado Atual do Biodireito, Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
p.281.

19

(Tradugéo livre). Autor disponivel em:
<http://www.anencephaly.net/anencephaly.html>., acessado em 07 de setembro de 2007.




baixa ingestdo de acido félico.*® A incidéncia pode ser maior também em mulheres
muito jovens ou de idade avangada. A exposi¢ao da gestante no inicio da gravidez a
produtos quimicos, solventes e irradiacées, e o consumo de tabaco e bebidas
alcoodlicas também sdo apontados como elementos capazes de influenciar na ma-

formacao fetal. 21

Anencefalia, segundo William Bell, “é a malformacéao letal na qual a

22 Diz, com

abobada do cranio € ausente e o cranio exposto é amorfo
precisdo, o cientista William Bell, a respeito da anencefalia, “que entre 75 e 80
por cento desses recém-nascidos sdo natimortos e os restantes sucumbem
dentro de horas ou poucos dias apés o nascimento.”?® A literatura médica, no
mundo, tem essa constatagao.

Em 1940, quando da elaboracédo do Codigo Penal brasileiro, ndo existia
tecnologia suficiente para realizar um diagnéstico com extrema precisao, da
situacdo intra-uterina do feto em gestacédo, mais especificamente a respeito da
ma formagao congénita. Mas ndo € o que acontece na atualidade, devido aos
grandes avancos tecnoldgicos e cientificos da medicina moderna.

O feto anencéfalo, por |he faltarem os hemisférios cerebrais e o cortex,
nao tem chances de sobrevivéncia fora do Utero, mesmo nao negando sua
condicdo humana. Desde a publicacdo da Lei 9.434/97, que regulamenta a
remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante
e tratamento, a morte encefalica € considerada como critério definidor de
morte. De tal modo, partindo do aludido juizo, ndo ha qualquer motivo que

justifigue a manutencao de uma gravidez na hip6tese de anencefalia.

20 Autor disponivel em

<http://www.medicosecurador.com/sncfetal/articulos/anomalias 2htm>, acessado em 07 de
setembro de 2007.

BELL, Willian, citado por Maira Costa Fernandes, autora disponivel em

<http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto%201201(5).rtf>, acessado
em 07 se setembro de 2007.

Autor disponivel em <http://ghente.org/doc juridicos/parecerer oab anencefalo.htm>
citando em seu artigo: Doencas do recém-nascido, obra coletiva, Interamericana, 4 ed., 1979,
?3. 627, acessado em 05 de outubro de 2007.

Autor disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9875&p=2> citando
em seu artigo: Doencgas do recém-nascido, obra coletiva, Interamericana, 4 ed., 1979, p. 627,
acessado em 05 de outubro de 2007.




6. AS PREMISSAS SOBRE AS QUAIS DEVEM SE PAUTAR A DISCUSSAO E
0OS ARGUMENTOS ENVOLVENDO A QUESTAO DA ANENCEFALIA NO
BRASIL

A Constituicao Federal Brasileira de 1988, ao criminalizar o aborto e ao
autoriza-lo em alguns casos excepcionais, nao tratou expressamente da
interrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo, seja para autoriza-lo, seja para
proibi-lo. Porém, isto ndo significa que o tema da interrupcdo voluntaria da
gravidez neste caso em especial seja um indiferente constitucional. Muito pelo
contrario, a matéria esta fortemente impregnada de contetudo constitucional, na
medida em que envolve diversos principios e valores de grande importancia

social, 0 que a seguir serdao demonstrados.

6.1. PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, LIBERDADE E AUTONOMIA



REPRODUTIVA

Nao havendo norma juridica que autorize ou proiba a interrup¢ao da
gravidez no caso de feto anencéfalo, ndao significa que tal conduta nao esteja
sustentada por principios do direito. E sobre essa argumentagao, dentre outras,
que se baseia a Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
namero 54, proposta com o objetivo de que seja aplicada aos artigos que
discorrem sobre o aborto no Cdédigo Penal, interpretacdo conforme a
Constituicao, para que seja autorizada legalmente a denominada interrupgao
da gestacao do feto anencéfalo.

Com efeito, os artigos 124 e 126 do Cddigo Penal tutelam o direito a
vida do feto. Se acaso aqui se discutisse a constitucionalidade de uma
interrupgdo voluntaria da gravidez de feto viavel, discorrer-se-ia acerca da
ponderacao possivel entre os direitos da gestante e as expectativas de direitos
do feto. Contudo, ndo é este o0 caso, ja que estamos diante de um exemplo
claro de auséncia de possibilidade de vida extra-uterina, feto cuja anomalia é
fatal em 100% dos casos.

O artigo 128, por sua vez, leva em conta os direitos da mulher, em
relacao ao direito de preservar sua vida e sua dignidade, excluindo, portanto, a
ilicitude se n&o houver outro meio de salvar a vida da gestante ou se a
gravidez for resultante de estupro. Nao é dificil imaginar que aqui estaria
prevista a interrupcao da gravidez por anomalia fetal, se fosse possivel produzir
diagnésticos precisos sobre ela na década de 40.

A legislacdo brasileira passou ao largo da questao, deixando de produzir qualquer
norma sobre a hipdétese em exame e mais, ndo havendo restricdo legal, assim mesmo
impende seja garantida a liberdade da mulher, desrespeitando o Principio
Constitucional da Legalidade24 . Ora, por que estaria entdo a gestante forcada a
manter uma gravidez que, comprovadamente, pode atingi-la nos seus mais caros
direitos, a saude, a integridade fisica e moral, dentre outros? Seria injustificavel
afronta a sua liberdade e a sua autodeterminagdo. Vale destacar que a autonomia
reprodutiva esta resguardada por diversos Tratados e Convengdes Internacionais,
dos quais o Brasil ¢ signatario,”® aumentando cada vez mais o reconhecimento e a
efetivacdo dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher pela Comunidade

2 art. 5%, 1l, da CRFB, ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao

em virtude da lei. Autor disponivel em <www.mundojuridico.adv.br/cgi-
bin/upload/texto%201201(5).rtf>, acessado em 08 de setembro de 2007.

Destaque-se o Plano de Acgdo da Conferéncia Mundial sobre Populacdo e
Desenvolvimento do Cairo (1994), cujo artigo 4° é de extrema relevancia. Retirado de:
<www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto%201201(5).rtf> , acessado em 08 de setembro
de 2007.



Internacional.®®

O principio da legalidade trata-se da base fundamental do Estado
Democratico de Direito, sendo submetido a todos, quer seja ao Poder Publico
bem como aos cidadaos. Assim, somente a lei pode limitar a vontade das
pessoas.

Neste contexto, emerge o direito a liberdade. Liberdade é a faculdade
gue uma pessoa tem de fazer ou ndo fazer algo. Envolve sempre um direito de
escolha entre duas ou mais alternativas, de acordo com a sua prépria vontade.

De acordo com José Afonso da Silva®’:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder de
atuacdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal, de sua felicidade. E boa,
sob esse aspecto, a definicio de Rivero: "a liberdade é um poder de
autodeterminacdo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu
comportamento pessoal”. Vamos um pouco além, e propomos 0 conceito seguinte:
liberdade consiste na possibilidade de coordenagdo consciente dos meios
necessarios a realizacdo da felicidade pessoal. Nessa concepgao, encontramos todos
0s elementos objetivos e subjetivos necessarios a idéia de liberdade; é poder de
atuagcdo sem deixar de ser resisténcia a opressdo; nao se dirige contra, mas em
busca, em perseguicao de alguma coisa, que € a felicidade pessoal, que é subjetiva e
circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a consciéncia de
cada um, com o interesse do agente.

A mulher frente a decisao de interromper ou ndo uma gestacao, é certo
que passa por sofrimento e questionamentos, sejam de cunho social, moral,
econbmico, cultural, familiar e religioso. Optar pela interrupcao da gestacao
também ndo é uma escolha facil, livre de pressdées. Em um dado momento,
pode representar a solucdo de um problema, em outro, pode a mesma mulher
optar pela continuacdo da gravidez e ser muito feliz com isso.Nao bastasse a

complexidade da questao, soma-se um agravante, o tempo. Trata-se de uma
decisdo que nao pode esperar indeterminadamente.

O ato de decidir sobre a interrup¢édo da gestacao €, entédo, por si sé delicado. Torna-

2 A defesa e a articulagdo dos direitos que tém as mulheres a um tratamento de

qualidade, a escolha pessoal e, desde logo, a liberdade nas decisdes relativas ao seu corpo e
as suas opgdes reprodutivas sdo aspectos importantes daquilo que se revela como um
movimento definidor e protetor dos direitos reprodutivos das mulheres. Cresce o
reconhecimento da importancia da autodeterminagao das mulheres relativamente a sua saude
e bem-estar.” COOK, Rebecca J. Estimulando a efetivagdo dos direitos reprodutivos. In: COOK,
Rebecca J. et alli (Org). Reproducdo e Sexualidade: Uma Questao de Justica. Porto Alegre:
Sérgio  Antonio  Fabris  Editor, 2002, pp. 13-60. Autor disponivel em
<www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto%201201(5).rtf)> , acessado em 08 de
setembro de 2007.

a7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1993, p. 212. Cordeiro. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, 04 de margo de
2004. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 13 margo de 2007.



se, porém, traumatizante, quando a escolha da mulher sofre a intervengao do Estado
repressor. E justamente isso que hoje ocorre com muitas mulheres que procuram o
Judiciario para ver reconhecida a sua autonomia reprodutiva. No caso de um feto
anencéfalo, a expectativa vivida atualmente pelas mulheres que se véem obrigadas
a aguardar uma autorizacao judicial, para realizar uma interrupgao da gravidez, é de
incomparavel angustia, levando-as a passar por todas as fases de uma gestagao
considerada inutil. Superado, minimamente, o trauma causado pelo recebimento da
noticia sobre a inviabilidade fetal, quando enfim a mulher decide que nao quer levar
a gestacdo adiante, ela € obrigada a fazé-lo, ou a esperar pela autorizagao legal,
muitas vezes até o momento do parto, simplesmente porque a anacrénica legislacéo
da década de 1940 ndo podia prever o diagnéstico de um feto com tamanha
deformidz?de cerebral e, por isso, ndo a inseriu como hip6tese de exclusdo de
ilicitude.

Configuraria um contra-senso chancelar a liberdade e a autonomia
privada da mulher no caso do aborto humanitario, permitindo nos casos de
gravidez resultante de estupro, em que o bem juridico tutelado é a liberdade
sexual da mulher, e vedar o direito a essa liberdade nos casos de malformacao
fetal incompativel com a vida extra-uterina, em que inexiste um real conflito
entre bens juridicos detentores de idéntico grau de protecao juridica.

Ha a legitima pretensdo da gestante em ver respeitada sua vontade de
dar continuidade a gravidez ou de interrompé-la, cabendo ao direito permitir
essa escolha, respeitando o principio da liberdade, da intimidade e da

autonomia privada da mulher.

6.2 . DIREITO A VIDA E DIREITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Os fundamentos juridicos a favor do aborto do feto anencefalico
levantados pela Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que
foi apresentada ao Supremo Tribunal Federal pela Confederacao Nacional dos
Trabalhadores na Saude, consistiam na afronta aos principios da dignidade da
pessoa humana, da legalidade, da liberdade e da autonomia da vontade, além
do desrespeito ao direito a saude, em virtude da estrita subsuncdo da
tipificacao criminal do aborto, previsto nos artigos 124 e seguintes do Cdédigo
Penal, mesmo nos casos em que verifica a auséncia do cérebro no feto.

Quando estao lado a lado o aborto legal, quando da gravidez resultante
de uma relagdo ndo desejada, que é o estupro e antecipacao do parto do feto

portador de anencefalia, ndo autorizado em nosso meio legal, colocam-se em

28 Maira Costa Fernandes disponivel em: < www.mundojuridico.adv.br/cgi-

bin/upload/texto%201201(5).rtf> , acessado em 10 de setembro de 2007.




choque principios constitucionais, os basilares e norteadores do Direito Patrio.
Nao ha como discutir a questdo da legalizagdo do aborto sem debater o
problema da protecdo juridica da vida humana intra-uterina. De fato, se a
interrupgao voluntaria da gravidez implica em eliminacao desta vida, € preciso
verificar se, e até que ponto, ela recebe protecdo da ordem constitucional
brasileira. O nobre Legislador levando em conta o sentimento humanitério, € o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, legalizou o aborto da
gravidez resultante de estupro, com fundamento que seria desumano e injusto
constranger uma mulher a suportar a dor de carregar algo fruto de violéncia
tamanha. Mas em contrapartida desconsiderou o principio basilar de nosso
ordenamento juridico que é o direito a vida do feto. Deste choque, através de
uma analise razoavel e proporcional, sobressaiu-se a dignidade da gestante
em face a vida do feto em perfeitas condicbes de vida. Portanto, o Direito
Penal solidariza-se com a mulher vitima de estupro ndo exigindo dela que
carregue em seu ventre o resultado de tdo grande violéncia fisica e psiquica.
Mas em contrapartida, em relagdo aos casos da anencefalia, nosso
ordenamento juridico silencia-se, ndo havendo previsdo legal para a
legalizacdo deste tipo de aborto. Aqui se deixou de lado o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana e & liberdade e a saude da
gestante, pois esta tera que carregar dentro de seu Utero algo que certamente
nao tera alguma expectativa de vida extra-uterina, gravidez que deveria ser um
fato de alegria e vida que torna-se fato de tristeza e de espera, espera do futuro
nao distante e certo que € a ndo sobrevivéncia do ser que esta ali sendo
gerado. Da-se o direito a vida aquilo que nem vivera e retirar-se-a a dignidade
de uma mae que sofrera todos os dias a tristeza e angustia de ver sua barriga
crescendo dia ap6s dia sem esperanca de vida de seu filho. Vislumbra-se que
a razao fica de fora e a aplicagdo proporcional dada ao caso nao se
estabelece.
Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha?®:

A dignidade humana pbe-se na lagrima vertida sem pressa, sem prece e,
principalmente, sem busca de troca. Tal como se tem no pranto de Antigona, a
dignidade nao provoca, ndo intimida, ndo se amedronta. Tem ela a calma da Justica

2 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Vida Digna: Direito, Etica e Ciéncia (os Novos

Dominios Cientificos e Seus Reflexos Juridicos). Publicado na obra coletiva O direito a vida
digna. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 27. Retirado de: <
http://conjur.estadao.com.br/static/text/34748,1>, acessado em 10 de setembro de 2007.




e o destemor da verdade. E por isso que Antigona representa a dignidade do ser
humano para além da vida, a que se acha sem reboucos nos momentos extremos da
experiéncia humana e nos quais desimporta a conduta do outro ou a
correspondéncia de seu sentimento, de sua fé ou de seu pensamento em relagdo
aquele que se conduz dignamente. Dignidade é alteridade na projegcédo sociopolitica
tanto quanto é subjetividade na acao individual.

Nos casos em que a mulher esta gravida de um feto portador de
anencefalia, a violagao a dignidade da pessoa humana consiste no fato de se
impor que ela leve adiante a gestagdo de um feto destinado a morrer instantes
apds o parto, causando-lhe dor, angustia e frustracdo. Neste contexto, muitas
mulheres comparam a experiéncia da obrigatoriedade da gravidez de um feto
portador de anencefalia a tortura. Na realidade, a andlise desta questéo,
concernente a autorizagdo ou nao da interrupcdao da gravidez de feto
anencéfalo, apresenta, de um lado, o direito a vida, assegurado a todos apos a
concepgéo, e, de outro, os direitos a dignidade humana, a liberdade e a saude,
expressamente consagrados na Constituicdo Federal e que buscam pér a vida
humana a salvo de todo tipo de dor e injustica. Neste sentido, torna-se claro
gue a solucao para este caso passa evidentemente pela técnica da ponderacao
entre os interesses do feto anencefdlico e os interesses da gestante, pois
nenhum direito é absoluto, nem mesmo o direito a vida do nascituro, quando do
outro lado da balanca encontra-se a dignidade humana da gestante.

Uma mulher que recebe o diagnéstico de uma gravidez cujo feto é
anencéfalo vé cair por terra todos os seus planos de realizagdo e felicidade. E
uma dor inimaginavel, um sofrimento que s6 aquelas que passam por tal
situacao tém condicdes de descrever.

Vejam-se alguns trechos da entrevista concedida por Gabriela de
Oliveira Cordeiro *° a Débora Diniz no dia 03 de marco de 2004:

Uma mulher chegou ao nosso lado e me perguntou: "Por que est4 chorando? E o
primeiro filho? Qual o nome? Tem berco?". Eu chorei tanto, que assustei o hospital
todo, todo mundo veio falar comigo. Isso ja acontecia antes. Eu saia na rua, as
pessoas viam minha barriga e me perguntavam: "ja fez o cha-de-bebé?".Um dia eu
nao aguentei. Eu chorava muito, ndo conseguia parar de chorar. O meu marido me
pedia para parar, mas eu ndo conseguia. Eu sai na rua correndo, chorando, e ele
atras de mim. Estava chovendo, era meia-noite. Eu estava pensando no bebé. Foi na
semana anterior ao parto. Eu comecei a sonhar. O meu marido também. Eu sonhava
com ela no caixdo. Eu acordava gritando, solugando. O meu marido tinha outro
sonho. Ele sonhava que o bebé ia nascer com cabe¢a de monstro. Ele havia lido
sobre anencefalia na Internet. Se vocé vai buscar informacdes é aterrorizante. Ele

%0 Gabriela, paciente do Habeas Corpus 84.025-6 RJ impetrado perante o Supremo

Tribunal Federal, deu a luz a Maria Vida, feto que resistiu sete minutos apés o parto, antes que
os Ministros o julgassem.



sonhava que ela tinha cabega de dinossauro. Quando chegou perto do nascimento,

0s sonhos pioraram. Eu ndo tive esperancas na hora do parto. Ela ndo chorou. O

médico falou que ela poderia durar trés dias. O corpo estava todo perfeito. O pior

momento foi quando ela morreu. O desespero foi enorme.*’

Assim, tendo em vista todo o sofrimento enfrentado por essas
mulheres, pode-se concluir que obriga-las a carregar, em seu ventre, um ser
que deixara de existir se dela desconectada, constitui uma ofensa a sua
dignidade de mulher, de mae, enfim, de pessoa humana. Portanto, quando ha
um outro interesse relevante em jogo, que torna razoavel a lesdo ao bem
juridico vida, ndo ha que se falar em resultado juridico sem validade. Deste
modo, antecipa-se a morte do feto, mas isso é feito em respeito a outros
interesses sumamente relevantes.

Verifica-se, entdo, que ja € possivel expressar o entendimento que a
interrupcdo da gravidez, comprovada a anencefalia fetal, ndo esta em
desacordo com os preceitos constitucionais € com o ordenamento juridico
patrio. Ao contrario, a legalizagdo desta opcado estda em perfeita consonancia
com os valores defendidos pela Constituicdo Federal.

6.3. DIREITO A SAUDE DA GESTANTE, A SUA INTEGRIDADE FiSICA E
MORAL

Quando a saude de outrem esta em risco ndao se pode levar somente
em conta a violacdo a integridade fisica da pessoa, deve ser analisada
também, dentro de um todo sua integridade moral. Nos casos em que a mulher
gravida, nao consegue autorizacdo para a interrupcdo de sua gestacédo e é
obrigada a dar continuidade a gestacao de um feto anencefalico, seu direito a
saude, certamente serd violado pelos mesmos motivos 0s quais ja foram
argumentados anteriormente, haveria uma violagdo a sua dignidade pessoal,
ou seja, a leséo a sua integridade moral.

Como ja foi explanado, é inqglestionavel, na hipétese da anencefalia,
que a saude psiquica da mulher passa por graves transtornos. Quando
diagnosticada esta anomalia, cria-se na mulher, perigosa perturbacao

8 ANIS. Anencefalia: 0 pensamento brasileiro em sua pluralidade. Brasilia: Letras Livres,

2004, p. 17, 19 e 20.Retirado de<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10492>,
acessado em 15 de setembro de 2007.




emocional, que atinge a si propria e a seu nucleo familiar como um todo, que
sofrem junto ante o desespero da méae. Os quadros de depressdo sao comuns,
a frustracdo, deporta a uma infinita tristeza e de angustia suportadas pela
gestante que se vé obrigada a torturante espera do parto de um feto que
sequer tera sobrevida.

Obrigar uma mulher a levar a termo uma gestacao de um filho que néao
podera ver crescer e se desenvolver como ser humano, que vera apenas a dor
de seu enterro, impde a ela sofrimento desnecessario e demasiadamente cruel.
Adiar o parto, nao sera uma celebracdo da vida, mas um ritual de morte, viola
em todos os sentidos a integridade fisica e psiquica da gestante, numa
comparacgao a tortura.

Ao impedir a interrupcao da gravidez de feto anencefalico, configura
uma violacdo proposital do direito de uma pessoa, causando dores ou
sofrimento agudo, fisico ou mental, consubstanciado no impedimento de todos

0s mecanismos legais para fazer uso de sua vontade.

7. RISCOS PRE E POS-PARTO NA GRAVIDEZ DE ANENCEFALO

Diversos especialistas destacam as dificuldades relativas ao parto de
um feto anenceféalico. Segundo o médico Jorge Andalaft, nesses casos, “o parto
€ 22% mais arriscado do que quando ndo se apresenta a ma-formacgéao fetal.
Isso decorre da prépria deformidade do feto que, ndo possuindo caixa craniana
formada, ndo se encaixa corretamente para o parto, apresentando-se sentado
ou atravessado.”” O feto anencefélico ndo possui os ossos da cabeca,
importantes para empurrar o colo do utero e, assim, nascer de parto normal.
Entdo, o trabalho de parto, que normalmente dura de 6 a 8 horas, em feto
anencefalico pode durar entre 14 e 18 horas.

Nao sendo possivel realizar o parto rapidamente, é aconselhavel que a

32 ANDALAFT NETO, Jorge. O Fim da Peregrinagéo. In: ANIS (Org.). Anencefalia, 2004.



gestante seja medicada com analgésicos ou procure a ajuda de um
anestesista, pois a dor pode ser muito forte.

A gestante de feto anencefdlico deve receber um acompanhamento médico pré e
pbs-parto ainda mais cuidadoso do que o habitual em casos de fetos saudaveis.
Com esse diagnostico, a mulher tem 25% de chances de contrair doengas
hipertensivas na gravidez e, uma vez elevada a pressao arterial, ela pode apresentar
pré-eclampsia® e eclampsia.®* Aumentam as possibilidades de desmaios e
convulsdes. Diante desse quadro, aconselha-se a realizacdo de uma consulta ao
médico especialista a cada quinze dias.*®

Thomaz Gollop® contribuiu com uma excelente sintese do problema, em linguagem
acessivel para leigos. Confira-se:

Uma gestagao de feto com anencefalia acarreta riscos de morte a mulher gravida.
Em primeiro lugar, ha pelo menos 50% de possibilidade de polidramio, ou seja,
excesso de liquido amniotico que causa maior distensdo do Utero, possibilidade de
atonia no pés-parto, hemorragia e, no esvaziamento do excesso de liquido, a
possibilidade de deslocamento prematuro de placenta, que é um acidente obstétrico
de relativa gravidade. Além disso, os fetos anencéfalos, por ndo terem o pdlo
cefalico, podem iniciar a expulsdo antes da dilatagdo completa do colo do Utero e ter
0 que nés chamamos de distorcia do ombro, porque nesses fetos, com freqiiéncia, o
ombro é grande ou maior que a média e pode haver um acidente obstétrico na
expulsdo no parto do ombro, o que pode acarretar dificuldades muito grandes no
ponto de vista obstétrico. Assim sendo, ha inimeras complica¢gdes em uma gestacao
cujo resultado é um feto sem nenhuma perspectiva de sobrevida. A distorcia de
ombro acontece em 5% dos casos, 0 excesso de liquido em 50% dos casos e a
atonia do utero pode ocorrer em 10% a 15% dos casos.

De todo o exposto, verifica-se que uma gravidez de anencéfalo gera
riscos a saude e até risco de morte a gestante, portanto, nestes casos a

autorizacdo para a interrupcdo da gestacao devera ser procedente, ante o
direito a saude e a vida da gestante.

33 «aq Al . . ~ oo
Sindrome multisistémica, caracterizada por hipertensdo e proteinuria [excesso de

proteina na urina], apés 20 semanas de gravidez, em mulheres com pressao arterial normal
previamente.” REZENDE, Jorge de e MONTENEGRO, Carlos Antonio Barbosa. Obstetricia
Fundamental. Rio de Janeiro: Ed. Guanabara Koogan, 92 ed., 2003, p. 227. Retirado de
<www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto%201201(5).rtf>, acessado em15 de setembro
de 2007.

3 “E definida como a presenca de convulsdo em mulheres com pré-eclampsia”. Idem, ibi-
dem, p. 228.Autor disponivel em <www.mundojuridico.adv.br/cgi-
bin/upload/texto%201201(5).rtf> , acessado em15 de setembro de 2007.
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8. INTERRUPCAO DE GESTAGAO DE FETO ANENCEFALO E O ABORTO

Conforme todas estas condigdes deve-se enfrentar a questao do aborto
do anencéfalo, a comecar pelo exame da adequacdo ou inadequacao da
denominagdo aborto, na medida que se trata de feto sem vida, ou, numa
linguagem médica moderna, trata-se de um feto com morte cerebral, com
inviabilidade de vida extra-uterina.

Em se tratando de feto com vida extra-uterina inviavel, a questao que
se coloca é que ndo ha possibilidade alguma de que esse feto venha a
sobreviver fora do Utero materno, pois, qualquer que seja o momento do parto
ou a qualquer momento que se interrompa a gestacdo, o resultado sera
invariavelmente o mesmo, a morte do feto ou do bebé. A antecipacao desse
evento morte em nome da saude fisica e psiquica da mulher se contrap6e ao
principio da dignidade da pessoa humana, em sua perspectiva da liberdade,

intimidade e autonomia privada. Nesse caso, a eventual opg¢do da gestante



pela interrup¢do da gravidez poderia ser considerada crime? A interrupgao da
gravidez de um feto anencefalico pode ser considerada pratica abortiva?

Neste sentido as seguintes decisdes:

Diante da solicitacao de autorizagéo para a realizagao de aborto, instruida com
laudos médico e psicologico favoraveis, deliberada com plena conscientizagéo da
gestante e de seu companheiro, e evidenciado o risco a saude desta, mormente a
psicologica, resultante do drama emocional a que estara submetida caso leve a
termo a gestagéo, pois serd comprovado cientificamente que o feto é portador de
anencefalia (auséncia de cérebro) e de outras incompativeis com a vida extra-
uterina, outra solugdo nao resta sendo autorizar a requerente a interromper a
gravidez.”

Afigura-se admissivel a postulagido em juizo de pedido pretendendo a interrupgéo da
gravidez, no caso de se constatar a ma-formacgéao do feto, diagnosticada a auséncia
de calota craniana ou acrania fetal, com previsao de ébito intra-uterino ou no periodo
neonatal. Apesar de ndo se achar prevista dentre as causas autorizadoras do aborto,
dispostas no art. 128 do CP, a ma-formagao congénita exige situacdo anémala
especifica a adeguagéo da lei ao avanco tecnologico da medicina que antecipa a
situagdo do feto.*

O Desembargador Alberto Franco, ao encaminhar o anteprojeto de Lei
da Comissao para Reforma do Codigo Penal, deixa claro que se deva excluir
da antijuridicidade o aborto praticado no caso de feto inviavel.

Uma vez aprovado o anteprojeto, as autorizacbes seriam
desnecessarias como excludente de ilicitude e ndo haveria causa para
invocacao da prestacao jurisdicional.

Andlise de Tessaro, a respeito do tema:

Faz-se necessaria e urgente uma adequacao legal aos avangos da tecnologia
médica, ressaltando o alto grau de confiabilidade conferido aos exames pré-natais,
garantindo assim a todas as gestantes que se depararem com esse dilema, o direito
de optar livremente entre interromper ou levar a termo esta gravidez, conforme suas
convicgdes pessoais. Alem disso, o direito a interrupcdo da gravidez assegura a
gestante que este procedimento sera conduzido por profissional habilitado e
realizado em estabelecimento médico-hospitalar adequado, preservando-a dos riscos
de um abortamento clandestino.*

O olhar da problematica da anencefalia com “olhos de ver” cristaliza o
entendimento de que a manifestacdo favoravel do Estado-Juiz para a
realizacdo do procedimento médico é a representagdo, a um sé tempo, do
respeito e observancia do direito a saude, do direito a liberdade em sua
acepcao “lato sensu”, do direito a preservacao da autonomia da vontade, do

87 Decisdo do TJSC-AC-Rel. Jorge Mussi-RT 756/652.

Decisdao do TAMG-AC- Rel. Duarte de Paula — RT 762/147.
% TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 109.
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principio da legalidade e, acima de tudo, do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, pois a submissdo a vontade estatal denegatéria
resulta em violéncia as vertentes do principio em comento, de forma fisica,

moral e psicoldgica.

9. PONDERAGAO DE INTERESSES

Comumente, quando é aplicado o Direito, normas legais elaboradas
para o fim de proteger determinado bem juridico, acabam por sacrificar um
outro bem juridico tutelado. Diante dessa situagdo, deve o hermeneuta
contrabalancar os valores em questao, e assim, concluir acerca da pertinéncia
juridica da norma.

Ao analisar a questao referente a possibilidade ou ndo de interrupcéao
do parto de um feto portador de anencefalia, percebe-se, a existéncia de um
conflito de interesses, um conflito de principios constitucionais. De um lado, o
feto que tem assegurado, desde a concepgéao, o direito a vida. E, de outro, a
mulher violada psicologicamente ao se ver obrigada a manter uma gestacgéo,
cujo feto é portador de uma anomalia incompativel com a vida extra-uterina,
tendo sua dignidade de pessoa humana, sua liberdade e seu direito a saude
violados.

Direitos que, mais que andarem juntos, lado a lado, se completam, vida
e dignidade humana, agora entram em conflito. Diante desta situacdo, como o



jurista deve proceder? Nao resta divida alguma que para se dar uma solucao a
tal conflito deve-se aplicar a técnica da ponderacao dos valores de tais bens a
partir dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade que devem pautar
a atividade de interpretacdo da norma.

O dificil é saber qual é o ponto de equilibrio entre estes principios em
conflito. Deve prevalecer o direito do feto de viver, ainda que somente de forma
intra-uterina ou por alguns instantes apés o parto?

Ou, por outro lado, deve prevalecer o direito a dignidade da mae, que
sabe que 0 ser que gera nao podera viver fora de seu ventre, de modo que
deve ser colocada a salvo da dor e sofrimento que o prolongamento do
processo de gestacdo lhe causara? Neste embate entre vida e dignidade,
direitos igualmente fundamentais, qual deve preponderar sobre o outro?

Evidencia-se, uma resisténcia a possibilidade do aborto em caso da
anencefalia fetal, pois este ndo é visto com a mesma paixdo quanto a
possibilidade do abortamento de um feto saudavel. E de relevancia o fato de
que a nao autorizagcdo legal para o aborto do feto anencéfalo leva a
possibilidade de que a gestante busque outros meios, ndo legais, para a
realizacdo do aborto, o que pode vir a prejudicar sua propria integridade fisica

ainda mais.



10. BEM JURIDICO TUTELADO NO CASO DE ABORTO DA GRAVIDEZ
RESULTANTE DE ESTUPRO _E A ANENCEFALIA

O Estado, de acordo com as normas penais, seleciona os bens
juridicos, que incorporam a legislacéo, e se tornam protegidos e tutelados, sob
a ameaca do Direito Penal. De acordo com o grau de cultura e a evolugéao
social, o Estado define qual bem da vida valorado objetivamente deve estar
protegido.

Sabe-se que no tipo penal aborto o bem juridico tutelado pela norma é a vida,
portanto, o Direito Penal, ao punir o aborto, esta, efetivamente, punindo a frustragdo
de uma expectativa de uma vida, a expectativa potencial de surgimento de uma
pessoa, deve-se, no caso da anencefalia ponderar os valores juridicos tutelados pelo
direito, a vida extra-uterina inviavel e a liberdade da autonomia privada da mulher,
prevalecendo a dignidade da mulher, tendo ela o direito de escolher aquilo que
melhor representa seus interesses pessoais, suas convicgoes morais, religiosas e seu
sentimento pessoal. E de dificil compreensédo o porqué de tanta discussdo em torno
do tema da anencefalia e o aborto. Os mesmos bens juridicos tutelados pelas
hipéteses vigentes de aborto legal, quais sejam, a vida da gestante, sua salde fisica
e psiquica, sdo também invocados em relagdo a interrupcdo da gestacdo do feto
anencéfalo e, o que é mais relevante, sem o sacrificio da vida do feto, pois a medicina
afirma sem margem de erro que este ndo tera a possibilidade de vida extra-uterina e
€ considerado um natimorto. Mais de 65% dos casos de anencefalia resultam em
morte do feto ainda dentro do Gtero. Alguns doutrinadores defendem, a atipicidade do
aborto seletivo, ou seja, aquele em que o feto é portador de anomalia inviavel,
partindo-se do pressuposto de que o bem juridico tutelado pelo direito positivo, a vida
intra-uterina, ndo existiria em face de ndo haver expectativa de vida do concepto. 40

40 Autor disponivel em
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Assim, defende-se que o direito a vida amplamente difundido em nossa constituigdo, também
tutelado como bem juridico no Cddigo Penal, ndo teria aplicabilidade na interrupcdo de gestacdo de feto
anencéfalo. Preconiza-se que o bem juridico vida defendido, sobretudo no delito de aborto, seria na
verdade uma expectativa de direito defendida pelo legislador, assim o feto portador de anomalia fetal
inviavel, por ndo possuir esta expectativa, ndo teria este bem juridico tutelado, ndo possuindo legitimidade
passiva na figura tipica do crime de aborto.

Considerando, por fim, que a penalizacdo do aborto somente existe
para tutelar o direito a vida, nada justifica a continuidade da gestagéo, pois o
feto anencéfalo ndao tem qualquer chance de vida extra-uterina, e sua
manutenc¢ao atentaria contra a dignidade da pessoa humana.

As duas situacdes, qual seja da gravidez resultante de estupro e da
gestacdo de um feto anencéfalo, no que tange ao periodo gestacional,
produzem semelhante aflicdo psicolégica na mulher. A primeira, porque 0s
nove meses de gestacao representam uma suprema exigéncia e sofrimento da
mé&e que a cada instante estara revendo as cenas horrendas que produziram
esta gravidez. A segunda, porque a cada dia estara vendo o desenvolvimento
agbnico de um ser que da mais um passo no inexoravel caminho da morte.
Nao ha distincao possivel no ambito destas duas situacdes do ponto de vista
dos valores juridicos a serem preservados.

E certo, porém, que a decisdo da interrupgdo da gravidez, nestes
casos, encontra-se no campo de autodeterminacdo dos pais. Nao ha vida
potencial a ser preservada ja que nao ha possibilidade de vida extra-uterina.
Quando a lei protege o nascituro tem em mira a necessidade de protecdo, de

preservacao de uma vida potencial, que neste caso inexiste. E fato inconteste que

esse assunto esta a exigir um disciplinamento legal, que ponha fim as incontaveis contendas judiciais
provocadas por situagdes dessa natureza. Se os legisladores restringiram a apenas dois 0s casos em que
0 aborto ndo é punivel, os avancos do conhecimento técnico e cientifico demonstram que € preciso
corrigir o que esta claro ser uma omissao da lei, pois é possivel constatar, sem erro, uma condigao fetal
na qual ndo ha qualquer possibilidade de vida extra-uterina e cuja perpetuagdo apenas resultaria em
danos fisicos e psicolégicos para a mulher e sua familia.



11. O PROJETO LEI N2 4.403 DE 2004

Em relacdo a toda esta probleméatica que envolve o caso da
anencefalia, destaca-se o Projeto de Lei n® 4.403; de autoria da deputada
Jandira Feghali, este projeto acrescenta ao artigo 128 do Cdédigo Penal um

terceiro inciso.

Este novo inciso delimita expressamente a técnica de diagndstico elementar,
evidenciando o avango da medicina e, retirando qualquer divida que possa existir
quanto a viabilidade ou inviabilidade da vida do feto em gestagéo, em relagdo a este
apresentar grave ou incuravel anomalia.*'

No que condiz a este projeto, foi apresentada emenda, de autoria do
deputado Rafael Guerra, restringindo a autorizacdo legal a hipotese de
anencefalia, que nao estava expressa no projeto inicial, delimitando e

restringindo ainda mais a autorizacao a hip6tese da anencefalia.

A redacgdo do inciso vem agora nos seguintes termos: “Art.128- Nao se pune o aborto
praticado por médico: lll- quando ha evidéncia clinica embasada em técnica de
diagnéstico complementar de que o nascituro apresenta anencefalia e o aborto é
precedido de consentimento da gestante.*

Portanto, houve nova emenda a tal proposta da Deputada, no sentido
de se especificar e deixar mais delineado que o aborto, como excludente de
antijuridicidade, s seria possivel expressamente no caso da anencefalia, ndo
se estendendo interpretagdo a qualquer outro tipo de anomalia incuravel, bem
guanto ao necessario consentimento da gestante a pratica de tal ato.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria do Brasil deu parecer no
sentido de dar uma proposta de alteragdo da redagcdo do referido projeto para
estender a hipétese a gestante incapaz, que anteriormente ndo era estendido,
circunstancia em que a autorizagdo sera fornecida pelo seu representante legal e
para esclarecer o tipo de diagnéstico que se espera. Feitas estas pequenas ressalvas,
a redacdo proposta foi a seguinte: “Art.128- Nao se pune o aborto praticado por
médico: Ill- quando h&a evidéncia clinica embasada em técnica de diagnéstico
complementar ao da gravidez de que o nascituro apresenta anencefalia e o aborto é

“ Autor disponivel em

<http://www.jornaldedebates.ig.com.br/index.aspx?cnt id=15&art id=5125>,
acessado em 16 de setembro de 2007.
Idem.




precegido de consentimento da gestante, ou quando incapaz, de seu representante
legal.

Neste parecer, portanto, apenas foi acrescentado, que a gestante
incapaz também poderia realizar o aborto no caso da anencefalia, quando do
consentimento de seu representante legal.

Nao se discute a importancia de atualizar o texto do Cédigo Penal de
1940 em fungdo do avanco tecnolégico que permite, com seguranca,
diagnosticar anomalias fetais ja& a partir do primeiro exame ecogréfico. Tal
preocupacdo estd expressa também, nos Projetos de Lei ns° 1.174/91,
3.280/92; 1.956/96; 4.834/05 e 660/07.

43 Idem.



12. ANALISE DA ADPF N° 54

A discussado a cerca da possibilidade da interrupgdo da gestacdo de
feto anencéfalo e o aborto, tomou espaco na sociedade com amplitude maior
no ano de 2004, quando o Ministro do STF Marco Aurélio deferiu liminar na
Argiiicdo de descumprimento de Preceito Fundamental n.2 54 | interposta pela
Confederagéo Nacional dos Trabalhadores na Saude.

Na presente demanda a inicial requeria a suspensdo de todos
processos em andamento que discutiam as hipoteses de interrupcao de
gestacdo de fetos anencéfalos, assegurando as gestantes o direito de
submeterem-se ao procedimento que leve a interrupcdo da gravidez e ao
médico a possibilidade de realiza-lo, atestada, por profissional devidamente
habilitado, a referida anomalia, sem a necessidade de apresentagdo prévia da
autorizacéo judicial ou qualquer forma de permissao especifica do Estado, sem
que se configure o ilicito penal do aborto, indicando como direitos
constitucionais fundamentais desrespeitados o artigo 19, IV, dignidade da
pessoa humana, o artigo 59, Il, principio da legalidade, liberdade e autonomia
da vontade e os artigos 69, caput, e 196, direito a saude e, como ato do Poder
Publico causador da lesdo o conjunto normativo representado pelos artigos
124, 126, caput, 128, | e Il, do Cédigo Penal.

A Confederacado Nacional dos Trabalhadores na Saude registra que o
Judiciario vem firmando jurisprudéncia, por meio de decisdes proferidas em
todo o pais, reconhecendo o direito das gestantes de se submeterem a
antecipagcao terapéutica do parto nesses casos. As decisbes em sentido
inverso, no entanto, desequilibravam essa jurisprudéncia.

Por tras de toda discussao técnica processual referente ao caso,
salientam-se questbes muito mais importantes, referentes aos aspectos morais
e juridicos implicados na causa e que, certamente, ainda que nao enfrentados
neste momento pelo STF, ja despertaram a atencao de diversos segmentos de
nossa sociedade anteriormente.

Objeto da arglicao, em justica, sdo as normas do Codigo Penal que
estabelecem a puni¢do do aborto. De acordo com uma interpretacdo conforme

4 A petigéo inicial da agao pode ser conferida em BARROSO, Luis Roberto. Temas de

Direito Constitucional. Tomo lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 559-582.



a Constituicdo do disposto nos artigos 124, 126 e 128 do Cédigo Penal,
inspirada, sobretudo, pelo principio da dignidade da pessoa humana e pelo
respeito aos direitos fundamentais a liberdade e saude da gestante, excluiria a
possibilidade de ser considerado crime o aborto do feto anencefalico, pela
incidencia da exclusora de antijuridicidade. E importante lembrar, que a
arguicao proposta ao Supremo Tribunal Federal tem por escopo justamente a
ampliacdo das hipdteses de justificacdo para a conduta que realiza a
interrupcdo da gestacdo, ja admitida, por exemplo, em casos de gravidez
resultante de estupro, de modo a alcancar os casos em que ha diagnéstico de
anencefalia do feto.

A referida peticao inicial interposta pela CNTS na ADPF n® 54 contém o
seguinte:

Que essa Egrégia Corte, procedendo a uma interpretagdo conforme a Constituicao
dos arts. 124, 126 e 128, | e Il, do Cédigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/40), declare
inconstitucional, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, a interpretacao de tais
dispositivos como impeditivos da antecipacédo terapéutica do parto em casos de
gravidez do feto anencefélico, diagnosticados por médico habilitado, reconhecendo-
se o direito subjetivo da gestante de se submeter a tal procedimento sem a
necessidade de apresentacao prévia de autorizacao judicial ou qualquer outra forma
de permiss&o especifica do Estado.*®

Verifica-se na aludida peticdo que a negativa da autorizacdo da
interrupcéo da gestacéo de feto portador de anencefalia fere Direitos Humanos
Fundamentais ligados diretamente ao direito da dignidade da pessoa humana,
principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade, alem do direito a
saude da gestante.

O referido Ministro, na Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 54, concedeu a liminar, no dia primeiro de julho de 2004, “ad
referendum” do Tribunal Pleno, esta decisdo teve como conseqgliéncia um
duplo efeito, ela interrompeu todos os processos e decisdes que ainda nao
haviam transitadas em julgado que sejam relativos a pratica da interrupcao de
gestacdo, em razdo da anencefalia, e concedeu as gestantes o direito de optar
pela interrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo, a partir de laudo médico
confirmatério dessa anomalia, ja que o diagnéstico de tal anomalia é exato em

100%. Ocorre que esta acertada decisdao veio a ser erroneamente cassada

4 ADPF n® 54, ajuizada pela Confederagcao Nacional dos Trabalhadores na Saude. Autor

disponivel em
<http://www.stf.gov.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=54&classe=ADPF
&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>, acessado em 21 de outubro de 2007.




por maioria de votos em acatamento a proposta do Ministro Eros Grau, como
se vera a sequir.

No dia 20 de outubro de 2004, foi decidido pela revogacao parcial da
medida liminar deferida pelo Ministro Marco Aurélio, mantendo-se a interrupcéo
de todos processos e das decisbes judiciais em relacdo ao caso, mas
afastando-se a possibilidade da interrupcéo de gestacao, diante do diagnédstico
de anencefalia fetal.

Apo6s a manifestagdo do relator, o Ministro Carlos Ayres Brito pediu
vista dos autos, suspendendo a questdo de ordem. Em seguida, a liminar foi
apreciada pelo Plenério, que decidiu, por maioria, ndo a referendar.

Alguns meses depois, foi aprovada, por sete votos a quatro*®, a
admissibilidade da ADPF n® 54, retornando os autos ao Ministro relator para
instrucdo do processo. Saliente-se que o STF afastou um dos maiores
obstaculos ao reconhecimento da constitucionalidade da interrupgao voluntaria
da gravidez de feto anencefalico, quando entendeu que a hipbtese era néo de
atuacdo como legislador positivo, mas de interpretacdo conforme a
Constituicao.

Os Ministros, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio Mello, Sepulveda
Pertence e Nelson Jobim, assim como o Min. Relator, Carlos Ayres Britto |,
posicionaram-se em sentido favoravel ao pedido proposto na argticao.

Eis trechos de votos de alguns desses Ministros:*’

Sobretudo a autonomia de vontade ou liberdade para aceitar, ou deixar de fazé-lo, o
martirio de levar as ultimas conseqiéncias uma tipologia de gravidez que outra
serventia ndo tera sendo a de jungir a gestante ao mais doloroso dos estagios: o
estagio de endurecer o coragao para a certeza de ver o seu bebé involucrado numa
mortalha. Experiéncia quica mais dolorosa do que a prefigurada pelo compositor
Chico Buarque de Hollanda (“A saudade é o revés de um parto. E arrumar o quarto
do filho que ja morreu”), pois o fruto de um parto anencéfalo ndo tem sequer um
quarto previamente montado para si. Nem quarto nem ber¢co nem enxoval nem
brinquedos, nada desses amorosos apetrechos que tdo bem documentam a ventura
da chegada de mais um ser humano a este mundo de Deus. (Min. Carlos Ayres
Britto)

Nao tenho duvidas de que centenas de mulheres espalhadas pelo Pais vém sendo ou
correm risco potencial de ser molestadas, ameagadas, constrangidas por atos do

46 Votaram favoravelmente a admissibilidade da ADPF os ministros Marco Aurélio

(relator), Carlos Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Sepulveda
Pertence e Nelson Jobim (presidente) e pelo ndo-conhecimento da a¢do os ministros Eros
Grau, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Carlos Velloso.

Trechos extraidos da gravacéo em video da aludida sessao de julgamento, transmitida
pela TV Justica. Autor disponivel em <http:/conjur.estadao.com.br/static/text/34426.1>,
acessado em 18 de setembro de 2007.




poder publico, caso venham a tomar a decisdo, de profundo contedido autonémico,
de interromper a gestacao, se constatado, por atos médicos apropriados, que o feto
de que sdo gestantes tem a deformagéo congénita denominada anencefalia. O risco
de lesdao a um direito fundamental da mulher parece-me evidente. (Min. Joaquim
Barbosa)

Ainterpretagédo que se ha de fazer da lei anterior, ainda que admitida a sua recepgao,
ha de fazer-se a partir das regras, e mais do que as regras, a partir dos principios da
Constituicdo superveniente. Por isso, a superveniéncia da Constituicdo pode sim
levar, sobretudo quando se soma — e isso € 0 que se sustenta — a mudanca dos
conhecimentos médicos a respeito da questao, pode levar sim a uma inversdo do
que parecia um limpido, claro, indiscutivel sentido da Lei anterior, quando ao tempo
de sua promulgacao. (Min. Sepulveda Pertence)

A Ministra Ellen Gracie, ao analisar a questao posicionou-se no sentido
de que o caso deveria ser solucionado na esfera legislativa, mas salientou que:
“‘a sociedade brasileira precisa encarar com seriedade e consciéncia um
problema de saude publica que atinge principalmente as mulheres das classes
menos favorecidas.”™®

Quanto ao mérito, manifestaram-se contrariamente ao pedido os
Ministros Eros Grau, Carlos Velloso e Cezar Peluso.

Destaca-se que a liminar concedida pelo ministro do STF Marco Aurélio
Mello, enquanto vigente, destacou que a interrupcdo da gravidez, por ser de
feto anencefalico, ndo seria um aborto, pois ndo ha chance alguma de vida
extra-uterina do feto, seria apenas uma interrupcao de gravidez e para outros
até mesmo uma antecipacao de parto.

Verifica-se que este assunto certamente esta a exigir previsao legal,
ndo sO pela repercussdo do tema na midia, mas, sobretudo, em razdo da
disparidade das decisdes judiciais proferidas. As mulheres que buscam junto
ao Poder Judiciario autorizagdo para a pratica do aborto no caso de
comprovada anencefalia estdo hoje diante de verdadeira “roleta russa”. Nao
havendo vetor para a decisdo em cada caso concreto além do sistema de

crencas do proprio julgador.

13 . CONSIDERAGOES FINAIS.

48 Autor disponivel em <http://conjur.estadao.com.br/static/text/34426,1>, acessado em 18

de setembro de 2007.




A interrupcao da gestacdo de feto portador de anencefalia ndo esta
incluida no rol das espécies de aborto legal previstas no artigo 128 do Cédigo
Penal, como uma das excludentes de antijuridicidade ja previstas, quais sejam,
autorizacdo do aborto quando do grave risco a saude da gestante e aborto
quando de gravidez resultante do estupro.

Entretanto, ao contrario do que salienta a Ministra do Superior Tribunal de Justica,
Laurita Vaz, esse caso, especificamente, ndo esta excluido do rol das hipdteses
autorizadoras do aborto, como uma das excludentes de antijuridicidade, de forma
propositada pelo Legislador. Na realidade, o fundamento pelo qual o Cdédigo Penal
atual ndo disciplina essa possibilidade de exclusdo da antijuridicidade nas hipdteses
de anencefalia deriva simplesmente da época de sua edicao, que € de 1940, quando
a ciéncia médica ainda nao tinha avancado ao ponto de oferecer um diagnéstico
seguro e preciso sobre a inviabilidade fetal neste caso.Nos tempos atuais, é
inadmissivel que a gestante precise de autorizacdo judicial para interromper a
gravidez de um feto portador de anencefalia, uma vez que esta anomalia fetal é
incompativel com a vida extra-uterina, acarretando riscos a vida e a saude fisica e
mental da mée, e que o grau de precisdo dos resultados obtidos na avaliacdo da
salde fetal é altissimo, sendo admitida uma margem de erro menor do que 1/1000.*

Diagnosticado que um feto é portador de anencefalia, este é
considerado pela medicina como um natimorto, ante a auséncia parcial ou total
do cérebro, o que faz com que sua vida extra-uterina torne-se totalmente
incompativel. Ante esta constatagdo cientifica que a medicina moderna traz
com extrema precisdo, nao se torna possivel outro entendimento, outra
exigéncia da mulher, sendo a realizar uma cirurgia terapéutica com o fim de
interromper a gravidez e ndo de incluir esta conduta como o aborto dentro de
sua capitulacdo criminal, nao ha afronta a lei, pois de acordo com principios
fundamentais do direito nao é justo considerar tal conduta como crime.

E sabido que o Direito é um conjunto de regras, mas ele decorre
também das relagdes humanas, ndo é estatico, frente todas as mudancas que
ocorrem dentro de uma sociedade que estd em constante evolugcédo, deve,
portanto, o Direito ser aplicado dentro de todo um conjunto em especial, pois a
lei foi criada com base em principios primordiais que o fazem existir desde que
sempre sejam aplicados ao caso concreto.

Quando se é analisado em conjunto os fatos e preceitos que permeiam
a discussdo entre a interrupcado de gestacao do feto anencéfalo e do aborto
considerado legal, verifica-se o enfrentamento de dois grandes principios

49 Autor disponivel em <http://www.mundojuridico.adv.br/cqi-

bin/upload/texto%201201(5).rtf> acessado em 20 de outubro de 2007.




fundamentais da existéncia do Direito, de um lado o Direito a Vida e de outro a
Dignidade da Pessoa Humana.

Convém deixar claro que a lei protege o nascituro da mesma forma
que garante a dignidade de outrem, mas diante da questao cientifica, de que a
gestante de feto anencéfalo ndo carrega a vida e sim a inevitavel morte, pode-
se dizer que além de injusto é incoerente priorizar o direito a vida de quem
sequer vivera, contrapondo com a realidade de um sofrimento e desrespeito a
dignidade que uma mae carrega por ter que se ver obrigada a conviver com

algo que a atormenta dia a dia.

E importante salientar que, aqueles que sdo favoraveis a descriminalizagdo do
abortamento nos casos de fetos portadores de anencefalia, de maneira alguma
visam obrigar as gestantes a procederem com a interrupcdo da gestacdo, eles
defendem apenas o direito de escolha dessas mulheres, cabendo exclusivamente a
elas, a partir de suas pr(’)g)rias convicgoes morais e religiosas, optarem ou nao pela
continuidade da gravidez.*

A propria lei em seu artigo 128 do Codigo Penal se contrapde. No caso
da gravidez resultante de estupro, a autorizacdo do aborto baseia-se na
dignidade da mulher, vitima de uma conduta inescrupulosa, bem como na
autonomia de sua vontade, em desfavor ao direito a vida de um ser em
perfeitas condicées. Do outro lado, quando a gravidez coloca riscos a saude da
gestante, esta também deve ser preservada, em desfavor da vida do feto ali
gerado.

A lei ndo pode ser aplicada sem que ao seu lado também seja aplicada
a evolucédo de seus preceitos e, ao julgador cabe examinar o caso concreto
aplicando os principios constitucionais do direito que o permeiam, auxiliado por
todas as ciéncias, aplicando-se a ética, buscando uma visdo mais humana e
criadora.

O direito de proteger a vida de um feto em perfeitas condi¢cées de vida
extra-uterina é inconteste, mas da mesma forma é inconteste que deve ser
dada as mulheres que carregam em seu ventre um feto portador de uma
anomalia fetal o direito de ter uma vida digna, ausente de dor e angustia.
Submeter a mae ao transtorno psicologico de levar a termo a gestacao de um
anencéfalo ou de ter que procurar a justica para que isso possa ser impedido,

vai extremamente e cruelmente contra a dignidade e ao respeito ao préximo,

50 Autor disponivel em <http://www.mundojuridico.adv.br/cqi-

bin/upload/texto%201201(5).rtf> acessado em 20 de outubro de 2007.




meras formalidades e lacunas que vao contra a evolucdo ndo podem se
contrapor a realidade do caso concreto.

Todos séo iguais perante a lei, mas onde esta resguardado o direito a
vida do feto resultante do estupro? Onde esta resguardo a dignidade e os
sentimentos de uma mae que é obrigada a gerar um ser que nem vida tera?

Embasando-se em causas supra-legais, devem ser analisados os
casos concretos com todas as provas cientificas, médicas e juridicas,
avaliando-se o0s bens juridicos tutelados e a hierarquia dos mesmos.
Salientando que em nosso ordenamento juridico ndo ha direito absoluto, o
direito da gestante de interromper a gravidez no caso do anencéfalo esta
devidamente amparado no principio constitucional do direito a dignidade, tal
qual o aborto do feto de gravidez resultante de estupro, sendo mais uma causa
de excluséo de antijuridicidade, mesmo n&o prevista em lei.

E importante frisar que no caso da interrupcdo da gravidez no caso da
anencefalia, se esta protegendo ndo s6 a dignidade da mulher, mas também
seus sentimentos, que mesmo diante de uma autorizacdo para realizacdo do
parto antecipado, sempre ficara abalado.

Obrigar que a gestante busque o judiciario para realizagdo da
antecipacao do parto nestes casos, faz com que sua angustia e seu sofrimento
se evidencie mais forte, diante da lentidao e penosidade que se arrastam os

processos, mesmos 0s de menor complexidade.
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