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RESUMO

O presente trabalho vem explorar os diversos aspectos do aborto de fetos
anencéfalos, demonstrando os motivos pelos quais tal assunto € téo
debatido durante a historia. Serdo abordadas primeiramente as tematicas
envolvendo a vida, conceituando-a e determinando seu inicio. Apoés,
inicia-se a analise do conceito morte e dos meios para sua determinagao.
Superado tais temais iniciais, sera analisado o aborto comum, expondo
seu histoérico, tipos, sua criminalizagdo e excegdes previstas em lei.
Finalmente, sera exposta a tematica do aborto do feto anencéfalo,
iniciando tal exploracdo com a parte historica, passando pela
conceituagao de anencefalia, os direitos fundamentais que entram em
colisdo quando da discussao sobre o aborto, a influéncia e opinidao da
religido e a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Aborto, anencefalia, direitos fundamentais.



ABSTRACT

The objective of this work is to explore the several aspects of the
abortion of anencephalic fetuses, showing the reasons that make this
subject so discussed during history. At first, different concepts will
be presented to establish the beginning of life. Following, there will
be an analysis of the concept of death and the means used to its
declaration. The contextualization of the general abortion will
include its history, types and legal aspects. After that, a short
history on the abortion of anencephalic fetuses will be presented,
along with medical characterization of anencephaly. It will be
discussed the anencephaly that conflict regarding abortion, the
influence and opinion of religion and the recent Supremo Tribunal
Federal decision.

Keyword: abortion, anencephaly, anencephaly.



2.1.
2.2.
2.3.

3.1.
3.2.
3.3.

41.
4.2.
4.3.

5.1.
5.2.
5.3.

SUMARIO

INTRODUGAO ..., 7
DIREITO A VIDA . ...t 8
Direito a vida - conceito € apliCaga0............ceeeiiiiiiieeiiiiiceeeeeeeeeee e, 8
INicio da vida — tEOrIaS.........coiiiiii e 11
Morte — conceito e critérios para detecgao..........ooovviviiiiiiiin i 13
O ABORTO ettt e et e e e e e e e e e et e e e e e e eaenae 19
O aborto durante a historia............coooviiiiiii e 19
Conceito e tipos de abortO.........cccooviiiiiiiiic e 21
Regulamentagao e criminalizagdo do aborto............ccuuiiiiiiiiiiiiiiiieeee 27
O ABORTO NOS CASOS DE ANENCEFALIA ... 32
Histérico do aborto dos portadores de deficiéncia.............cccooeevviiceeeeeee. 32
Anencefalia: CONCEITO .........uuuiiiiiii e 33
O aborto do anencCefalo ..........coouueiiiiiiii e 36
DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFLITO ..coovviiiiiiiieeeeeeeeeee e 39
Direito a Vida Intrauterina do Anencéfalo ............ccccooeeiiiiiiiiiiiiee e, 39
Dir€ito @ SAUAE ... ..cieii e 41
O direito a liberdade de autonomia de reproduGao.........c.cccceevvvveeeeeernnnnnnnns 42
O ABORTO NOS CASOS DE ANENCEFALIA E ARELIGIAO ................... 44

DECISAO DO STF SOBRE O ABORTO DE ANENCEFALOS E OS

PROJETOS DE LEI SOBRE O TEMA .......oiiiiiieiieeee e 46
CONCLUSAOD ...ttt 57
REFERENCIAS ..ottt 58

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........ocooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 58



REFERENCIAS ELETRONICAS .....cooeeeeeceeeeeeeeee e 59

ANEXOS . 62

ANEXO A: Resolugdo CFM 1989/ 2012 .......oviviiiiiiiieieiee e 63

ANEXO B: Exposi¢cado de motivos da Resolugao 1989/ 2012 ...................... 67



1 INTRODUGAO

Vida. O bem e direito mais precioso protegido por nossa Constituicao
Federal. No entanto, sera possivel afirmar que a vida € um direito absoluto e intocavel?
Quais sao os limites de tal direito frente a uma anomalia fisica que ira impossibilitar a

vida extrauterina ou ira restringi-la a algumas horas ou dias?

Diante de tal panorama, o presente trabalho ira expor a discussao sobre
a legalidade ou ndo do aborto do feto anencéfalo. Para a viabilizagdo de tal analise,
serdo abordados o conceito e aplicacado do direito a vida, as diversas teorias sobre o
inicio e o termino da vida, o historico do aborto e sua criminalizagdo, o aborto do
anenceéfalo durante a histéria, o conceito de anencefalia, os direitos fundamentais que
entram em conflito frente a presente discussado, os reflexos da religido no conflito
debatido e a decisdo do Supremo Tribunal Federal que determinou a legalidade da

realizacao do aborto do feto anencéfalo.

A elaboragdo do presente trabalho ocorreu em meio a grandes
discussoes e divergéncias, o que culminou na decisao proferida pelo Supremo tribunal
Federal. Entretanto, a manifestacdo do STF sobre o assunto de forma alguma
encerrou ou inquietou o debate sobre o aborto do feto anencéfalo ou mesmo sobre o
aborto em geral, dando um novo félego aos que defendem ferrenhamente a

manutencio da vida.



2 DIREITO A VIDA

2.1 Direito a vida - conceito e aplicagao

O Direito a vida € o bem juridico mais importante protegido por nossa
Constituigdo Federal, tendo, inclusive, status de direito fundamental. Para que
qualquer individuo possa ter direitos e deveres, este devera estar vivo, demonstrando
que a existéncia da vida € origem incontestavel da titularidade de quaisquer direitos.
Assim, a Constituigdo Federal de 1988 prevé expressamente em seu artigo 5°,
“Caput”, o Direito a vida, ndo distinguindo o momento em que se inicia e se a mesma

€ intra ou extrauterina:

Artigo 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade
(...) (BRASIL, 1988).

Frente a tal previsdo constitucional, pode-se verificar que tal direito
aplica-se a todos os individuos de forma completamente indistinta, abrangendo toda

e qualquer forma de existéncia humana com capacidade de se desenvolver e nascer.

Diante disto, disserta Carlos Alberto Bittar que a vida é o bem e direito

(...) que se reveste, em sua plenitude, de todas as
caracteristicas gerais dos direitos da personalidade, devendo-
se enfatizar o aspecto da indisponibilidade, uma vez que se
caracteriza, neste campo, um direito a vida e ndao um direito
sobre a vida. Constitui-se direito de carater negativo, impondo-
se pelo respeito que a todos os componentes da coletividade
se exige. Com isso, tem-se presente a ineficacia de qualquer
declaragao de vontade do titular que importe em cerceamento

a esse direito eis que se nao pode ceifar a vida humana, por



si ou por outrem, mesmo sob consentimento, porque se
entende, universalmente, que o homem n&o vive apenas para

si, mas para cumprir miss&o propria da sociedade’.

Assim, para a competente defesa e protecéo a vida, o Brasil tornou-se
signatario de inumeros tratados internacionais de protegdo aos Direitos Humanos,
como, por exemplo, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 e o Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966.

De acordo com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem* o direito
a vida é protegido e garantido a todos de forma indistinta, conforme preceituado em

seu artigo 3°:

“Artigo lll: Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranga

pessoal’. (Brasilia, 1998, p.3).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos** determina que a vida
€ um bem inerente e inseparavel da pessoa humana, devendo o mesmo ser

devidamente protegido pela legislacéo do pais signatario:

“Artigo 6°: 1 - O direito a vida é inerente a pessoa humana. Este direito
deve ser protegido pela lei: ninguém pode ser arbitrariamente privado da vida”
(BRASIL, 1992)*.

Apesar da “atual” preocupagao do Brasil com a devida protecao a vida,

tal direito nem sempre foi adequadamente previsto em constituicbes passadas.

L BITTAR, Carlos Alberto. “Os Direitos da Personalidade”. 3° Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p.
67.
* DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS - Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (Ill) da

Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

** PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E POLITICOS, XXI Sessdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
em 16 de dezembro de 1996, Decreto n2 592 - de 6 de julho de 1992, in
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis intern/pacto dir politicos.htm. Ultimo acesso: 04/10/2012.
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Analisando a Constituicdo do Império (1824), claramente baseada nos
preceitos pregados pelo lluminismo, verifica-se que a mesma em momento algum
previu expressamente a protecao ao direito a vida, priorizando a proteg¢ao dos direitos
civis e politicos. A Constituicdo da Republica (1891) seguiu os passos de sua
antecessora e nao tutelou expressamente o direito a vida, preferindo a protecédo dos

direitos individuais.

No mesmo caminho seguiram as Constituicbes de 1934 e 1937,
deixando de lado a tutela especifica do direito a vida. Apenas em 1946 que o direito a
vida foi previsto expressamente pela Constituigdo. Tal previsdo foi mantida na

Constituigao seguinte (1967), mesmo sendo durante o regime militar.

Entretanto, mister destacar que foi somente com a nova Constituicao
(1988) que o Direito a Vida foi devidamente tutelado, dando ao mesmo status de direito

fundamental.

Dessa fronte, pode-se verificar que a preocupacédo do Brasil com a
protecdo ao direito a vida e com os demais direitos fundamentais € relativamente
recente, sendo consolidada pela Constituicido de 1988 e com a assinatura de inumeros

tratados de direitos humanos.

Ademais, além da Constituicdo Federal, o Codigo Penal Brasileiro
também protege o Direito a Vida. Existem inumeras figuras penais no Codigo que

protegem o Direito a Vida, como o homicidio, o infanticidio, o aborto, (...).

Assim, como o direito a vida € o bem e direito mais importante ao ser
humano, tanto a Constituicdo quanto o Cédigo Penal devem protegé-la de todas as

formas e em todas as suas etapas.

Apesar da plena proteg¢ao do direito a vida pela Constituicao Federal, tal
direito ndo pode ser considerado absoluto. Como qualquer outro direito, fundamental
ou nao, o direito a vida possui suas restricdbes, ndao podendo ser invocado em toda e

qualquer situagao. Assim, conforme sera exposto em capitulo futuro, o Direito a Vida,



11

apesar de constitucionalmente previsto, podera ser restringido, quando em conflito
com outros direitos também tutelados pela nossa constituigdo.

2.2 Inicio da vida — teorias

As ciéncias médicas e biolégicas possuem grande dificuldade para
determinar com absoluta certeza o inicio da vida. Frente a enorme controvérsia
envolvendo o tema, foram criadas inumeras teses e teorias que determinam o

momento do inicio da vida humana.

Faz-se necessario expor que a determinacao do inicio da vida humana
€ de extrema importancia, influenciando diretamente no inicio da protegao juridica de

tal bem e direito fundamental, bem como na forma e alcance de tal protecao.

Diante disto, passa-se a explorar algumas das teorias que abordam o

momento do inicio da vida:

O entendimento predominante na atualidade é de que a vida humana
inicia-se no momento da concepgao. De acordo com tal teoria, com a ocorréncia da
fecundacéo, cria-se um novo ser, um ser humano que possui “em si 0 germe de todas
as caracteristicas do ser racional” 2. Assim, desde o momento da concepcado ha a

existéncia de vida humana suscetivel de digna e absoluta protecéo.

Tal teoria é a adotada pela Igreja Catdlica, que defende ferrenhamente

o momento da fecundacédo como o inicio da vida humana.

Existem também aqueles que defendem que o inicio da vida se da
quando da formagé&o do gendtipo, concedendo o status de ser vivo ao embrido a partir

do inicio de seu processo evolutivo.

2 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. S3o Paulo: Saraiva, 2000. p. 160.
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Assim, com a formagao do gendtipo e consequente inicio do processo
evolutivo do embrido, afirma-se que a vida humana se iniciou, iniciando, também, a

protecdo absoluta de tal bem e direito fundamental.

Ademais, mister destacar que,

(...) dentro desta corrente, ha os que sustentam que se trata
de uma pessoa em potencial, e que — precisamente — de tal
potencialidade deriva sua inviolabilidade, enquanto que outro
grupo afirma que ja é pessoa em ato, uma vez que durante o
desenvolvimento somente completa suas potencialidades,

presentes desde o inicio®.

Atualmente, verifica-se a existéncia de uma nova tese sobre o momento
do inicio da vida. Esta teoria nova e revolucionaria é a adotada para o

desenvolvimento do presente trabalho, conforme podera de verificar em seu interim.

Tal teoria defende que a vida comecga com a formacgao dos rudimentos
do sistema nervoso central, ou seja, quando “se inicia a translacdo de informacéao
genética correspondente ao sistema nervoso central™. E nesse momento que surgem

“os rudimentos do que sera o cértex cerebral™.

Dessa fronte, apenas com o aparecimento da linha primitiva ou sulco
neural que “estariamos frente a um ser vivo que, além de sua composicao, tem a pauta

seletiva especificamente humana”®.

Assim, essa nova teoria supramencionada revoluciona o pensamento
meédico e bioldgico, trazendo um novo parametro para a determinagao do inicio da
vida humana. Diante disso, apenas com o surgimento do sulco neural é que se pode

afirmar haver vida.

3 MARTINEZ, Stella Maris. Manipulagdo Genética e Direito Penal. S30 Paulo: IBCCRIM, 1998. P. 77
4 MARTINEZ, Stella Maris. Manipulagio Genética e Direito Penal. S3o Paulo: IBCCRIM, 1998. P. 86
5 (Idem, ibidem, p.86)
6 (Idem, ibidem, p.86)
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O posicionamento adotado pela legislagdo Brasileira com relagdo ao
inicio da vida € o momento da concepgao. Este pensamento € adotado por nosso
ordenamento juridico, pois o Brasil congregou a Convengcdo Americana de Direitos

Humanos, que determina o inicio da vida em tal momento.

No entanto, mister apontar que tal protecéo esta suscetivel a excecgdes,
ja que em determinados casos a legislacao brasileira prevé a sobreposi¢do de outros

bens e direitos fundamentais sobre o direito a vida.

Dessa maneira, verifica-se que o momento do inicio da vida é
amplamente discutido na seara médica e biolégica, ndo havendo um consenso de
qual teoria ou tese é a mais adequada. Essa incerteza quanto ao momento do inicio
da vida repercute diretamente no ordenamento juridico, que padece de um “conceito”
adequado e suficiente para embasar a protec¢ao do direito a vida daqueles que ainda

nao nasceram.

2.3 Morte — conceito e critérios para deteccao

Nao € apenas o momento do inicio da vida que € amplamente discutido
pelas ciéncias médica e bioldégica. A morte e 0 momento em que ocorre sdo temas
controversos e profundamente debatidos pelos cientistas, havendo diversos critérios

para a sua determinacéo.

Frente a isso, para a comprovacao do intenso debate sobre o momento
da morte, faz-se necessaria a exposigdo de alguns “conceitos de morte”. Senéo

vejamos:

mor.te

sf (lat morte) 1 Ato ou fato de morrer. 2 Fim da vida animal ou
vegetal; termo da existéncia. 3 Pena capital. 4 Destruicéo,
perdicdo. 5 Pesar profundo. 6 Fim, termo. 7 Mit Divindade

representada por um esqueleto humano armado de uma foice
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e que a crendice popular supde ceifeira de vidas. M. agbnica:
a que € precedida de agonia. M. civil: perda de todos os
direitos e regalias civis. M. da alma: estado da alma perdida
pelo pecado. M.-do-diabo: planta dipsacea (Scabiosa
succisa). M. eterna, Teol: a do pecador condenado por toda a
eternidade. M.-luz: o mesmo que morte-cor. M. macaca: morte
desastrosa e ingloria. M. moral: perda de todos os sentimentos
de honra. M. natural: a) perda da vida por sentenca judicial; b)
morte por doenca ou velhice. M. slbita: morte rapida e
imprevista. M. violenta: a que é causada por desastre,
homicidio ou suicidio. De ma morte: de ma indole; mau. De
morte: a) mortal: Odio de morte; b) danado, terrivel,
insuportavel. Entre a vida e a morte: em perigo de vida. Para
a vida e para a morte: para sempre. Pensar na morte da
bezerra: ficar apreensivo; meditar tristemente. Ter visto a
morte: haver escapado de grande perigo de vida™.

(...) a vida equivale a um complexo conjunto de fenbmenos
bioquimicos que seguem leis fixas e cujo normal
funcionamento se traduz em um equilibrio biolégico e fisico-
quimico e numa constancia de valores organicos. Quando a
morte se produz, aquelas leis deixam de se cumprir € o corpo
humano fica em estado inerte, sofrendo as influéncias de
ordem fisica, quimica e microbiana do meio ambiente e

inclusive de seu préprio meio interno.(...)2.

“E dificil precisar o exato momento da morte porque ela ndo é um fato

instantdneo, e sim uma sequéncia de fenbmenos gradativamente processados nos varios

orgéos e sistemas de manutengao da vida™.

7 Dicionario Michaelis.

8 LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e Anencefalia — Direitos Fundamentais em Colis3o. 1 ed.Curitiba: Juru3,

2009. p. 79.

 FRANCA. Genival Veloso de. Um conceito ético de morte. In: Direito Médico. 7. Ed. S3o Paulo: Fundo Editorial

Byk, 2001.



15

Assim, pode-se verificar que a morte ndo € um feito unico, instantaneo e
sim um processo que perdura no tempo, possuindo inumeras fases e etapas. A vida

nao deixa simplesmente de existir, sendo um evento gradual, paulatino e moroso.

Antes de apontar os critérios modernos para a constatagdo do momento
da morte, faz-se necessaria a exposicao de tais conceitos durante a historia, para

demonstrar a evolugao e divergéncias de tais referencias.

De acordo com Carolina Alves de Souza Lima, até meados do século
passado, o critério para a determinacdo da morte de um individuo era a parada
cardiorrespiratoria. A morte somente seria constatada quando da parada total do

pulm&o e da circulagao sanguinea.

No entanto, com a evolugdo da ciéncia e da tecnologia, criaram-se as
técnicas de reanimagao e os aparelhos para suprir as atividades cardiacas e
pulmonares em individuos extremamente debilitados, fazendo com que tal critério

mostrasse-se ineficaz e inseguro, deixando de ser utilizado por definitivo.

Com tal avango das ciéncias médicas e bioldgicas, passou-se a utilizar
o critério de morte encefalica, ou seja, a cessagao das atividades cerebrais. Mesmo
com a determinacado da interrupgao das atividades cerebrais, o individuo enfermo
poderia ter suas atividades cardiaca e pulmonar mantidas de forma artificial. E neste

momento que surge o termo “coma irreversivel”.

Atualmente, o critério da morte encefalica continua a ser utilizado pelas
ciéncias médicas. No entanto, novos métodos e protocolos foram criados para a sua
verificagdo. Existem duas grandes linhas de pensamento que fundamentaram os
protocolos utilizados hoje. Conforme Carolina Alves de Souza Lima (2009, p. 79/82)

tais linhas sao:

a) Americana (1968):

Primeiramente, foram estabelecidos os critérios para a deteccdo do

coma irreversivel. Posteriormente estabeleceu-se os termos para a
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deteccdo da morte encefalica, definindo-a como “a cessacgéo irreversivel
de todas as fungdes do encéfalo, incluindo as do tronco encefalico”'°.

Para a devida constatagao da interrupgao de tais fungdes, poderiam ser

utilizados todos os métodos disponiveis (clinicos e laboratoriais).

Ademais, mesmo que houvesse atividade celular elétrica em um grupo
restrito de células, s seria considerada em real funcionamento se tal

grupo agisse de forma direcionada e organizada.

b) Britanica (entre 1976 e 1979):

Tal linha de pensamento defendia que para a determinagcdo da morte
encefalica, bastava o diagndstico clinico da morte irreversivel do tronco

encefalico.

Apesar destas diretrizes para a determinagdo da morte encefalica,
atualmente ndo existe dentro da area medica e biolégica unanimidade quanto ao

método para a sua detecgao, prolongando mais ainda a presente discusséo.

Ja no ambito juridico, a Lei 9.434/1997 trata rapidamente deste assunto,

usando as ciéncias biolégica e médica como base para a conceituagdo da morte.

A Lei supracitada aponta o Conselho Federal de Medicina como
responsavel por determinar os critérios clinicos e tecnolégicos para a verificagao da
morte encefalica. Tais critérios estdo previstos na Resolucdo 1.480/1997, que
conceitua a morte encefalica como a parada total e irreversivel das funcbes

encefalicas, bem como do tronco encefalico.

Mister informar que, mesmo com a Resolugdo 1.480/1997, ndo ha
unanimidade quanto a aplicagao de tais critérios para detectar a morte encefalica em

criangcas menores de 7 (sete) dias e prematuros.

10 RABELLO, Gétulio Daré. Coma e Estados Alterados de Consciéncia. Capitulo 7. In NITRINI, Ricardo; BACHESCH, Luiz Alberto (Orgs.). A
Neurologia que todo médico deve saber. Capitulo 7.2.ed. Sdo Paulo: Atheneu, 2003. p.167.
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Também nao ha consenso quanto a utilizagao de tais critérios nos casos
de bebés anencéfalos, jd que para muitos médicos, juristas e doutrinadores, o

anencéfalo € um natimorto, ndo havendo a necessidade de comprovar sua morte.

Nesse sentido, Luiz Regis Prado disserta:

“Em situagdes como essa, o feto ndo pode ser considerado tecnicamente vivo,

o que significa que ndo existe vida humana intrauterina a ser tutelada”'".

Assim, a discussdo sobre a aplicacdo ou nado dos critérios para a
detecgcao de morte encefalica nos casos de anencefalia passa pelo debate se o

feto/nascituro portador de anencefalia possui ou nao vida.

Antecipando a exposi¢ao de tal tema, mister destacar que o presente
trabalho defende a posicao de que o feto/nascituro portador de anencefalia possui
vida, ja que se partimos do pressuposto de que o feto/nascituro ndo possui vida, toda

a discussao apresentada perde qualquer logica e necessidade.

Entretanto, o debate referente a verificacdo de vida ou n&o nos fetos
portadores de anencefalia sera amplamente apresentado e discutido no decorrer do

presente trabalho.

1n PRADO, Luiz Regis. Curso de Direto Penal Brasileiro. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.2, 2006. p. 125-126.
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3 OABORTO

3.1 O aborto durante a histodria

O aborto é uma conduta praticada no mundo todo e durante toda a
histéria. A ideia e debate sobre o aborto veem desde a época da antiga Grécia,
momento no qual alguns fildsofos defendiam sua realizagao (Hipdcrates), enquanto
outros acreditavam que sua pratica era uma forma legitima e eficaz de estratégia

politica para controle de natalidade.
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As mulheres desta época se utilizavam de chas, atualmente
conhecidos como abortivos, para o controle do fluxo menstrual, sem saber, no entanto,

a real consequéncia de utiliza-los.

A palavra aborto somente era utilizada quando da verificacdo da
gravidez, que em razdo da falta de tecnologia, era verificada no momento em que a

barriga aparecia.

Com o desenvolvimento tecnolégico e cientifico, iniciaram-se diversos
estudos sobre a constituicao bioldgica e a anatomia dos seres humanos, fazendo com
que o conhecimento sobre a gravidez aumentasse. E neste momento que se inicia a

diferenciacao entre os métodos anticonceptivos e o aborto.

Em 1789, impulsionada pela Revolugdo Francesa, diversas

constituicbes comecam a tratar mais profundamente sobre o controle de natalidade.

Posteriormente, durante o século XVIII, a reproducdo passou a ser
tratada como assunto de controle publico, ndo atingindo, no entanto, os temas
atinentes a responsabilidade pela gravidez e a criagao dos filhos, que continuaram na

esfera de responsabilidade da mulher.

Com a Revolugao Industrial, houve um grande aumento demografico,
principalmente em razdo da antecipag¢ao da idade para o matriménio. Diante disto, o
pastor evangélico Thomas Malthus publicou o livro “Ensaio sobre a populagao”, no
qual sugeria a populagao mais pobre a redugdo do numero de filhos (por meio do
casamento tardio, abstinéncia sexual e atividade sexual minima entre os casados, ja
que Thomas era contra a pratica do aborto), para garantir um futuro sem dificuldades

materiais de subsisténcia.

Entretanto, as ideias apresentadas por Thomas Malthus somente
tomaram forgas no século seguinte da publicagcdo de sua obra, tendo a taxa de

natalidade diminuida entre o final do século XIX e o inicio do século XX.
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ApoGs a revolugao de 1917, a Unido Soviética legalizou a pratica do
aborto. Conduto, os fundamentos para tal legalizagdo ndo estavam ligados ao direito

de escolha da mulher/gestante, mas sim a um problema de saude.

Diante disto, o aborto voltou a ser considerada uma pratica criminosa

em 1937, sendo excepcionada tal regra nos casos terapéuticos.

Na década de 1960, com o grande aumento dos movimentos em defesa
das minorias (entre elas, as mulheres) e em busca de uma nova moralidade, a
legalidade do aborto é posta em discussdo novamente pelas feministas. E neste
contexto mundial em que os EUA (22/01/1973) e diversos paises europeus comegam

a discriminar a pratica do aborto.

Na atualidade, a pratica do aborto € discriminada em diversos paises,
como o Canada, EUA, Espanha, Italia, Russia, China, Africa do Sul, entre outros, mas
criminalizada em outros tantos, como o Chile, Honduras, todos os paises da America

Latina.

Assim, verifica-se que o tema aborto ja foi amplamente debatido

durante a historia, ndo tendo encerrado, no entanto, sua discussao.

3.2 Conceito e tipos de aborto

O aborto é um tema extremamente polémico e complexo, sendo

discutido ha séculos.

Frente a isso, para que possamos explorar adequada e profundamente

este tema, faz-se necessaria a conceituagao do aborto.
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Etimologicamente, a palavra aborto advém da jungéo de “ab” (privagéo)
e “ortus” (nascimento). Com base nisso, pode-se concluir que o aborto é a interrupgéo

da gravidez, destruindo-se totalmente o fruto da concepgéo.

Essa interrupcdo pode ocorrer em diversas etapas da gravidez,
interferindo diretamente na classificagao do fruto da concepg¢ao. Se o aborto ocorrer
nas primeiras 3 (trés) semanas de gestacgéo, o fruto da concepgao é o ovo; se ocorrer
entre a terceira semana e o terceiro més de gestagao, o fruto denomina-se embrido e

se ocorrer apos o terceiro més de gestacao, o fruto é chamado de feto.

Diante de tais informagdes, podemos iniciar a analise dos tipos de

abortos existentes:

a) Aborto natural: a gravidez é interrompida de forma espontanea, em

razao de causas patoldgicas;

b) Aborto acidental: a gravidez é interrompida por causas externas e

traumaticas.

c) Aborto criminoso: Séo as situagcdes de aborto forgado ou voluntario,
previstos no artigo 124 e seguintes do Cdédigo Penal, que serao

largamente discutidas no desenrolar do presente trabalho.

d) Aborto permitido ou terapéutico: Sdo os casos dos abortos necessario
(se nao existir outra maneira de salvar a vida da gestante) e
humanitario (nos casos de estupro, desde que autorizado pela
gestante ou por seu representante legal, se a mesma for incapaz),
previstos no artigo 128 do Cdédigo penal. Nestes casos o aborto ndo é
considerado crime, ja que o artigo 128 do Cdodigo Penal os define

como excludentes da ilicitude.

De fronte a exposigao supra e para o maior entendimento do assunto,

mister explorar mais profundamente o aborto permitido.
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O aborto permitido, como anteriormente exposto, se subdivide em
aborto necessario e aborto humanitario, sendo ambos excludentes de ilicitude

previstos no artigo 128.

O primeiro tipo de aborto, o necessario, somente pode ser realizado

quando ndo houver outra maneira ou meio de salvar a vida da gestante.

Com isso, fica evidente que para a realizacdo de tal aborto, faz-se
necessaria a presenca de dois requisitos cumulativos, quais sejam, a existéncia
indubitavel de perigo fatal (imediato ou n&o) a vida da gestante e da inexisténcia de

quaisquer outros meios para conserva-la.

De acordo com Nelson Hungria,

O aborto necessario pode ser assim definido: é a interrupgao
artificial da gravidez para conjurar perigo certo, e inevitavel por
outro modo, a vida da gestante. O aborto necessario pode ser
terapéutico (curativo) ou profilatico (preventivo). Durante a
gravidez, apresenta-se as vezes, em razao do estado da
mulher ou de alguma enfermidade intercorrente, seria e grave

complicagdo morbida, pondo em risco a vida da gestante'2.

Neste sentido, a escritora Carolina Alves:

A interrupgao da gestacao deve ser absolutamente necessaria
para evitar-se perigo fatal a gestante. Considera-se como
perigo fatal o risco de morte da gestante, sendo insuficiente o
perigo a sua saude, mesmo que muito grave o que pode ser
questionado, devido as consequéncias a futura qualidade de
vida da mulher. Nao € necessario que o perigo seja atual,
bastando haver certeza de que o desenvolvimento da gravidez
podera provocar a morte da gestante. O proprio artigo 128 do

Caddigo penal nado exige a atualidade. Por isso, alguns autores

2 HUNGRIA, Nelson,. Comentérios ao Cédigo Penal. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1942. V.5, p. 493.
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abordam o referido aborto como terapéutico, quando com fim

curativo, e como profilatico, quando com fim preventivo™s.

No mesmo diapasao:

Duas sé&o as situacdes em que a lei, considerando o aborto
legal, torna licita a pratica do fato. O primeiro caso € do aborto
necessario (ou terapéutico) que, no entender da doutrina,
caracteriza espécie de estado de necessidade, em que se
elimina a vida fetal em favor da vida da gestante. O dispositivo
€ necessario porque, na hipdtese, € dispensada a
necessidade da atualidade do perigo. Havendo perigo para a

vida da gestante, aborto esta autorizado. (...)"

Assim, a avaliacdo da necessidade ou ndo da realizacdo do aborto € a
determinacao do melhor momento para perpetra-lo cabe unica e exclusivamente ao

meédico que acompanha a gravidez. Nesse liame:

“(...)Em tal situacéo, o médico assistente € o arbitro a quem cabe decidir

sobre a continuidade ou ndo do processo da prenhez.(...)"®”

Diante disso, verifica-se que no caso do aborto necessario (realizado
para salvar a vida da gestante) ha o conflito de 2 (dois) grandes e importantes direitos

fundamentais, quais sejam: o direito a vida da gestante e o direito a vida do concepto.

Nesse caso, tanto a Constituicdo Federal como o Codigo Penal
decidiram privilegiar o direito da gestante, fazendo que tal conduta seja protegida pela
causa de exclusao de ilicitude do Estado de Necessidade, posto ndo haver outro meio

de salvar a vida da gestante senao a interrupgao da gravidez.

13 LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e Anencefalia — Direitos Fundamentais em Colis3o. 1. Ed. Curitiba:
Jurua, 2009. p. 64.

14 MIRABETE, Julio Fabrini. Codigo Penal Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 697.

S HUNGRIA, Nelson, Comentérios ao Cédigo Penal. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1942. V.5, p. 493.
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Assim, a autorizagao e o consentimento da gestante sao dispensaveis
para a realizagdo do aborto necessario, ja que incompativeis com a urgéncia do
Estado de Necessidade (manutengdo da vida da gestante). Conforme opinido de

Mirabete:

“Nos termos legais, dispensa-se o consentimento da gestante (...), pois

o medico, (...), pode agir em favor de terceiro, no caso a gestante”'®,

O llustre Cezar Roberto Bitercourt segue no mesmo caminho:

Na hipotese de perigo de vida iminente, € dispensavel a
concordancia da gestante ou de seu representante legal (art.
146, paragrafo 3,do CP) até porque, para o aborto necessario,
ao contrario do aborto humanitario, o texto legal ndo faz essa
exigéncia, que seria restritiva da liberdade de agir e decidir.
Nessa linha de orientagdo, sustentamos que o aborto
necessario pode ser praticado mesmo contra a vontade da
gestante. A intervencado médico-cirurgica esta autorizada pelo
disposto nos arts. 128, | (aborto necessario), 24 (estado de
necessidade) e 146, paragrafo 3 (intervengdo médico-
cirurgica justificada por iminente perigo de vida). Ademais,
tomando as cautelas devidas, agira no estrito cumprimento do
dever legal (art. 23, lll, 1 Parte), pois, na condicdo de

garantidor, ndo pode deixar perecer a vida da gestante’.

O segundo tipo de aborto permitido € o aborto humanitario, realizado
quando a gravidez é resultado de estupro. Neste caso, s6 podera ocorrer o aborto se
houver o expresso consentimento da gestante ou de seu representando legal, quando

a mesma for incapaz.

O llustre Mirabete escreve:

16 MIRABETE, Julio Fabrini. Codigo Penal Interpretado. S30 Paulo: Atlas, 1999, p 697.

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. 11. Ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007,p. 137.
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O aborto autorizado, quando a gravidez resulta de estupro e
ha o consentimento da gestante ou de seu representante
legal, € denominado na doutrina de aborto sentimental (ou
ético, ou humanitario), identificando alguns casos especiais de
estado de necessidade e outros de nao exigibilidade de
conduta diversa. Justifica-se a norma permissiva porque a
mulher ndo deve ficar obrigada a cuidar de um filho resultante

de coito violento'®.

No caso do aborto humanitario, ndo ha uma unanimidade entre os
juristas sobre a sua natureza juridica, entendendo alguns tratar-se de estado de
necessidade, outros de exercicio regular de direito e uns de inexigibilidade de conduta

diversa.

O posicionamento adotado neste trabalho é de que a conduta do aborto
humanitario € um exercicio regular de direito, ja que, no conflito entre o direito do
concepto e o direito a liberdade reprodutiva da mulher, o ordenamento juridico
privilegia o segundo, frente a grande violéncia fisica e psicolégica sofrida pela vitima

do estupro.

Neste sentido:

“(...) nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma
maternidade odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordara perpetuamente o horrivel

episodio da violéncia sofrida”*®.

Diante de uma gravidez resultante de um estupro, ndo € necessario que
haja autorizagao judicial, processo criminal ou sentenga condenatoria, sendo preciso

apenas de elementos robustos de convicgao.

18 MIRABETE, Julio Fabrini. Cédigo Penal Interpretado. S50 Paulo: Atlas, 1999, p 697.

¥ HUNGRIA, Nelson,. Comentérios ao Cédigo Penal.4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. V.5. p312.
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Ademais, mister destacar que a legislagao patria ndo estabelece limite
temporal para a realizagdo do aborto humanitario. No entanto, caso o aborto seja
realizado em momento muito adiantado da gestacgdo, tal conduta podera acarretar

sérios riscos a vida da gestante.

Com isso, importante apontar que o aborto necessario segue o intuito
e posicionamento humanitario de nossa Carta Magna, valorizando e garantindo o
cumprimento e protecdo de inumeros direitos fundamentais, entre eles o direito a

saude, a dignidade da pessoa humana e a liberdade de autonomia de reproducao.

Apos a detalhada exposicdo dos tipos de aborto permitido, faz-se
necessaria a exposi¢cao dos tipos de aborto criminoso, que serdo devidamente

apresentados posteriormente no trabalho.

3.3 Regulamentacgao e criminalizagao do aborto

O aborto é um tema extremamente complexo e amplamente discutido
no mundo todo. Cada pais regulamenta tal conduta de uma forma, existindo diversos
sistemas juridicos para tanto. De acordo com a llustre Carolina Alves de Souza Lima

(2009, p. 54/56), existem os seguintes sistemas:

a) Sistema Restritivo: sistema juridico que proibe absolutamente a
realizagao do aborto, excepcionando tal regra apenas nos casos de

aborto terapéutico / necessario.

Este sistema é demasiadamente rigoroso, levando em consideragao
apenas o direito a vida, deixando de lado todos os direitos

fundamentais em conflito.
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b) Sistema Permissivo: sistema juridico que considera o aborto um
direito da mulher, baseando-se unicamente no direito de

autodeterminacao da mulher.

c) Sistema Intermediario: este sistema juridico seria uma combinagao
dos sistemas restritivo e permissivo, ou seja, um meio termo entre os
dois. Ele é composto de diversos critérios, fundamentos e sistemas,

sendo o principal sistema o das indicagoes.

O sistema das indicacdes parte do pressuposto de que a pratica do
aborto €& punivel. No entanto, existem excegdes que sao
taxativamente previstas pela legislagdo. Existem quatro
possibilidades para a realizagao do aborto em tal sistema, sendo elas:
indicagao terapéutica / médica (ha a autorizagédo do aborto para evitar
grave perigo a saude ou vida da gestante); indicagcao ética (ha a
autorizagao do aborto nos casos de estupro, atentado violento ao
pudor e reproducéo assistida ndo autorizada); indicagéo eugénica (ha
a autorizagdo do aborto quando existem riscos de graves anomalias
genéticas ou defeitos fisicos / psiquicos) e indicagdo econdmico-
social (ha a autorizagdo do aborto quando houver dificuldades

financeiras e / ou sociais).

Conforme a exposi¢ao de tais sistemas juridicos pode-se concluir que o
sistema juridico adotado pelo Brasil € o sistema restritivo; isto porque: o artigo 124 do
Cddigo Penal criminaliza a pratica do aborto e o artigo 128 do mesmo codex prevé
taxativamente as hipéteses em que o aborto pode ser realizado sem que haja a

configuragdo de um crime.

Diante disto, passa-se a expor o tratamento despendido pelo Cdodigo

Penal Brasileiro a pratica do crime de aborto:
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O crime de aborto é subdividido em 3 (trés) artigos do Codigo Penal,
quais sejam artigos 124, 125 e 126. O artigo 127 do Cddigo Penal prevé a forma

qualificada dos crimes previstos nos artigos 125 e 126.

Aborto Provocado pela Gestante ou com Seu

Consentimento

Art. 124 - Provocar Aborto em si mesma ou consentir que
outrem |ho provoque:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.?°

Aborto Provocado por Terceiro

Art. 125 - Provocar Aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.?’

Art. 126 - Provocar Aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusédo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Paragrafo unico - Aplica-se a pena do artigo anterior, se a
gestante ndo é maior de 14 (quatorze) anos, ou € alienada ou
débil mental, ou se o consentimento € obtido mediante fraude,

grave ameaga ou violéncia.??

Forma Qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo
aumentadas de um tergo, se, em consequéncia do aborto ou
dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre
lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por

qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.?3

20MIRABETE, Julio Fabbrini & outro. Cédigo Penal Interpretado. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 987.
ZMIRABETE, Julio Fabbrini & outro. Cédigo Penal Interpretado. 6.ed. S3o Paulo: Atlas, 2007. p. 993.

22 MIRABETE, Julio Fabbrini & outro. Cédigo Penal Interpretado. 6.ed. S3o Paulo: Atlas, 2007. p. 996.
ZMIRABETE, Julio Fabbrini & outro. Cédigo Penal Interpretado. 6.ed. S0 Paulo: Atlas, 2007. p. 998.
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Conforme se verifica, existem dois tipos de aborto: o aborto provocado
pela gestante ou com seu consentimento e o aborto provocado por terceiro. O

segundo tipo subdivide-se em aborto com e sem consentimento da gestante.

O aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento (artigo
124), pune a conduta de provocar em si mesma o oborto (auto aborto) ou a conduta

de consentir que outrem o realize.

As hipdteses de aborto previstas no artigo 124 do Cddigo Penal s&o

consideradas crimes proprios, posto ser a propria gestante o sujeito ativo de tal delito.

A pena prevista para as modalidade de aborto do artigo 124 é recluséo,

de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Ja os artigos 125 e 126 do Codigo Penal preveem o aborto realizado por

terceiro, com ou sem consentimento da gestante.

No primeiro caso, ndo ha a concordancia e o consentimento da gestante
para que o terceiro realize o aborto. Neste caso, a pena é de reclusao, de 3 (trés) a

10 (dez) anos.

Na segunda hipétese, exige-se o consentimento livre e esponténeo da

gestante, autorizando, assim, a realizagao do aborto.

A punicao prevista para o crime do artigo 126 é reclusédo, de 1 (um) a 4

(quatro) anos.

A legislagéo prevé ainda um aumento de pena quando da configuragao
da forma qualificada dos crimes de aborto. As penas dos artigos 125 e 126 séo

aumentadas de um terco, caso a gestante sofra lesdo corporal grave quando da
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realizacdo do aborto. Se a gestante falecer em decorréncia do aborto, tais penas sao

duplicadas.

Diante de todo o exposto, verifica-se que o Cédigo Penal trata a conduta
do aborto, em regra, como crime, dividindo-o em duas modalidades: o aborto
provocado pela gestante ou com o seu consentimento (artigo 124 do Cédigo Penal) e

o aborto provocado por terceiros (artigos 125 e 126 do Cddigo Penal).

Entretanto, o proprio Cédigo prevé duas hipoteses que excepcionam tal
regra: o aborto necessario e o aborto humanitario, que sao considerados excludentes

de ilicitude, conforme determina o artigo 128 do mesmo codex.

Dessa fronte, pode-se verificar que apesar da criminalizagao da conduta
de aborto, o Codigo Penal inspirou-se no carater humanitario de nossa Constituicdo

Federal, determinando duas excec¢des a este crime.

Com a devida analise da regulamentacao e criminalizagdo do aborto,
podemos caminhar para o tema central do presente trabalho: o aborto nos casos de

anencefalia.
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4 O ABORTO NOS CASOS DE ANENCEFALIA

4.1 Histérico do aborto dos portadores de deficiéncia

O tema aborto tem sido discutido desde a antiguidade. No entanto, de
acordo com a llustre escritora Anelise Tessaro (2006, p. 21), tal discusséo nao ficava
restrita apenas aos casos dos fetos saudaveis e viaveis, mas também com relacao

aos fetos portadores de anomalias congénitas incompativeis com a vida fora do utero.

Durante a antiguidade, por ndo possuirem tecnologia suficiente e
adequada para a verificagdo de anomalias congénitas dentro do utero, ndo era
possivel realizar o atual aborto congénito. Assim, todos os procedimentos tomados

com relag&o a isso eram realizados logo apds o nascimento.

Isto pode ser verificado na Grécia Antiga: quando do nascimento de um

bebé com alguma deformidade fisica, este era abandonado no alto de uma montanha.
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Na mesma linha seguiam os Brdmanes, que abandonavam ou matavam os recém-

nascidos que pareciam possuir ma-indole.

Ja os Espartanos, jogavam do Monte Tajeito os recém-nascidos que
possuissem alguma ma-formacgao, posto considerarem que tais bebés eram inuteis e

imprestaveis para a comunidade espartana.

No Brasil, os indios além de matarem o recém-nascido que possuisse
alguma doenca ou ma-formagdo, matavam os seus gémeos e os adultos que

possuissem doengas incuraveis.

Com o aparecimento do cristianismo, tais praticas foram sendo

deixadas de lado, sendo substituidas pela ideia de que a vida é sagrada e intocavel.

No entanto, durante o nazismo, a ideia de purificacdo da raga ariana e
de eugenia tomaram proporgdes assustadoras, trazendo a tona atrocidades terriveis

perpetradas na busca pela perfeigdo humana.

Assim, verifica-se que a discussdo em torno das anomalias congénitas
nao é recente. Na realidade, o tempo nos mostra um amadurecimento do tema, que
evoluiu juntamente com a tecnologia para a deteccéo de tais problemas ja dentro do

utero.

4.2 Anencefalia — conceito

A anencefalia € uma ma-formacéao do encéfalo, que faz parte do sistema
nervoso central, compreendendo o cérebro, o cerebelo, a protuberancia e o bulbo

raquiano.

Os portadores de tal doenca ndo possuem parte do sistema nervoso

central, conservando apenas o tronco encefalico ou parte dele. Assim, ficam
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totalmente prejudicadas as fungdes ligadas a consciéncia, cognigdo, comunicagao,
percepgcao e emogao.

Permanece apenas a fungao vital (sistema respiratério e cardiaco), e
as reacgdes reflexas (caracteristicas do estado vegetativo), como a capacidade de

controle de temperatura e os movimentos de sucg¢ao e deglutigao.

Dessa fronte, verifica-se que o recém-nascido portador de anencefalia
jamais desenvolvera consciéncia, posto as incapacidades geradas pela falta de

grande parte de seu sistema nervoso central, estando fadado a vida vegetativa.

No entanto, o que causa a ma-formacao do encéfalo?

De acordo com a escritora Carolina Alves de Souza Lima, conforme
“‘estudos epidemiolégicos, a malformacdo estd relacionada a varios fatores de
natureza genética e/ou ambiental, tais como localizagdo geografica, sexo, etnia, racga,

época do ano, classe social e historico familiar’.

Para José Luiz Dias Gherpelli,

A anencefalia resulta de uma falha no fechamento da porgéo
anterior (cranial) do tubo neural. Assim, nos casos mais graves
o defeito estende-se do nivel da lamina terminal (local onde
ocorre o fechamento do neuroporo anterior) até o forame
magno (local onde se inicia o processo de fechamento da
porcao craniana do tubo neural). A malformagao implica na
auséncia do desenvolvimento dos 0ssos do cranio, o que da a

crianga facies aberrante caracteristica®>.

24 | IMA, Carolina Alves de Souza Lima. Aborto e Anencefalia — Direitos Fundamentais em Colis3o.

25 GHERPELLI, José Luiz Dias. A Neurologia que Todo Médico Deve Saber. 2.ed. Sdo Paulo: Atheneu, 2003. p.
418.
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Ademais, tal ma-formagao é letal. Quando os conceptos ja ndo nascem
mortos, 0s recém-nascidos possuem pouquissimo tempo fora do utero. O progndstico

para tais bebés é um unico: a deterioragao da vida, culminando em sua morte.

Assim, com a devida conceituagao da anencefalia, passa-se para a
analise da aplicagao dos critérios de deteccdo de morte encefalica aos portadores de

anencefalia.

Conforme anteriormente exposto, ndo ha um consenso para a
aplicagao dos critérios de deteccdo de morte encefalica em criangas menores de 7
(sete) dias e prematuros. Da mesma forma, ndo ha um posicionamento claro e

determinado para essa deteccao nos casos de portadores de anencefalia.

No entanto, a questdo mais contestavel em tal discusséo é se o

portador de anencefalia possui ou ndo vida.

Para muitos cientistas e juristas, os recém-nascidos portadores de

anencefalia sdo natimortos, ndo precisando, assim, de comprovagao de sua morte.

Para corroborar com tal posicionamento, as disposi¢cdes da Resolucao
1.480/1997 do Conselho Federal de Medicina preveem que o0 momento da morte € o
momento em que ocorre a morte cerebral, fazendo com o recém-nascido portador de

anencefalia seja considerado um natimorto.

“CONSIDERANDO que a parada total e irreversivel das funcdes
encefalicas equivale a morte, conforme critérios ja bem estabelecidos pela

comunidade cientifica mundial (...)"%®

No mesmo sentido vai a Resolugdo n° 1.949/2010 do Conselho
Federal de Medicina, que entende desnecessaria a aplicacdo dos critérios para a

constatagao da morte encefalica, ja que o feto n&o possui grande parte de seu cérebro:

26 RESOLUCAO CFM n2 1.480/97. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1480 1997.htm. Ultimo acesso em 04/10/2012.
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“CONSIDERANDO que para os anencéfalos, por sua inviabilidade vital
em decorréncia da auséncia de cérebro, sao inaplicaveis e desnecessarios os critérios

de morte encefalica™?’

O posicionamento adotado no presente trabalho vai na contramao das
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina e de diversos médicos e juristas, ja que

defende que os portadores de anencefalia possuem sim vida. Sen&o vejamos:

Inicialmente, se os recém-nascidos portadores de anencefalia nao
possuissem vida, totalmente descabida e sem fundamento juridico a discussao da
legalidade ou ndo/ criminalizagao ou n&o da realizagdo do aborto em tais situagdes.

Ademais, mesmo com a inexisténcia de grande parte do sistema
nervoso central, os anencéfalos possuem o tronco encefalico, ou parte dele, que

garante ao recém-nascido doente as fungdes vegetativas expostas anteriormente.

Diante disso, fica evidente que equiparar o natimorto com a anencefalia
€ um grande equivoco, ja que para a determinagao da morte encefalica mister verificar
a reversibilidade ou ndo do coma, a inexisténcia de quaisquer reflexos do tronco

encefalico e a inexisténcia total de atividade cerebral cortical.

Ao contrario do natimorto, os portadores de anencefalia possuem,
mesmo que por um curtissimo periodo de tempo, o funcionamento do tronco

encefalico, o que faz com que mantenha as fungdes vitais e reflexos vegetativos.

Frente a isto, pode-se concluir que: os portadores de anencefalia
possuem sim vida, mesmo que esta seja intensamente precaria. Assim, no proximo
item do presente Capitulo iremos abordar detalhadamente a realizagdo do aborto

Nnesses Casos.

27 RESOLUCAO CFM ne 1949/2010 Publicada no D.0.U., 6 julho de 2010, secdo |, p.85. Disponivel
em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2010/1949 2010.htm. Ultimo
acesso em 04/10/2012.
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4.3 O aborto do anencéfalo

Com os avancos tecnoldgicos, é possivel diagnosticar a anencefalia logo
no inicio da gestagdo, por meio dos exames pré-natais. Com o diagnostico de
anencefalia “fechado”, € possivel que a gestante escolha entre continuar com a

gravidez ou interrompé-la.

Nos casos de anencefalia ha a indicagao para a realizagdo do aborto

eugénico, ja que o feto é portador de doenga que impossibilita a sua vida extrauterina.

Como a legislagao patria nao prevé esse tipo de aborto faz-se necessaria
a autorizacgéo judicial para que o mesmo possa ser feito, através de alvara.

Assim, mesmo com o diagnostico de anencefalia, a gestante tera que se
dirigir ao judiciario e solicitar autorizagao para a realizagdo do aborto, sob pena do

mesmo ser considerado criminoso.

Na atualidade, com a fundamentacdo de que o aborto de fetos
portadores de anomalia fetal grave estaria incluido entre os fatores para ensejar
realizacdo do aborto necessario (art. 128 do Cdodigo Penal), diversos alvaras foram

concedidos a gestantes com gravidez de anencéfalos.

Com isso, ndo obstante a auséncia de legislagdo sobre o assunto, o
aborto de fetos anencéfalos deveria estar presente entre as hipdteses do aborto
necessario, frente ao grave abalo emocional da gestante e da certeza da

impossibilidade de vida extrauterina.

Segundo Anelise Tessaro (2006, p. 81), mesmo que nao haja risco de
vida iminente a gestante, a continuidade desta gravidez trara a gestante um imenso

abalo mental, afetando gravemente seu psicoldgico.
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Ademais, existe o risco em potencial no caso da gestante se socorrer de
clinicas clandestinas de aborto, que poderao realizar tal procedimento sem nenhum

tipo de preparo necessario, causando lesdes, ou até mesmo a morte da gestante.

Neste sentido:

E necessario utilizar as técnicas disponiveis para estudo e
diagnostico de problemas no feto, dando as maes que se
tornam verdadeiros ‘caixdes ambulantes’, a possibilidade de
decidir sobre a manutenc&o ao ndo da gravidez. (...) E tortura
obrigar uma mae, contra a sua vontade, a manter uma
gravidez por varios meses se o resultado final for o ébito do

nascituro?s.

Diante das ponderagdes supra-apresentadas, mister afirmar que o
aborto nos casos de anencefalia fetal deve ser inserido no rol do artigo 128 do Cddigo
Penal, para que passe a compd-lo como mais uma das modalidade de aborto

necessario, sendo considerado, assim, um excludente de ilicitude.

Com a inser¢cao de tal aborto nas hipoteses de aborto necessario
apontadas pelo artigo 128 do Codigo Penal Brasileiro, ficara a gestante dispensada
de dirigir-se ao judiciario para requerer a autorizagdo para efetua-lo, bastando o

diagndstico do médico, atestando a existéncia da anencefalia.

28 SUPLICY, Marta et al. Projeto de Lei 1.956/96 — Autoriza a interrupgdo da gestacdo nos casos previstos na

presente lei. < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=17451>. Ultimo
acesso: 04/10/2012.
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5 DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFLITO

O tema discutido no presente trabalho gera grandes debates e
discussoes. Neste capitulo abordaremos um dos pontos discutidos: o conflito entre

direitos fundamentais.

Quando falamos sobre aborto de feto anencéfalo, trés grandes direitos
fundamentais entram em colisdo, quais sejam o direito a vida intrauterina do
anencéfalo, o direito a saude e o direito a liberdade de autonomia reprodutiva da

mulher.

Iniciaremos pelo direito do nascituro: Do Direito a Vida Intrauterina do

Anencéfalo.

5.1 Direito a Vida Intrauterina do Anencéfalo

Conforme a Constituicdo Federal, o nascituro é titular de diversos

direitos, desde a sua concepc¢ao. O mais importante de tais direitos € o direito a vida.
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Como anteriormente exposto, o feto portador de anencefalia, apesar de

nao possuir perspectiva de vida apds o nascimento, € considerado um ser com vida.

Assim, como qualquer outro feto vivo, o feto portador de anencefalia também possui

direitos protegidos pela legislagao patria.

O direito fundamental vida é protegido por diversas legislagdes, que

trazem protecdo ampla e plena, bem como especifica aos nascituros.

Primeiramente, nossa Constituicdo Federal, em seus artigos 3 e 5

apresenta o direito a vida como o mais importante dos direitos fundamentos:

Art. 3°- Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

(...)

Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade,

nos termos seguintes (...)?°

De forma mais especifica, o Estatuto da Crianca e do Adolescente

também prevé protecéo ao direito a vida:

29 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. 35

ed. Editora Saraiva, 2005.
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Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecéo a vida
e a saude, mediante a efetivagao de politicas sociais publicas
que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e

harmonioso, em condigdes dignas de existéncia.3°

No entanto, o feto portador de anencefalia nunca apresentara qualquer
tipo de consciéncia apds o nascimento, ndo possuindo “competéncia bioldgica para
adquirir consciéncia de si e do mundo e para se relacionar™', estando fadado a uma

vida vegetativa durantes os breves momentos em que estiver vivo.
Assim, caso a gestante decida por dar continuidade a gravidez de um
anencéfalo, e este nasca vivo, tera todos os direitos de um nascituro saudavel,

devendo ser tratado com dignidade, posto ser um atributo intrinseco a todo ser vivo.

Todavia, o nascituro portador de anencefalia ndo tera uma vida digna, ja

que tera uma vida breve e vegetativa, ou seja, precaria.

Frente a tal situagao, que os direitos a saude e a liberdade de autonomia

reprodutiva da mulher comegam a conflitar com o direito a vida do nascituro.

5.2 Direito a saude

Da mesma forma que o direito a vida , o direito a saude também esta

previsto em nossa Constituicao Federal, em seu artigo 6, como um direito social.

30 BRASIL, BRASILIA, DF. Lei 8069 de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8069.htm. Ultimo acesso: 04/10/2012.

31 LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e Anencefalia — Direitos Fundamentais em Colis3o. 1. Ed.
Curitiba:Jurud, 2009, p 107.



41

De acordo com a OMS (Organizagdo Mundial da Saude), a saude é o
“completo bem estar fisico, psiquico e social”®?, sendo um conceito amplo que abrange

inumeros aspectos do ser humano e de sua vida.

Diante de tal conceito, pode-se verificar que o direito a saude também é
amplo e abrangente, protegendo a saude em si (bem juridico), bem como

assegurando e garantindo meios do Governo resguarda-lo.

Para a devida prote¢cdo da saude da mulher nos casos do aborto do
anencéfalo, além da legislacdo especifica prevendo sua realizagdo, mister a
existéncia de politicas publicas e intervencéo e colaboracdo do Estado, para que a

mesma receba todo o apoio psicoldgico e médico para o procedimento.

No entanto, o principal ponto do direito a saude nos casos de gestacéo
de anencéfalos, sdo as consequéncias fisicas, psicolégicas e sociais que

acompanham esta gravidez.

A continuidade desta gestacdo acarretara em grande sofrimento

psicoldgico a gestante, bem como em seu convivio social.

Ademais, a nédo interrupcao da gravidez do anencéfalo pode gerar

graves e perigosos riscos a saude da gestante, podendo leva-la a morte.
Dessa fronte, a regulamentacdo do aborto nesses casos garantiria a

protecao e resguardo do direito a saude da mulher, evitando diversas consequéncias

negativas e inevitaveis.

5.3 O direito a liberdade de autonomia de reproducgao

32 IMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e Anencefalia — Direitos Fundamentais em Colis3o. 1. Ed.
Curitiba:Jurud, 2009, p 108.



42

O direito a liberdade de autonomia reprodutiva liga-se diretamente ao
direito a dignidade humana.

A dignidade é um direito intrinseco a todo e qualquer ser humano, sendo
estes completamente indissociaveis, podendo ser verificada no reconhecimento e
protecdo dos demais direitos fundamentais, como o direito a liberdade de autonomia

de reproducéo.

Assim, o direito de decidir sobre a sua propria vida e seus diversos
aspectos é uma forma importantissima e fundamental de respeitar o direito a
dignidade humana, bem como da autonomia de reproducgéo.

A gestante deve ter o direito de decidir se quer ou nao prosseguir com
uma gravidez que tera um unico e desastroso final, que ira interferir com o seu

psicolégico e corpo de forma extremamente agressiva.

A protecédo do direito a liberdade de autonomia de reproducao nos casos
de anencefalia garantiria que a mulher decidisse pela interrup¢cado da gestagao, sem
que tal conduta configurasse crime, bem como criaria meios para realizar a

interrupcao de forma correta.

A obrigatoriedade da manutengcdo de tal gravidez apenas leva em
consideragao apenas o direito a vida do feto, descartando por completo os direitos

fundamentais da gestante.

Dessa fronte, obrigar que uma mulher leve a diante uma gestacao
indesejada e perigosa em raz&o do diagnostico de anencefalia ofende frontalmente o
direito a liberdade de autonomia de reprodugéo, ja que impede que a gestante decida

sobre um importante aspecto de sua vida: sua reproducgao.
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6 O ABORTO NOS CASOS DE ANENCEFALIA E A RELIGIAO

O aborto, como anteriormente exposto, € um tema polémico e muito

debatido entre as ciéncias médicas e juridicas.

No entanto, ndo sdo apenas essas areas que se interessam sobre o
tema. Tal assunto também é discutido pelas diversas religides existentes. Sendo

vejamos:

A igreja catolica sempre foi declaradamente contraria ao aborto, mesmo
quando era realizado para salvar a vida da gestante. Esta contrariedade justificava-se
no fato dos catdlicos acreditarem que a morte do feto anencéfalo sem a realizagao do

batismo significaria a perdicdo de sua alma, que nunca chegaria ao Reino de Deus.

No entanto, a Igreja Catdlica mudou seu entendimento sobre o assunto,
passando a aceitar a interrupgdo da gestagao para salvar a vida da gestante (aborto

necessario).

Mesmo com tal mudanga de posicionamento, a igreja catdlica ainda
repudia o aborto nos casos de anencefalia ou outra anomalia fetal fatal, posto
acreditarem que a ciéncia ainda nao é capaz de diagnosticar de forma precisa e

absoluta tais doengas.
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Na mesma linha de pensamento, os espiritas e os judeus apenas
admitem a realizacdo do aborto para salvar a vida da gestante, rechagando a

possibilidade do aborto nos casos de malformacéo fetal.

Constituindo uma pequena parcela, apenas os protestantes apoiam a

realizacao do aborto de fetos portadores de malformacdes fatais.

Nesses casos, os protestantes analisam tal discussdo com base em
principios humanitarios e morais, ndo pensando apenas na vida do feto portador de
anencefalia, mas também nas inumeras consequéncias negativas que a manutengao

de tal gravidez acarretara na gestante.

Frente a isto: verifica-se que o0 aborto de anencéfalo continua sendo
fortemente repudiado pela maioria das comunidades religiosas, dificultando ainda
mais a conscientizagcdo de que tal procedimento deve ser considerado licito e, por

muitas vezes, necessario.
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7 DECISAO DO STF SOBRE O ABORTO DE ANENCAFALOS E 0OS
PROJETOS DE LEI SOBRE O TEMA

Diante do intenso debate sobre o aborto do anencéfalo, em junho de
2004 foi apresentada a ADPF n° 54 (Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental) pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS).

O intuito desta acédo era o reconhecimento do direito da gestante em
interromper a gravidez no caso do feto ser portador de anencefalia,

independentemente de pedido e autorizacdo judicial, considerando tal conduta licita.

As quatro teses arguidas pelos autores da ADPF n° 54 eram:

1) A interrupgao voluntaria de uma gravidez de feto anencéfalo ndo pode
ser considerada aborto, ja que para a realizagao do aborto, pressupde-
se a possibilidade de vida fora do utero da mae. No caso de um feto
anenceéfalo, este ndo conseguira sobreviver apods o parto, ndo havendo,

assim, a potencialidade de vida extrauterina;

2) No caso de tal conduta ser considerada aborto, esta hipotese esta
prevista no rol do artigo 128 do Cédigo Penal, como uma excludente de

ilicitude;
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3) A interrupcéo da gestacdo em razdo da anencefalia deve ser analisada
com base no principio da dignidade humana, o que faz com que o Cadigo

Penal ndo seja aplicado nesses casos;

4) A obrigacédo da gestante em manter a gestagdao de um feto anencéfalo
colide frontalmente com dois direitos fundamentais da mulher: o direito a

saude e o direito a liberdade de autonomia de reproducgao.

Diante das teses supra apresentadas, oito dos dez ministros do Supremo
Tribunal Federal votaram pela constitucionalidade e legalidade da interrupgéo
voluntaria da gravidez, no caso de gestagao de feto anencefalico.
Assim, o ministro Celso de Mello julgou totalmente procedente a ADPF 54 (Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental), ajuizada perante o STF pela

Confederac&o Nacional dos Trabalhadores na Saude.

Conforme seu voto, o Ministro Celso de Mello comina interpretacao de
acordo com nossa Constituicdo Federal ao artigo 128 do Cédigo Penal, reconhecendo

que a interrupgao da gravidez nos casos de anencefalia ndo constitui crime.

No entanto, a interrupcdo desta gravidez esta condicionada ao

diagndstico da anencefalia por médico habilitado.

Afirma, ainda, que a mulher possui o direito de optar pela manutencao
ou nao de uma gravidez de anencéfalo, tendo garantido seus direitos fundamentais a

saude, a liberdade de autonomia de reproducéao e a dignidade humana.

Julgo integralmente procedente a agao, para confirmar o pleno
direito da mulher gestante de interromper a gravidez de feto
comprovadamente  portador de anencefalia, dando
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal aos
artigos 124, 126, cabeca, e 128, incisos | e |l, todos do Cdédigo
Penal, para que, sem redugdo de texto, seja declarada a
inconstitucionalidade, com eficacia erga omnes (para todos) e

efeito vinculante, de qualquer outra interpretagdo que obste a
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realizacdo voluntaria de antecipacao terapéutica de parto
de feto anencefalico.

(...) esta malformacdo fetal seja diagnosticada e
comprovadamente identificada por profissional médico

legalmente habilitado (...)

(...) O STF, no estagio em que ja se acha este julgamento, esta
a reconhecer que a mulher, apoiada em razées fundadas nos
seus direitos reprodutivos e protegida pela eficacia
incontrastavel dos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacao pessoal
e da intimidade, tem o direito insuprimivel de optar pela
antecipacéao terapéutica de parto nos casos de comprovada
malformacgéo fetal por anencefalia; ou entéo, legitimada por
razdes que decorrem de sua autonomia privada, o direito de
manifestar sua liberdade individual, em clima da absoluta
liberdade, pelo prosseguimento natural do processo fisioldgico

de gestagéo®.

Na mesma linha seguiu o Ministro Marco Aurélio, que afirmou que a

obrigatoriedade na manutencdo da gravidez de um feto anencéfalo afronta os

principios fundamentais expressamente previstos em nossa Carta Magna.

Para o Ministro, é totalmente descabido a submissdo dos direitos a

saude, a liberdade de autonomia de reproducao e a dignidade humana ao direito a

vida de um feto que n&o possui nenhuma perspectiva de vida fora do utero materno.

33 BRASIL, BRASILIA, DF. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Celso de Mello — ADPF 54. 12/04/2012.

Disponivel em:

http://stf.jusbrasil.com.br/noticias/3085430/decano-vota-pela-descriminalizacao-da-interrupcao-de-gravidez-

de-feto-anencefalico. Ultimo acesso: 04/10/2012.
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Frente a isso, concluiu seu voto sustentando a descriminalizagao do

aborto nos casos de anencefalia.

Cabe a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e
sentimentos de ordem estritamente privada, para deliberar
pela interrupgéo, ou ndo, da gravidez. (...)

(...) A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se
sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ou dias, nao
pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos

direitos basicos da mulher”34.

Ja a Ministra Rosa Weber, afirma que o que esta em jogo:

(...) “é o direito da mae de escolher se ela quer levar adiante uma gestacao cujo
fruto nascera morto ou morrera em curto espaco de tempo apés o parto, sem desenvolver

qualquer atividade cerebral, fisica, psiquica ou afetiva, prépria do ser humano.”3®

Afirma que a criminalizacdo da interrupgdo de tal gravidez afronta
diversos principios maiores do direito, impedindo a garantia e exercicio dos seus

direitos a dignidade humana, a saude e liberdade de reproducéo.

Expde, ainda, que cabe a gestante a decisdo de interromper ou nédo a

gravidez de feto anencéfalo, garantindo e preservando seu direito de escolha.

Assim, conclui a Ministra Rosa Weber pela procedéncia da ADPF n° 54,

afirmando que a interrupgao da gestacdo de um feto anencéfalo ndo é uma conduta

34 BRASIL, BRASILIA, DF. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Voto do Ministro Marco Aurélio de Mello —
relator, p. 76 e 79, 11/04/2012. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54.pdf. Ultimo acesso: 04/10/2012.

35 BRASIL, BRASILIA, DF. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Voto da Ministra Rosa Weber. Disponivel
em:http://www.mp.go.gov.br/portalweb/7/noticia/152638056660e79aa3422b3c20f803cb.html. Ultimo
acesso: 04/10/2012.
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tipica e dever ser analisada de acordo com a Constituicdo Federal, aplicando-se seu

perfil humanista.

A gestante deve ficar livre para optar sobre o futuro de sua
gestacao do feto anencéfalo. (...)

(...) Todos os caminhos, a meu juizo, conduzem a preservagao
da autonomia da gestante para escolher sobre a interrupgao
da gestacao de fetos anencéfalos.

A postura contraria, a meu juizo, ndo se mostra sustentavel,
em nenhuma dessas perspectivas e a luz dos principios
maiores dos direitos, como o da dignidade da pessoa humana,
consagrada em nossa Carta Maior, no seu artigo 1°, inciso |ll.
Diante do exposto, voto pela procedéncia da presente acéo,
para dar interpretagcdo conforme aos artigos 124 e 126
do Cadigo Penal, excluindo, por incompativel com a nossa Lei
Maior, a interpretagdo que entende a interrupgdo ou
antecipacao do parto, em caso de anencefalia comprovada,

como crime de aborto®®.

A jurisprudéncia anterior a decisao proferida pelo STF seguia no mesmo

sentido:

0005182-45.2012.8.19.0000 — Habeas Corpus — TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Rel. Des. José Muinos Pineiro Filho

Acéao constitucional. Habeas corpus. Pedido de autorizagao
para interrupgao de gravidez. Diagnostico de anencefalia fetal.
Indeferimento pelo juizo impetrado, ao argumento de falta de
amparo legal. Cabimento da agdo constitucional.
Possibilidade de restricho a liberdade de locomogéo.

Jurisprudéncia recente do supremo tribunal federal sobre

36 BRASIL, BRASILIA, DF. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Voto da Ministra Rosa Weber. Disponivel
em:http://www.mp.go.gov.br/portalweb/7/noticia/152638056660e79aa3422b3c20f803cb.html. Ultimo

acesso: 04/10/2012.
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cabimento de habeas corpus. Interpretacdo restritiva do
cabimento da acdo constitucional.

Anteprojeto do cédigo de processo penal. Restricdo de ‘lege
ferenda’. Interpretagcdo ampla do cabimento do writ para
salvaguardar garantias constitucionais. Necessidade de
afastamento da norma incriminadora. Risco a liberdade
ambulatorial. Adequacao da via eleita. Apontada ilegalidade
diante da decisdo fundamentada de forma insuficiente. Pds-
positivismo. Aplicagcdo de principios, como decorréncia da
regra insculpida no artigo 4° da lei de introdugéo as normas de
direito brasileiro (decreto-lei n°4657/42) e do principio da
inafastabilidade de apreciacdo da pretensdao da requerente
pelo poder judiciario (art.5°, xxxv da constituicdo do Brasil).
Interpretacéo conforme a constituicdo (predmbulo, artigos 1°,
inciso iii; 3%, inciso i; 5°, caput e incisos iii e vi; 6°; 196; 226,
§7°). Liminar parcialmente referendada pelo supremo tribunal
federal na adpf n° 54 determinando a suspensdo dos
processos sobre o tema.

Artigo 5°, §3° da lei n° 9882/99. Urgéncia nas decisdes
envolvendo autorizagbes judiciais para interrupgao de
gestacoes de fetos anencéfalos. Principios da razoabilidade
e da efetividade da jurisdigdo. Breve resumo da Adpf n°® 54/94.
Consideragdes técnico-cientificas sobre anencefalia. Nova
redacao do artigo 128 do Cdédigo Penal, proposta e ja
aprovada pela comissdao - Julg.:13/03/2012 - Publ.:
02/04/2012de juristas instituida pelo senado federal para
elaboragao de anteprojeto de Cadigo Penal.

Definicdo médica de anencefalia. Referéncias historicas sobre
o aborto. Aborto no direito comparado. Projetos de lei no
brasil. Decisbes judiciais sobre o tema. Precedentes deste
egrégio tribunal de justica. Diversidade de fundamentos para
concessao do writ. Atipicidade da conduta. Equiparagao da
anencefalia ao conceito de morte encefalica para fins de
transplante de orgaos (lei n° 9434/97). Divergéncia da

literatura médica a respeito do tema, em razdo do
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funcionamento do tronco cerebral do feto anencéfalo.
Incompatibilidade com o conceito de vida adotado pelo direito
civil.

Insuficiéncia do fundamento. Atipicidade da conduta. Li¢des
da doutrina. Analogia ‘in bonam partem’. Artigo 128 do cédigo
penal. Causa supralegal de exclusao de ilicitude. Ponderagéo
de interesses. Congruéncia do sistema juridico. Aborto
terapéutico e aborto sentimental. Prevaléncia do direito a
integridade fisica, psiquica, moral e social da gestante que
deve ser estendida a hipotese de anencefalia, porque inviavel
a vida extrauterina. Exculpantes penais. Inexigibilidade de
conduta diversa. Principio da dignidade humana.

Proibicdo de submissao a tortura, tratamento desumano ou
degradante. Constrangimento ilegal caracterizado.

Concess3o da ordem?’.

Seguindo os mesmos fundamentos:

2003.059.05355 - HABEAS CORPUS DES. MARLY
MACEDONIO FRANCA — TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
DE JANEIRO

Julgamento: 16/12/2003 - QUINTA CAMARA CRIMINAL
HABEAS CORPUS

ABORTO AUTORIZACAO JUDICIAL DOENCA CONGENITA
INDEFERIMENTO ORDEM CONCEDIDA

"Habeas Corpus". Aborto. Feto anencefalico. Autorizacéo
judicial indeferida. Cabimento do "writ". Decisao judicial

imparcial. Principios da dignidade da pessoa humana, da

37 Habeas Corpus 0005182-45.2012.8.19.000 — Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro - Relator Des. José
Muifios Pifieiro Filho. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/1216648/boletim-do-servico-de-difusao-47.pdf. ~ Ultimo  acesso:
04/10/2012.
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razoabilidade e da lesividade. "Habeas Corpus" que merece
conhecimento em razdo da necessaria celeridade

e também pelo risco a locomocdo da paciente advindo de
eventual pratica do ato sem autorizagdo. A decisao judicial a
ser proferida no presente ndo pode se fundar em valores
éticos, religiosos, morais e afetivos - todos eminentemente
pessoais, nem pode pretender retratar a decisao certa, porque
impossivel ao ser humano, pois a vida e' assunto divino.
Todavia, a decisao deve observar os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da razoabilidade, buscando
uma solugdo justa, o que significa permitir a gestante ter
assegurado o direito de escolher entre interromper a gravidez
ou leva-la a termo, para ver nascer e morrer o filho, que
comprovadamente ndo tem como sobreviver, por padecer de
anencefalia. Ademais, "a luz do principio da lesividade do bem
juridico tutelado, e' possivel admitir-se atipicidade do aborto,
"in casu", pela inexisténcia de vida do feto anencefalico,
mormente “a luz do disposto no artigo 3., da Lei n. 9434/97,
que dispde ser possivel o transplante apenas apos a
constatacdo de morte encefalica. Concessao da ordem.
Ementario: 28/2004 - N. 04 - 22/09/2004 REV. DIREITO DO
T.J.E.RJ., v. 63, p. 335.38

Com a decisédo do STF a respeito da legalidade da realizagao do aborto

do feto anencéfalo, o Conselho Federal de Medicina publicou em 10 de maio deste
ano a Resolugdo n°® 1.989/2012.

Esta resolugao apresenta os parametros para a realizacao do aborto,

explicitando que tal pratica ndo sera considerada crime.

3 Habeas Corpus 2003.059.05355 — Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro - Relator Des. Marly
Macedonio Franca, 16/12/2003. In. Revista Juridica — Servico de Pesquisa Juridica (SEAPE) — Anencefalia, p.9.

Disponivel em:

http://www.tjrj.jus.br/c/document library/get file?uuid=c2c9e62f-887a-438d-953b-

a652fadf806a&groupld=10136. Ultimo acesso: 04/10/2012.
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A resolucao n° 1.989/2012 (copia da integra e da exposi¢cdo de motivos
anexas a partir da p. 62) também traz o procedimento a ser tomado pela gestante e
pelo médico para a realizagao de tal procedimento, determinando ainda que néo é

mais necessaria a autorizacao judicial para tanto.

O procedimento trazido na resolucéo determina que para a realizacao
do aborto faz-se necessario diagndstico inequivoco da anencefalia e que somente o
meédico podera realizar e interpretar os exames, emitir laudo técnico sobre a doenca

e realizar o procedimento em si.

Para o devido diagnéstico da anencefalia, o médico devera realizar uma
ultrassonografia (a partir da 12° semana de gestacao), devendo conter fotos e um

laudo atestando a existéncia da doencga.

ApoOs o diagnostico, o médico deve prestar todos os esclarecimentos a

gestante, que a partir dai podera escolher manter ou interromper a gestacgao.

Frente a isso, verifica-se que a resolugao supra citada veio para estipular
os meios de diagnostico e procedimentos para que o aborto seja realizado da maneira

mais segura e adequada possivel.

Ademais de Leis foram propostos, com o intuito de alterar o Cédigo
Penal, acrescentando o aborto nos casos de anencefalia no rol das excludentes de
ilicitude do artigo 128.

O Projeto de Lei n°® 4360/2004, elaborado pelo Deputado Dr. Pinotti
propdée o acréscimo de um inciso ao artigo 128 do Cdédigo Penal, prevendo
expressamente a exclusdo da ilicitude da interrupcdo da gestagcdo nos casos de
anencefalia, desde que a anencefalia seja devidamente comprovada por dois
médicos.

A justificativa deste projeto de lei € de que a obrigatoriedade da
manutencgéo da gravidez nos casos de anencefalia € um fardo muito pesado para a

gestante, que sofrera grande desgaste psicolégico, fisico e social.
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Este projeto de lei privilegia os direitos fundamentais da mulher, levando
em consideracgao o fato do feto com anencefalia ndo tem chances de sobreviver fora

do utero materno ou entao vivera por brevissimo periodo de tempo.

Ha também o Projeto de Lei 4403/2004, apresentado pela Deputada

Jandira Feghali e Outros.

Com o mesmo objetivo do Projeto de Lei 4360/2004, o projeto 4403/2004
também prevé a acréscimo do inciso Ill no artigo 128 do Cdédigo penal, inserindo mais

uma hipoétese de aborto terapéutico no rol das excludentes de ilicitude.

Neste caso, ha a necessidade de evidéncias clinicas baseadas em

técnicas de diagnostico complementar para que o aborto seja realizado.

A justificativa deste projeto de lei baseia-se na possibilidade de optar ou
nao pela continuidade da gestacdo, devendo a gestante ponderar se tera ou nao

condigdes fisicas e psicologicas para levar a termo a gravidez.

O terceiro e ultimo projeto analisado é o Projeto de Lei do Senado

50/2011, elaborado pelo Senador Mozarildo Cavalcanti.

Este projeto prevé a insergéo do inciso Il no artigo 128 do Caodigo Penal,
que determina que o aborto realizado nos casos de anencefalia e com a devida

concordancia da gestante, ndo é crime.

A justificativa apresentada pelo projeto de lei é a impossivel viabilidade

do feto apds o parto, que nunca tera experiéncias realmente humanas.

Todos os projetos de lei supra-apresentados possuem um mesmo
intuito: a aplicagdo de um pensamento mais humanista e digno ao tema discutido,
levando em conta nao apenas o direito a vida do feto anencéfalo, mas também dos
direitos fundamentais da gestante, que tera que manter uma gestacao indesejada em

razao da total inviabilidade do feto.
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Frente a isso, verifica-se que a alteragdo do Codigo Penal se faz
necessaria e urgente, respeitando os preceitos e intuitos da Constituicdo Federal

Brasileira, que prega o humanismo e dignidade da pessoa humana.

A alteragdo do Cddigo Penal ira regulamentar uma pratica que,na
realidade, ndo € um crime, mas sim uma opg¢ao da gestante. Esta opgao ndo pode ser
negada a gestante de um feto anencéfalo, ja que tal negativa iria violar frontalmente a

garantia de seus direitos fundamentais.
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8 CONCLUSAO

Apos a detalhada exposicao sobre os diversos aspectos do aborto do

anenceéfalo, pode-se concluir que esse tema ainda nao foi totalmente explorado.

Mesmo com a decisdo do STF faz-se necessaria a alteragdo do Cddigo
Penal para acrescentar o aborto de fetos anencéfalos no rol do artigo 128, fixando

definitivamente tal conduta como uma modalidade de aborto necessario.

A obrigatoriedade da manutengcdo de uma gestagdo indesejada em
razao da anencefalia configura em uma grave afronte aos direitos a saude, a liberdade
de autonomia de reprodugcdo e a dignidade humana, ja que expde a gestante as
inumeras consequéncias negativas, afetando diretamente seu psicolégico, seu corpo

€ 0 meio em que vive.

Frente a isso, verifica-se que o aborto nos casos de anencefalia adequa-
se perfeitamente aos ideais pregados pela Constituicdo Federal e o Codigo Penal, ja

que busca a resposta mais humanitaria dentro de um conflito de direitos fundamentais.
Conclui-se, assim, que o aborto do feto anencéfalo é licito e eticamente

correto, devendo estar previsto como uma das excludentes de ilicitude do artigo 128

do Cadigo penal.
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Resolucéo n° 1989 de 2012 do CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA.

Dispbe sobre o diagndstico de anencefalia para a antecipagao terapéutica do parto e

da outras providéncias.

Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1989 2012.pdf >.
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ANEXO B

EXPOSIGAO DE MOTIVOS DA RESOLUGAO CFM N° 1.989/2012

Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1989 2012.pdf >.
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