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Resumo: O trabalho proposto objetiva analisar a questdo do aborto de fetos portadores de
anencefalia fetal, sob a otica juridica, buscando a interpretacdo do dispositivo penal em
consonancia com os principios constitucionais e os valores sociais. O aborto ¢ considerado
crime no Brasil, uma vez que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
consagra entre os direitos fundamentais do homem, o direito a vida, apartando de inicio,
qualquer medida que venha a possibilitar na realizagdo do aborto, bem como o art.124 do
Codigo Penal Brasileiro assim o tipifica. Todavia, os incisos I e II do art.128 do Codigo Penal
Brasileiro prevéem duas excegdes a vedagdo do aborto, pois admite a pratica do aborto no
caso de aborto necessario e de gravidez resultante de estupro, mas em ambas as hipdteses o
feto estd bem formado, ndo havendo qualquer anomalia que impega a vida extra- uterina do
feto. E, por ndo haver previsdo legal no ordenamento juridico penal, a discussdo recai sobre o
direito fundamental a vida (a vida em formacédo) que colide com o principio da dignidade da
pessoa humana da gestante, e com o instituto do direito penal da inexigibilidade de conduta
diversa, como causa de exclusio da culpabilidade.

Palavras-chaves: Aborto. Anencefalia. Morte. Dignidade da Pessoa Humana. Atipicidade.
Inexigibilidade de Conduta Diversa.
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INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca a tematica do aborto de fetos portadores da anomalia
de anencefalia, que se caracteriza pela mé formagdo congénita resultante de defeito de
fechamento de tubo neural, em que tal anomalia ndo possibilita a sobrevida do feto sendo por
pouco tempo, ou até mesmo minutos.

Para tal, estabelece como premissa a reflexdo sobre o direito fundamental a vida do
feto e do direito fundamental a integridade psiquica e fisica da gestante. Diante disso, a
possibilidade de aborto de feto anencéfalo, de construcido doutrinaria e jurisprudencial, ainda
que recente e controvertida, sinaliza para a observancia do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, a fim de evitar assim a ocorréncia de danos a integridade
psiquica e fisica da gestante, ao permitir que ela faga a opg¢do de realizar o aborto ou
prosseguir com a gestagdo, em detrimento do direito a vida intrauterina de feto portador de
anencefalia.

Busca-se despertar a ateng@o para o grande dano psiquico e fisico que as gestantes
de fetos portadores de anomalia encefalica sofrem ao serem obrigadas a levar a gravidez até o
parto, mesmo sabendo, por pericia médica, que o feto morrerd ainda na gestagdo ou logo apos
o parto. E, também, pretende-se analisar a possibilidade da interrup¢do da gravidez nesse
caso, sem descuidar dos aspectos ligados aos direitos constitucionais e ao direito penal.

Objetiva-se trazer a tona a discussdo sobre a interrupcdo da gravidez de fetos
portadores de anencefalia, dentro de um contexto em que o ordenamento juridico brasileiro
ndo prevé expressamente a autorizacdo para a pratica do ato interruptivo. Procura-se
demonstrar que a visdo sentimental e religiosa de que o feto possa viver, inclusive por alguns

meses, retarda a implementacdo de lei para permitir a interrupcdo da gravidez, a qual



solucionaria a problematica, uma vez que num Estado Democratico de Direito, a Constitui¢ao
da Republica e as leis ordinarias ndo podem se sujeitar aos dogmas religiosos, aos dogmas da
fé.

Ao longo do artigo, serdo analisados os seguintes topicos: a aplicabilidade das
normas que disciplinam sobre a morte do ser humano; a aplicacdo dos principios da
predominancia do interesse, da razoabilidade, da dignidade da pessoa humana e da
integridade psiquica e fisica da gestante, a aplicabilidade das regras gerais de justificagdo; e,
ainda, a controvérsia existente sobre o tema.

A metodologia sera pautada pelo método historico- juridico e juridico-prospectivo.

Resta saber, assim, se ha necessidade de uma legislagdo especifica autorizando a
realizagdo do aborto de feto anencéfalo, como ocorre no aborto terapéutico € no aborto
humanitério, ou se por meio dos principios, direitos e institutos do direito constitucional e do

direito penal ja existentes, possibilitariam a pratica deste tipo de aborto.

1- MORTE ENCEFALICA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu art. 5°, caput,
estabelece como direito fundamental do individuo o direito a vida, que nas palavras de José
Afonso da Silva' consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria
vida, de permanecer vivo. E o direito de ndo ter interrompido o processo vital sendo pela
morte espontanea e inevitavel.

Apesar de a Constitui¢do Federal ndo dispor expressamente sobre o inicio da
prote¢do ao direito a vida, a doutrina brasileira entende que se inclui nesta prote¢do a vida

intra-uterina. Portanto, a grande celeuma sobre a protecdo do direito a vida incide em saber o

' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.196.



inicio da vida intra-uterina, se ¢ a partir da concepcdo ou da nidacdo. A doutrina pacifica
entende que o inicio da vida intra-uterina se da com a concepg¢ao.

A Lei n° 9.434/97 passou a regular a retirada de partes de corpos de seres humanos
sem vida, com a finalidade de possibilitar a realizagdo de transplante e de tratamento de outras
pessoas ainda vivas que se encontrem em risco de vida, ou que sofrem de alguma deficiéncia
que demande partes de corpo de outras pessoas para a cura ou tratamento.

A referida lei possui uma nitida finalidade ético-humanitaria, que seria a de retirar
orgdos de outros seres humanos ja sem vida para possibilitd-la aqueles que ainda possuem
alguma chance de viver, mas se encontram em situacdo de satde precaria, e dar a estes a
chance de continuar vivendo. Como exemplo, hd casos de pessoas que precisam de um
transplante de coracdo para sobreviver, ou casos em que a preocupagdo ¢ a melhor qualidade
de vida, para que a pessoa possa viver com mais dignidade e possa alcancar o ideal de
felicidade, como no exemplo do transplante de olhos.

A grande novidade dessa lei foi trazer para o ordenamento juridico pétrio o
momento cronoldgico em que o legislador decidiu em que momento a vida humana chega a
seu termo final.

Com a entrada em vigor no ordenamento juridico brasileiro, a Lei de Transplantes
afastou a discussdo em torno do momento em que poderia ser considerada a morte do ser
humano, se era quando acontecia a chamada morte cardiorrespiratéria, que ocorre com a
cessagdo dos batimentos cardiacos e dos movimentos respiratorios, ou quando acontecia a
morte cerebral, que ocorre quando o cérebro cessa de forma irreversivel o seu funcionamento.

A Lei de Transplantes, no seu art. 3°, dispde que a retirada post mortem de tecidos,
orgdos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento deverd ser

precedida de diagndstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos nio



participantes das equipes de remocgao e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos
e tecnoldgicos definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina.

Como se pode verificar ao analisar do texto legal, o legislador optou por considerar
0 momento em que o ser humano deixa de viver o exato instante em que € constatada a sua
morte cerebral, o que possibilitara a retirada dos 6rgdos do ser para que sejam atingidos os
elevados fins desta lei. Assim, a partir da morte cerebral, ndo ha que se falar que o ser humano
que fora objeto de tal diagnostico ainda possa ser considerado vivo.

E importante destacar que a Lei de Transplante ndo viola o direito fundamental a
vida previsto na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, uma vez que a referida lei
apenas estabelece 0 momento em que o ser humano ¢ considerado morto, e ndo uma forma de
antecipar a morte do ser humano.

Com isso, como coube a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
estabelecer a protecdo ao direito a vida de forma ampla e genérica, coube a Lei n°® 9.434/97
definir o momento em que a vida humana chega a seu fim, delimitando e dando contornos
mais claros a tal direito.

Além da Lei n° 9.434/97 prever que a morte do ser humano se da pela auséncia de
atividade cerebral (morte encefélica), a Resolu¢do n° 1.752 de 08 de setembro de 2004 do
Conselho Federal de Medicina considerou que os anencéfalos sdo natimortos cerebrais (por
ndo possuirem os hemisférios cerebrais) que tém parada cardiorrespiratdria ainda durante as
primeiras horas pos-parto, quando muitos oOrgdos e tecidos podem ter sofrido franca
hipoxemia, tornando-os invidveis para transplantes. E, ainda, considerou que, como os
anencéfalos tém sua inviabilidade vital em decorréncia da auséncia de cérebro, nio €
necessario e nem sao aplicaveis os critérios de morte encefalica.

Nesse diapasdo, a Lei n° 9.434/97, que delimitou o momento final da vida do ser

humano, ¢ a Resolugdo n° 1.752 do Conselho Federal de Medicina, que estabeleceu que os



anencéfalos sdo natimortos cerebrais, ajudardo na solu¢do mais adequada aos casos de fetos

portadores de anencefalia.

2- A ANENCEFALIA

O termo “anencefalia” vem do grego, podendo ser traduzido como auséncia de
cérebro. Deste modo, a anencefalia ¢ uma malformagdo congénita resultante de defeito de
fechamento do tubo neural.

Essa anomalia ocorre por volta do vigésimo quarto dia apds a concepgdo, visto que €
neste periodo em que o tecido formado pelas células fetais, que se apresentava em uma forma
plana, comega a transformar-se em um tecido que se invagina, ¢ forma pregas que comegam a
fechar-se por completo, formando, assim, uma estrutura tubular. Portanto, no caso de
anencefalia, o tubo neural ndo se fecha totalmente. O processo de fechamento do tubo neural
se da de forma incompleta e o individuo passa a ser portador de um defeito congénito, a
anencefalia *.

E importante destacar que o problema com o fechamento do tubo neural nio
ocasiona somente a anencefalia. Essa so ocorrerd se o defeito atingir a extremidade distal do
tubo neural. Se, ao contrério, o defeito ocorrer na extensdo do tubo neural, dar-se-4 origem a
outro tipo de ma-formagdo, a espinha bifida, na qual o feto tem a espinha exposta ao liquido
amnidtico ou separada deste por uma camada de pele.’

Contudo, ¢ importante destacar que a caracteriza¢do da anencefalia ndo pode ser
ligada a uma causa especifica, haja vista que ¢ um defeito multifatorial. Os especialistas

sobre o estudo de anencefalia, a relacionam as deficiéncias de vitaminas do complexo B,

2 SEBASTIANI, Mario. Analisis ético bajo el concepto del feto como paciente en los casos de anencefalia.
Lexis Nexis- Jurisprudéncia Argentina. fasc. 4. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2000, p.78-82.
3 ibidem, p.84.



especialmente o acido folico. Por tal motivo, € que muitos médicos prescrevem a ingestao,
através de alimentos e suplementos vitaminicos, desta substancia nos trés meses anteriores ao
inicio da gestagdo e nos trés meses posteriores a concepgdo. E, no Brasil, foi determinado pelo
Ministério da Satde o enriquecimento da farinha com o 4cido félico, a fim de prevenir o
aparecimento de defeitos do tubo neural *.

Existem alguns fatores que podem desencadear esses defeitos, que ocasionam a
anencefalia, tais como o 4lcool, o tabagismo, o uso de drogas ilicitas, alteracdes
cromossomicas, histérico familiar, entre outros fatores.

Essa anomalia faz com que o cérebro do feto ndo se forme. Assim, verifica-se que o
anencéfalo ndo possui nenhum tecido cerebral ou, se possui-lo, este tecido é amorfo e
encontra-se solto no liquido amnidtico. Nao ha, portanto, a formagdo dos hemisférios
cerebrais e nem da estrutura do cranio, cuja deformag@o nio possibilita a sobrevida sendo por
poucas horas.

Segundo o ex-presidente do Conselho Federal de Medicina, Edson de Oliveira
Andrade’, um feto anencefalico tem chance estatistica de praticamente cem por cento de estar
morto durante a primeira semana apds o seu nascimento. Com isso, para que haja uma relativa
prolongacdo de seu estado vegetativo, nesse sentindo, questdo de horas ou dias,
inevitavelmente deverd recorrer aos aparelhos mecénicos, op¢do esta nem sempre possivel
para todos por demandar um gasto exorbitante e por nem sempre o feto resistir, na medida em
que a sua existéncia se mantém em razao da sua liga¢do ao organismo materno.

A gestagdo de um feto portador de anencefalia ¢ muito desgastante, uma vez que
isso implica em grande dano psiquico e fisico que as gestantes de fetos portadores de

anomalia encefdlica sofrem ao serem obrigadas a levar a gravidez até o parto, mesmo

4 COCHARD, Larry. Atlas de Embriologia Humana de Netter. Tradugdo Casimiro Garcia Fernandez e Sonia
Maria Lauer de Garcia. Porto Alegre: Artmed, 2003, p.73 e 74.

> ANDRADE, Edson de Oliveira. A Grande Diferencga. Disponivel em:
<http://www.providanopolis.org.br/agrandif.htm>. Acesso em:10 out. 2010.



sabendo, por meio de pericia médica, que o feto morrera ainda na gestacdo ou logo apds o
parto.

De acordo com a Federacdo Brasileira das Associacdes de Ginecologia e
Obstetricia®, a gravidez do feto anencéfalo pode resultar em inumeros problemas maternos
durante a gestacdo. O puerpério da mulher também pode ser intensificado em decorréncia de
hemorragias por falta de contratilidade uterina, o que pode levar a uma maior incidéncia de
infec¢des pos-cirurgicas.

Sendo assim, € inegdvel que os efeitos fisicos e psicologicos sofridos pelas gestantes
e por suas familias para o prosseguimento desta gestagdo atentam contra todas as garantias de

dignidade humana da mulher.

3- ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E PENAIS

A elaboracgio e a evolugdo da protecdo dos direitos individuais do homem, de acordo
com a doutrina francesa, tiveram como principal fonte de inspira¢do o pensamento cristdo e a
concepcdo dos direitos naturais, uma vez que o cristianismo pregava a libertacdo do homem,
na sua afirmacdo da dignidade da pessoa humana, porque o homem ¢ uma criatura formada
por Deus e 4 sua imagem, e tal dignidade pertence a todo homem, sem qualquer distingo.’

Depois, com o Iluminismo, o conceito de dignidade da pessoa humana extrai
elementos da filosofia tais como a razdo, a capacidade de valoragio moral e a

autodetermina¢do do individuo. E, por fim com a conclusdo da Segunda Guerra Mundial, a

6 BECKER, Marco Antdnio. A Polémica da Antecipagdo do Parto de Feto Anémalo.Disponivel em

<http://www.febrasgo.org.br/>. Acesso em: 09 out. 2010.
"SILVA, op. cit.,p.172 - 173
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idéia da dignidade da pessoa humana ingressou no mundo juridico, com a sua inclusdo em
diversos documentos internacionais, e Constitui¢des de Estados Democraticos.®

Luis Roberto Barroso’ conceitua a dignidade humana como um valor fundamental
que se viu convertido em principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positivagao
em norma expressa, seja por sua aceitagdo como um mandamento juridico extraido do
sistema. Serve, assim, tanto como justificagdo moral quanto como fundamento normativo para
direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana, ao ser reconhecida como um principio, traz
importantes consequéncias no que tange a sua estrutura normativa, € no seu modo de
aplicacdo na Constitui¢do, uma vez que principios sdo normas juridicas com carga valorativa,
que consagram valores ou indicam fins a serem realizados, sem explicitar comportamentos
especificos.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um valor moral e espiritual inerente a
pessoa, ou seja, todo ser humano ¢ dotado desse preceito, e tal constitui o principio maximo
do Estado Democratico de Direito. "

A Constitui¢do da Republica Federativa Brasileira de 1988, em seu art. 1°, III,
consagrou como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana ¢ considerada como um norteador do sistema
juridico e das relagdes juridicas em si, tornando o individuo como a principal fim de prote¢ao
e de desenvolvimento pelo Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, o reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana faz

com que todo o ordenamento jurico brasileiro realize uma releitura tanto para a interpretagdo

¥ BARROSO, Luis Roberto. A4 Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional. Disponivel em:
<www.luisbarroso.com.br.> Acesso em: 24 mar. 2011.

? Ibidem.

""WIKIPEDIA. Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Disponivel em: <
pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpio_da dignidade da pessoa humana> Acesso em: 23 mar. 2011.
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quanto para a aplicagdo de suas normas, com a finalidade de assegurar a vida humana de
forma prioritaria e integral.

Os direitos fundamentais do homem individuo, segundo José Afonso da Silva'', sio
aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, a fim de garantir a iniciativa ¢ a
independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica e do proprio
Estado. Portanto, os direitos fundamentais do homem servem como uma fonte limitadora do
atuar de outro homem, bem como do proprio Estado.

Para Guilherme Pefia de Moraeslz, os direitos individuais sdo direitos fundamentais
do homem-individuo, porque titularizados e exercidos por pessoas individualmente
consideradas em si, com a delimita¢do de uma esfera de agao pessoal.

De acordo com a origem e o significado dos direitos do homem e direitos
fundamentais, Canotilho" os distingue como os direitos do homem sendo aqueles direitos
validos para todos os povos e em todos os tempos, numa dimensao jusnaturalista, enquanto os
direitos fundamentais sdo direitos do homem, no sentido juridico e institucionalmente
garantidos e limitados, isto ¢, sdo direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta.

Afirma, ainda, Canotilho' que "muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de
personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais sdo direitos de personalidade”. Tal
afirmacdo decorre do entendimento de que os direitos da personalidade contemplam os
direitos de Estado (direito a cidadania), os direitos sobre a propria pessoa, (direito a vida, a
integridade moral e fisica, direito a privacidade), além dos direitos de liberdade, tais como a
liberdade de expressdo, liberdade de locomocgdo e etc. Contudo, afastam-se dos direitos de

personalidade os direitos fundamentais politicos, por ndo serem atinentes ao ser como pessoa.

""SILVA, op. cit., p. 175 - 190.

2 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.521.
BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria das Constitui¢des. 7. ed. Coimbra:
Almeidinha, 2007,p.32-33

" Ibidem, p.372.
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Destarte, dentro dos direitos fundamentais estdo os direitos individuais, cujo objeto
imediato ¢ a vida, que contemplam o direito a vida, o direito a integridade fisica e o direito a
integridade moral.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, no seu art. 5°, caput,
consagra a prote¢do do direito a vida do individuo, tanto do brasileiro como do estrangeiro
residente no Brasil. Além da Constitui¢ao Brasileira, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, em
seu artigo 4°, prevé: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei, em geral, desde 0 momento da concepgao. Ninguém pode ser privado
da vida arbitrariamente” .

O Pacto de Sao José da Costa Rica entrou para o ordenamento juridico brasileiro por
meio do Decreto 678/1992 e tem status de norma supralegal, de acordo com o entendimento
do Supremo Tribunal Federal, ou seja, deve ser observado pela legisla¢do infraconstitucional.

O direito a vida, além de ser um direito fundamental, também ¢é um direito natural do
homem, inerente a propria existéncia do ser humano.

A vida humana ¢ definida como complexo de propriedades e qualidades em que as
pessoas naturais mantém em continua atividade funcional, que se desenvolve entre o
nascimento e a morte, ndo obstante a ordem juridica brasileira proteja os direitos do nascituro
desde a concepg¢do, bem como possibilita a reclamagdo indenizatéria por perdas e danos pela
ameaga ou lesdo a direitos apos o falecimento da pessoa natural, sem prejuizo de outras
sangdes previstas em lei."

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), no art. 7°, dispde sobre o
direito a protecdo a vida e a saude da crianca e do adolescente, mediante politicas publicas
que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de

existéncia. Por essa razdo, entende-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente adotou a

' MORAES, op.cit., p.521.
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Teoria da Concepgao, em que se da personalidade juridica ao nascituro a partir da concepgao.
Ja Codigo Civil de 2002, no art. 2°, mesmo que ndo tenha adotado a Teoria da Concepgao,
mas sim a Teoria Natalista, na qual reconhece a personalidade juridica apenas aquele que
nasce com vida, pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepgao.

Todavia, deve ser ressaltado que a dignidade da pessoa humana ¢ uma parte do
conteudo dos direitos fundamentais, sendo ela um paramentro da ponderag¢do, em caso de
concorréncia entre direitos fundamentais. E, ainda, apesar do direito a vida ser qualificado
como o principal direito fundamental de um Estado, ele ndo possui carater absoluto, haja vista
que em algumas situagdes ela poderd ser sacrificada em prol de outros valores individuais ou
sociais.'®

Assim, observa-se que ha uma colisdo entre o direito a vida do nascituro e a
dignidade da pessoa humana da gestante, que se corporifica no direito a integridade fisica e
psicolégica. Desse modo, inicialmente, poder-se-ia dizer que se a gestante de um feto
portador de anencefalia, conscientemente, decidisse pela interrup¢do da gravidez, estaria
cometendo um ato ilicito de acordo com o Direito Brasileiro.

O aborto ¢ a pratica da interrup¢do de uma gravidez feita em qualquer momento do
ciclo gravidico até o inicio do parto, uma vez que a vida extra-uterina comeg¢a com o inicio do
parto. Em razdo de, no Brasil, a vida ser um bem indisponivel, a pratica do aborto configura
como crime tipificado nos art. 124 a 127 do Cddigo Penal. Todavia, para fins de configuracao
da pratica do crime de aborto, ¢ necessario saber, com precisdo, a partir de que momento hé o
inicio da protecdo da vida intra-uterina.

A vida humana comega a partir da concep¢do, no momento em que o O6vulo da
mulher ¢ fecundado pelo espermatozoide do homem. Mas, para fins de protecdo da lei penal,

a doutrina mais classica e vanguardista entende que a lei penal nesse caso ja é aplicavel a

'® BARROSO, Luis Roberto. 4 Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional. Disponivel em:
<www.luisbarroso.com.br.> Acesso em: 24 mar. 2011.
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partir da concep¢do. J4 a doutrina mais moderna e majoritaria, como Rogério Greco'’,
entende que a vida humana sé tem relevancia apds a nidagdo, isto €, quando da implantagao
do ovulo ja fecundado no titero materno, o que ocorre 14 dias apos a fecundagdo.

A lei penal apenas considera como crime o aborto provocado dolosamente, nio
sendo crime o aborto espontaneo, aquele que ocorre quando o proprio organismo se incumbe
em expulsar o produto da concep¢do. Também ndo € crime, por falta de previsdo legal, o
aborto praticado culposamente, isto €, quando a gestante por sua conduta culposa d4 causa a
expulsdo do produto da concepcgao, sendo o fato considerado como um indiferente penal.

Embora o ordenamento juridico brasileiro consagre o direito fundamental a vida,
protegendo até¢ mesmo a vida intra-uterina, o Cdédigo Penal vigente prevé no art. 128 duas
hipdteses em que o aborto pode ser realizado em virtude de autorizagdo legal, a saber: aborto
terapéutico, necessario ou preventivo, € o aborto sentimental ou humanitario.

Para que o aborto possa ser considerado terapéutico, € necessaria a presencga de dois
requisitos a saber: ndo pode haver outro meio sendo o aborto para salvar a vida da gestante. E,
a realiza¢do do aborto deve ser feita por um médico, desde que a situacdo de risco ndo seja
atual, ja que se a situag@o de risco for concomitante, outro profissional habilitado na area de
saude podera realizar o aborto, que para parte da doutrina ¢ considerada como excludente da
ilicitude pelo estado de necessidade de terceiro'® e para outra parte como causa de justificagdo
pela inexigibilidade de conduta diversa.

A natureza juridica da autorizacdo legal para o aborto terapéutico seria a de causa de
justificacdo por estado de necessidade, uma vez que ambos os bens juridicos, tanto a vida da
gestante quanto a vida do feto, sdo protegidos juridicamente. Apenas um deve prevalecer para

que o outro subsista e nesse caso a lei escolheu a vida da gestante.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal :parte especial. v.2. 7.ed. Niter6i: Impetus, 2010, p. 222.
'8 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal Esquematizado: parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p.163.
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Ja o aborto sentimental ou humanitario ¢ a interrup¢do da gravidez resultante de um
estupro. Esse tipo de aborto exige além da gravidez resultante de estupro, que haja
consentimento da gestante ou de seu representante legal se ela for incapaz.

Quanto a natureza juridica da autorizacgdo legal para o aborto humanitario, a doutrina
diverge a respeito. A doutrina majoritéria'’ entende que seria uma causa excludente de
culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa, uma vez que a teoria adotada pelo
Cdédigo Penal Brasileiro ¢ a Teoria Unitaria, que s6 admite o estado de necessidade
justificante, e o bem da vida ¢ de valor superior ao bem da honra. J4 a doutrina minoritaria
entende que a natureza juridica seria de causa excludente de antijuridicidade pelo estado de
necessidade.

O aborto eugénico ¢ a interrup¢do da gravidez realizada quando ¢ constatado através
de exames médicos que o feto possui alguma anomalia, tais como Sindrome de Down,
auséncia de algum membro ou até mesmo a anencefalia.

No que tange especificamente aos casos de fetos portadores da anencefalia, o
Codigo Penal Brasileiro ¢ omisso sobre a permissdo legal para a realizagdo do aborto em
questdo e por tal motivo surgem controvérsias acerca do tema.

Em uma interpretacdo literal do dispositivo penal, poder-se-ia entender pela
impossibilidade da realizacdo do aborto de feto anencéfalo, uma vez que o Codigo Penal nao
prevé, entre as causas do permissivo legal do aborto, o caso de o feto ser portador de
anencefalia.

Além disso, a visdo daqueles que defendem a proibicdo do aborto de feto anencéfalo
¢ de que o art.128 do Cddigo Penal seria inconstitucional, uma vez que violaria o direito
fundamental a vida consagrado pela Magna Carta Brasileira, ndo sendo admissivel qualquer

tipo de aborto.

' GONCALVES, op.cit., p.237 - 238
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A maior defensora dessa interpretagcdo ¢ a Igreja, uma vez que ela acredita que com
a fecundagdo do 6vulo jé inicia a vida de um ser humano, ndo existindo assim um ser maior
ou menor do que o outro. E, ainda, defende a “possibilidade” do feto, ao nascer, sobreviva
por apenas alguns dias, meses ou até mesmo anos. Sustenta, assim, que cada embrido humano
deve ser respeitado como sao respeitadas todas as pessoas humanas ja nascidas.

Todavia, deve-se destacar que o Estado brasileiro, como um verdadeiro Estado
Democratico, ¢ um pais laico, ou seja, ndo adota qualquer tipo de religido como norteadora de
seu povo, sua sociedade. Portanto, ndo pode um Estado Democratico de Direito ter como
balizador de suas idéias e evolugdo a crenga religiosa. Nao pode o Estado ficar preso ou
limitado aos dogmas da f¢.

Sendo assim, com a devida venia, a melhor interpretacdo a ser feita sobre a
possibilidade da realizagdo do aborto de feto portador de anencefalia ¢ a interpretagdo
sistematica que busca a satisfagdo do ordenamento juridico, visto como um todo e ndo apenas
de um determinado instituto juridico que é apenas parte desse ordenamento que possui como
caracteristica fundamental a unidade e a indivisibilidade.

Com a interpretagdo sistematica, vislumbra-se a possibilidade da realizagdo de tal
aborto, uma vez que estardo presentes, além do direito a vida do feto, o direito a dignidade da
pessoa humana da gestante, e também o seu direito a integridade fisica e psiquica.

Aqueles que admitem o aborto e sdo a favor do aborto de feto anencéfalo
argumentam que o aborto, quando é resultante de um estupro, apenas visa a preservagdo da
honra subjetiva da gestante e ndo do bem juridico vida, pois ndo necessita de qualquer
avaliagdo médica sobre o estado de vida da gestante ou mesmo do feto. Por conseguinte, ndo
poderia haver dbice para a interrup¢do da gravidez de um feto que € portador de uma

anomalia a qual ndo permite a sobrevida do feto fora do ttero materno, atendendo, assim, o
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principio da dignidade da pessoa humana e ao direito a integridade psiquica e fisica da
gestante.

A melhor doutrina firma-se na posi¢do de possibilidade de autoriza¢ao judicial para a
interrupcdo da gravidez no caso do feto ser portador de anencefalia, desde que haja laudo
médico e laudo de psicélogo atestando a anencefalia do feto, e sua incompatibilidade com a
vida extra-uterina, evitando dessa forma o sofrimento fisico e psicologico da gestante, como
também do pai e do restante da familia.

Outrossim, vale ressaltar que houve inumeras tentativas de reformular o Codigo
Penal na sua parte especial, dentre elas a Comissdo para Reformulagdo do Cdodigo Penal de
1992, na qual o Desembargador Alberto Silva Franco era responsavel pela subcomissao que
tratava dos crimes contra a vida. Naquela época, criaram um anteprojeto de Lei, que
acrescentava ao artigo 128, o inciso III, e dois paragrafos, em que se estabelecia que nao
constituiria como crime o aborto realizado por médico se houvesse fundada probabilidade de
0 nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias psiquicas e fisicas, desde que,
obviamente, tivesse o consentimento da gestante ou de seu representante legal no caso de a
gestante ser incapaz. 20

Sendo assim, se o anteprojeto fosse votado e aprovado como Lei, ficaria nitida a
possibilidade da interrup¢do da gravidez de feto portador de anencefalia pelo Codigo Penal.

Todavia, como isso ndo ocorreu, a questdo sobre a possibilidade do aborto de feto anencéfalo

estd sub judice, para ser decidido pelo Supremo Tribunal Federal em carater definitivo.

4 — EXCLUSAO DE CULPABILIDADE OU ATIPICIDADE DO ABORTO DE FETO

ANENCEFALO

2 BRASIL. Ministério da Justi¢a. Anteprojeto do Cédigo Penal: parte especial. Brasilia, DF. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, Distrito Federal, 25 mar. 1999.
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E cedico que o Estado ndo deve intervir em todas as situagdes, especificamente na
esfera penal, razdo pela qual as condutas regulamentadas devem se limitar ao necessario e
indispensavel para a manutengdo da paz social. O Direito Penal deve ser a ultima ratio, ou
seja, ele s6 deve atuar nos casos em que os demais ramos do Direito ndo foram suficientes
para solucionar o problema ou proteger aquele direito.

E importante destacar que na esfera penal a doutrina brasileira para definir o crime
adota a concepgdo tripartida, ou seja, para ser crime o fato tem que ser tipico, antijuridico e
culpavel.

Seguindo a Teoria Normativa Pura de Hans Welzel, que entende ser inconcebivel
que um fato definido em uma norma para caracterizar um crime, um fato tipico, pudesse ser
considerado praticado sem que o seu causador tivesse inteng¢do da pratica-lo, ou, pelo menos,
culpa na sua concretizagdo, o dolo e a culpa passaram a ser considerados parte da tipicidade, e
a culpabilidade passou a ser informada unicamente por elementos ensejadores de juizo de
reprovacdo pelo julgador.

A culpabilidade ¢ um juizo de reprovacdo que recai sobre o sujeito que praticou o
fato, é a censura da conduta realizada pelo sujeito. E, ela é composta por trés elementos:
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

Considerando-se o elemento de exigibilidade de conduta diversa, tem-se causa de
exclusdo a inexigibilidade de conduta diversa, pois ndo ha como exigir outra conduta do
agente naquele momento que ndo fosse aquela praticada por ele. Isso porque ndo é humano
aplicar-se uma reprimenda a alguém, quando segundo Frederico Marques®', sua "conduta
tipica ocorreu sob a pressdo dos acontecimentos e circunstancias que excluem o carater

reprovavel dessa mesma conduta”.

2l MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Penal. v. 2. Sio Paulo: Saraiva. 1965,p.227.
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Sobre essa premissa, Guilherme Pefia de Moraes® e Alvaro Mayrink® entendem que
0 embasamento para a possibilidade do aborto anencefalico encontra-se em causa supra-legal
autonoma de exclusdo da culpabilidade, por ser inexigivel outra conduta, haja vista que nao se
pode exigir da gestante que ela prossiga com uma gravidez até o parto, € passe por varios
transtornos emocionais que podem até mesmo repercutir na saude da gestante, sabendo que a
deformacao do feto ndo possibilita a sobrevida dele.

No que tange a tipicidade penal, a doutrina moderna do direito penal entende que
essa compde-se da tipicidade formal, e da tipicidade material.

A tipicidade formal seria a exata correlagdo entre o fato concreto e a norma penal
abstrata, ou seja, ha tipicidade quando o sujeito realiza todos os elementos do tipo penal
descritos na norma. Dessa forma, se o fato observado na vida real se amoldar perfeitamente a
roupagem dada pelo tipo, ha a tipicidade. Ja na tipicidade material, ha a analise se houve no
fato relevante les@o ou perigo de lesdo ao bem juridico.

Entdo, conclui-se que para ser delituoso, um comportamento humano, além de
subsumir-se a uma norma incriminadora (estar expressamente previsto em lei como crime),
deve ter provocado uma ofensa relevante ao bem juridico tutelado, ou uma significativa
ameaca de lesdo a ele. Uma conduta pode corresponder exatamente a defini¢do de um delito,
porém, se ndo causa lesdo ou ameaga ao bem juridico, ¢ atipica.

Seguindo essa linha de raciocinio, tem-se que o aborto, a principio, € um ato ilicito,
pois ¢ a interrup¢do de uma vida. Todavia, em razdo de o feto ser portador de anencefalia, ou
seja, trata-se de um feto sem cérebro, destituido de qualquer possibilidade de vida extra-
uterina, ¢ a Resolugcdo de n° 1.752 do Conselho Federal de Medicina e a Lei n° 9.434/97
consideraram os fetos anencéfalos como natimortos, deve-se concluir que nao é possivel

proteger o bem juridico vida onde ele ndo existe.

22 MORAES, op.cit., p.5.
2 MAYRINK, Alvaro. “ Interrup¢do da Gravidez: Uma questdo de Direitos humanos.” In: Revista da Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. v. XXIII, n.50, 2010, p.202.
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Em virtude de ndo haver qualquer possibilidade de se falar em atividade cerebral e,
portanto, em vida no quadro de anencefalia, ndo € possivel pretender estender a protecdo do
tipo penal a essa hipdtese. Diante desse triste caso, € mais correto pensar que a conduta tipica
ndo encontra enquadramento no capitulo dos crimes contra a vida, haja vista que o conceito
médico de vida consiste na existéncia de atividade cerebral e ndo cardiaca.

Apesar de ser triste, lamentavel, ou até mesmo antirreligioso que seja, ndo ha bem
juridico a que preservar. A vida do feto ¢ impossivel, dada a anencefalia, sendo considerado
como um natimorto, a interrup¢do da gestagdo é conduta que, a rigor, ndo atinge o bem
juridico visado pela norma penal, e, consequentemente, ndo existe bem juridico a ser
protegido, como também, ndo h4 tipicidade penal.

Para o professor Luiz Flavio Gomes™, o aborto anenceflico seria atipico pela
aplicacdo da Teria da Imputag@o Objetiva pelo pressuposto do risco permitido.

Ressalta-se que, dentro das finalidades a que se propde o Direito Penal, ndo ha
motivo para que haja incidéncia da norma incriminadora. Do ponto de vista penal, ndo ha
lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico protegido, do ponto de vista técnico, médico, ndo ha
vida assim compreendida, e do ponto de vista social, antes de causar repulsa interrup¢do da
gravidez, na espécie, ¢ compreensivel e provoca a reflexdo a respeito do transtorno
psicoldgico que representa para os pais prosseguirem até o parto com uma gravidez como

essa, com a certeza de um final tragico.

5- BREVE ANALISE NO DIREITO COMPARADO

Em alguns paises o aborto ¢ considerado licito dependendo do tempo de gestacdo e de

recomendacdes médicas, psicoldgicas e até mesmo ¢ possivel a realizacdo da interrupgdo da

** GOMES, Luiz Flavio. Teoria da Imputacdo Objetiva e Aborto Anencefdlico: atipicidade material do fato.
Disponivel em :< http://www.lfg.com.br/artigos/art_aborto 1fg.pdf> Acesso em: 08 abr. 2011.
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gravidez por razdes sociais € econdmicas em paises mais liberais, tal como na Holanda, em
que admitem a interrup¢do da gravidez como um direito de op¢do da mulher, consagrado em
. o~ 25
sua Constituicao.
A Franca admite a interrupcdo da gravidez, desde que essa seja feita até o sexto més
da gestacdo, sendo necessario um laudo médico que certifique a anomalia do feto e
. . .. . 2
reconhecido por um tribunal administrativo.*®
Na Espanha, o aborto de feto portador de anencefalia também ¢ admitido, desde que a
interrupcao da gravidez seja realizada até a vigésima segunda semana de gestag@o, € o médico
que for realizar o procedimento do aborto seja distinto do médico que tenha constatado a
. .27
anomalia da anencefalia.
Ja em Portugal, a interrupcdo da gravidez de feto com malformacdo congénita pode

. , . ~ 2
ser feita até a vigésima quarta semana de gestagdo. **

6- ANALISE JURISPRUDENCIAL

Como ¢ sabido, ndo existe expressamente um dispositivo legal no Codigo Penal
Brasileiro que autorize a interrupg¢do da gravidez de feto portador de anencefalia, € necessario
que essa interrupcdo seja realizada de autorizag@o judicial. Por tal motivo, inimeras gestantes
que se encontram nessa situagdo buscam o Poder Judicidrio com a finalidade de conseguir a
autorizacdo para realizar o procedimento do aborto.

A maioria dos juizes tem concedido a autorizagdo para a realiza¢do do aborto de feto
portador de anencefalia sob o fundamento de principios constitucionais, tais como a dignidade

da pessoa humana, a integridade fisica da gestante, uma vez que ninguém deve se submeter a

2 TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 43.
*® Ibidem, p. 44.
7 Ibidem, p. 45.
2 Ibidem, p. 45.
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um tratamento desumano. Outros juizes, ainda, aplicam a analogia in bonan partem, haja
vista que forcar uma gestante a prosseguir com tal gravidez ird acarretar-lhes graves danos a
saude mental, comparando ao permissivo legal do estado de necessidade, com o argumento
de que a constatacdo congénita do cérebro ndo era possivel no momento da realizacdo do
Cdédigo Penal Brasileiro que se deu em 1940, pois ndo existia tal exame para que chegasse a
essa conclusdo.

No Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na primeira instancia paulista, o primeiro a
abarcar o entendimento pela possibilidade do aborto de feto anencéfalo foi o entdo juiz
Geraldo Pinheiro Franco, em 1993, hoje desembargador da 5* Camara Criminal do Tribunal
de Justi¢a, quando atuava como juiz do Departamento de Inquéritos Policiais.

O Tribunal de Justica paulista® também tem precedente como a decisdo capitaneada
pelo desembargador Galvao Bueno, que autorizou o aborto de um feto com Sindrome de
Edwards, ou ainda a que foi determinada pelo desembargador Edison Branddo, em 08 de
junho de 2010. Este entendeu que tal aborto seria considerado como aborto terapéutico, em
interpretacdo teleoldgica da norma penal, em razdo do terrivel dano psicoldgico existente em
se obrigar a gestante a levar até o fim a gravidez de um feto inviavel.

Em 20 de novembro de 2000, o desembargador David Haddad do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo™ concedeu a autorizagio judicial para a realizagio da interrupgdo da gravidez de
feto anencéfalo por entender que o prosseguimento desta gesta¢do traz risco a vida da
gestante, ndo s pela grave perturbacdo psicologica, que pode gerar atitudes inconseqiientes e
desorganizacdo familiar, com grande possibilidade de suicidio, mas também pelas

complicagdes de tal tipo de gestagdo e do prdprio parto.

* BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Habeas Corpus n° 990.10.046549-0. 16* Camara Criminal . Data
do julgamento 08 jun. 2010. Data do registro 25 jun. 2010. Disponivel em: < http://www.tj.sp.gov.br/>. Acesso
em: 29 abr. 2011.

3% BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Mandado de Seguranca 1n°.9010529-28.2000.8.26.0000.
1* Camara de Direito Criminal. Data do registro 20 dez. 2010. Disponivel em: < http://www.tj.sp.gov.br/>.
Acesso em: 29 abr. 2011.
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No mesmo sentido, em uma decisdo mais recente, a 9* Camara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica de Sao Pau1031, tendo como relator o Desembargador Francisco Bruno,
exarou autorizag¢do judicial para a realizagdo do aborto, por crer que o aborto de feto
anencefalico perante a lei brasileira ndo constitui como crime, por estar presente a causa de
justificacdo de inexigibilidade de conduta diversa.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por meio da Terceira Camara Criminal®,
em 12 de setembro de 2002 decidiu pela possibilidade de aborto de feto portador de
anencefalia, apesar de ndo estar o aborto eugénico previsto no art.128 do Cddigo Penal, por
considerar que essa anomalia acarretaria a inviabilidade absoluta da vida extra-uterina, e tal
interrupcao nao teria apenas carater eugénico, mas também terapéutico.

Em seu mais recente julgamento sobre o tema, o Desembargador relator Nereu José
Giacomolli*’, da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
autorizou a interrup¢do da gravidez de feto anencefalico com fundamento no principio da
dignidade da pessoa humana da gestante e por analogia in bonam partem do art.128, I, do
Codigo Penal, por entender que a gestagdo invidvel constitui tratamento desumano e cruel a
gestante.

No Tribunal de Justica de Minas Gerais, em 14 de setembro de 2005, o

Desembargador Batista de Abreu™ negou a autorizagdo judicial para que a gestante realizasse

o aborto de feto anencefalico, por entender que ndo se tratava do caso de aborto necessario,

3! BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Mandado de Seguranca n°: 0011516-37.2011.8.26.0000. 9%
Camara de Direito Criminal. Data de Julgamento 24 mar. 2011. Data do registro 25 mar. 2011. Disponivel em: <
http://www.tj.sp.gov.br/>. Acesso em: 29 abr. 2011.

32 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo n°: 70005037072. Relator: Desembargador Jose
Antonio Hirt Preiss. 3" Camara Criminal. Data de Julgamento 12 set. 2002. Disponivel em:<
http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 29 abr. 2011.

33 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo n°: 70040663163. Relator: Nereu Jose
Giacomolli. 3* Camara Criminal. Data de Julgamento 30 dez. 2010. Data da Publicagdo 10 jan. 2011. Disponivel
em:< http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 29 abr. 2011.

**BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo n° 0086551-60.2005.8.13.01. Relator: Batista de
Abreu. Data do Julgamento: 14 set. 2005. Data da Publicagdo 30 set. 2005. Disponivel em: <
http://www.tjmg.jus.br/>. Acesso em: 29 abr. 2011.



24

pois a genitora ndo sofria de perigo iminente de morte, nem havia permissivo legal que
autorizasse o aborto eugénico.

Contudo, apesar dessa decisdo no Tribunal de Justica mineiro, a maioria de seus
julgados se posiciona pela admissdo da autorizagdo judicial para a interrup¢do da gravidez de
feto portador de anencefalia, conforme o mais recente julgamento sobre o tema em que a 9*

Camara Civel, por meio do Desembargador relator José Antonio Braga™, decidiu que :

A interrupgdo de gestagdo de feto desprovido de vida cerebral ndo podera ser
considerada aborto, pois ndo ha vida autdnoma. Nao se esta diante de um pleito de
paralisagdo de uma vida indesejada ou que tenha uma deformidade qualquer, ainda
que grave e incuravel; ndo se quer evitar a existéncia de uma vida vegetativa, mas
sim paralisar uma gravidez sem vida presente ou futura. - O principio constitucional
da dignidade da pessoa humana devera prevalecer sobre a garantia de uma vida
meramente organica, sendo indubitavel que o prosseguimento da gravidez é capaz
de gerar imensuraveis danos a integridade fisica ¢ mental da gestante e demais
familiares.”

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na primeira instancia, possui
alguns juizes ainda muitos reticentes a conceder a autorizagdo para a interrup¢do da gravidez
de feto portador de anencefalia.

Contudo, a 8" Camara Criminal do mesmo Tribunal®® entendeu que era possivel a
realizagdo do aborto de feto anencefalico pelo estado de necessidade, considerando a conduta
atipica, por ndo atingir qualquer bem juridico penalmente tutelado .

O Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro Murta Ribeiro
possui posi¢cdo contraria a tal aborto, em razdo da falta de permissivo legal e pelo direito a
vida consagrado na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil no art. 5°, porém foi voto
vencido no agravo regimental 0041418-11.2003.8.19.0000 da Segunda Camara Criminal, que

teve como voto vencedor, o da relatora, a Desembargadora Gizelda Leitdo Teixeira, no

3 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n°: 0351315-65.2010.8.13.0079. Relator: José
Antonio Braga . 9* Camara Civel. Data do Julgamento: 24 ago. 2010. Data da Publicagdo: 30 ago. 2010.
Disponivel em: < http://www.tjmg.jus.br/>. Acesso em: 29 abr. 2011.

3¢ BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Habeas Corpus n°: 0035098-08.2004.8.19.0000. Relatora:
Desembargadora Suely Lopes Magalhdes . Data de Julgamento 27 jan. 2005. . Disponivel em: <
http://www.tjrj.jus.br/>. Acesso em: 29 abr. 2011.
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julgamento proferido em 25/11/2003, que autorizou o aborto de feto anencefalico sob o

seguinte fundamento :

Realmente ndo ha previsdo legal para a hipotese versada nos autos. Mas, atento ao
principio da razoabilidade, tem-se como desumana e ilegal a decisdo que,
imotivadamente, suspendera os efeitos da autorizagdo judicial concedida por esta
Relatora. Desumana porque ignora totalmente o sofrimento suportado por uma
jovem de apenas 18 anos (e seu marido), que tem plena ciéncia de carregar no ventre
um ser condenado a morte, ndo havendo a menor possibilidade de sobrevivéncia,
apos o parto.

No Superior Tribunal de Justica, hd dois acérddos da Quinta Turma com
entendimentos diametralmente opostos. No Habeas Corpus n° 32159/RJ, tendo como relatora
do julgado a Ministra Laurita Vaz®’, entendeu-se que ndo poderia haver a autorizagdo para a
realizacdo do aborto de feto portador de anencefalia, visto que ndo ha permissivo legal, e que
ndo poderia dar uma interpretacdo extensiva ao art. 128 do Cddigo Penal, além da
impossibilidade de o magistrado, que ¢ intérprete da lei, acrescentar mais uma hipotese de
aborto que foi excluida pelo legislador.

Ja no Habeas Corpus n° 56572/SP, que teve como relator o Ministro Arnaldo Esteves
Lima’®, apesar de ter reconhecido a perda do objeto da impetra¢do do Habeas Corpus, uma
vez que a gestacdo ja se encontrava em estdgio avangado, ao atingir o termo final para a
realizagdo do parto, foi destacada:

““a preocupacio do legislador ordinario com a protecdo e a preservagio da vida e da

saude psicoldgica da mulher ao tratar do aborto no Cddigo Penal, mesmo que em
detrimento da vida de um feto saudavel, potencialmente capaz de transformar-se
numa pessoa (CP, art. 128, incs. I e II), o que impde reflexdes com os olhos voltados
para a Constituicdo Federal, em especial ao principio da dignidade da pessoa
humana.”

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 32159/RJ. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Quinta
Turma. Data do Julgamento: 17 fev. 2004. Data da Publicagdo: 22 mar. 2004 p.339 Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 29 abr. 2011.
¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 56572/SP. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima.
Quinta Turma. Data do Julgamento: 25 abr. 2006. Data da Publicagdo: 15 mai. 2006 p.273. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 29 abr. 2011.
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Por fim, no Supremo Tribunal Federal estd tramitando a Ag¢do de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 54 QO/DF”, que trata sobre a questio da
interrupcao da gravidez de feto portador de anencefalia, a qual foi proposta pela Confederagao
Nacional dos Trabalhadores na Satde, por intermédio do ilustre advogado Luis Roberto
Barroso.

O Ministro Marco Aurélio, que ¢ o relator da referida a¢do, chegou a conceder a
liminar no dia 1° de julho de 2004, em que reconheceu o direito constitucional da gestante em
submeter-se a operagdo terapéutica de parto de fetos portadores de anencefalia.

Todavia, a referida liminar foi revogada em 27 de abril de 2005, por decisdo da
maioria, tendo como votos vencidos os Ministros Marco Aurélio, Carlos Britto, Celso de
Mello e Sepulveda Pertence.

Atualmente, a questdo estd sub judice no Supremo Tribunal Federal, aguardando o
julgamento de forma definitiva que sera realizado pelo Pleno do referido Tribunal, € que em
seu ultimo andamento processual, no dia 26 de abril de 2011, encontrava-se em conclusdo ao

relator.

CONCLUSAO

A discussdo sobre o tema proposto € de grande relevancia que passe pela andlise de
aspectos juridicos, sociais e religiosos. A autorizacdo ou ndo do aborto de feto portador de
anencefalia dependera de tais aspectos, como também de uma ampla discussdo envolvendo a

bioética.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°
54 QO/DF. Relator: Ministro Marco Aurelio. Disponivel em : < http://www.stf.jus.br/>. Acesso em: 29 abr.
2011.
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A interrup¢do da gravidez de feto anencefalico deve ser admitida no ordenamento
juridico brasileiro, haja vista que a fé¢ e a religido ndo podem servir como obice do
reconhecimento de um direito dentro de um Estado Democratico de Direito, o qual adota o
principio da laicidade.

Apesar disso, o sistema juridico brasileiro € norteado por principios fundamentais que
apregoam os valores abrigados pela sociedade, em virtude de a presenga de tais valores ser
mais evidente para as pessoas de modo em geral, nos casos em que envolvem bens juridicos
de extrema importancia, tais como a vida.

O aborto € considerado como uma conduta ilicita no ordenamento juridico brasileiro.
E crime, por causa do alto grau de rejei¢do da conduta, por violar um dos maiores valores
fundamentais que estruturam o referido ordenamento, que € o respeito a vida humana.

Por outro lado, ndo se pode aceitar o alto grau de transtornos fisicos e psicologicos que
a gestante sofrerd ao manter a gestagdo até o seu termo final, que infelizmente acarretara na
ndo sobrevida do feto, com a finalidade assim de ser respeitada também a dignidade da pessoa
humana da gestante.

Diante do que foi exposto, pode-se afirmar que ndo ha crime de aborto quando for
realizado o procedimento da interrupcdo da gravidez de feto anencefélico, visto que a Lei de
Transplantes prevé que a morte do ser humano se da pela auséncia de atividade cerebral, bem
como a Resolugdo n° 1.752/04 do Conselho Federal de Medicina considera os anencéfalos
como natimortos cerebrais, motivo pelo qual deve-se entender que ndo hd vida a ser protegida
pelo Direito Penal, nem pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Sendo assim, ¢ defendida a interrupg¢do de tal gravidez, uma vez que, se ndo hé vida a
ser tutelada pelo direito brasileiro, ndo ha crime de aborto praticado pela gestante quando

realizar a interrupc¢do da gravidez, sendo essa conduta considerada como atipica.
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