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RESUMO

A interrupgéao de gravidez de fetos anenceéfalos, tidos como fetos de ma formagéo
congénita, que ndo possuem a abdboda craniana, algo vital para a continuidade da
vida extra-uterina, € tema polémico, que provoca grande discussdo nos meios
juridico, cientifico e religioso. Embora relevantes os argumentos daqueles que se
debrucam contra a interrup¢ao da gravidez de fetos anencéfalos, o presente trabalho
defende a tese de que essa pratica é perfeitamente viavel dentro do sistema
normativo brasileiro, de modo que nao seja interpretada como crime de aborto. Para
tal mister, nos socorremos a diversos argumentos técnico-cientificos, doutrina,
decisOes judiciais, além do proprio referencial legal, visando demonstrar que seria
inegavel a violacdo a Constituicdo da Republica, especialmente no que toca ao
principio da dignidade da pessoa humana, exteriorizado através de diversos outros
direitos e garantias fundamentais, tais como o direito a saude, a vida, a liberdade e a
autonomia de vontade, privar a gestante do feto anencéfalo, de decidir, livre e
consciente, se deseja ou néo interromper sua gravidez, quando carrega em seu
ventre feto acometido desta incuravel e letal patologia.

Palavras-chave: Interrupgédo da gravidez. Anencefalia. Viavel. Dignidade da pessoa
humana. Saude. Vida. Liberdade. Autonomia de vontade.



ABSTRACT

The interruption of pregnancy of an anencephalic fetus, taken as fetal congenital
malformations, which lack the cranial vault, something vital to the continuity of extra-
uterine life, is controversial topic that causes great debate in legal, scientific, and
religious means. Although the relevant arguments of those huddled against the
termination of pregnancy of an anencephalic fetus, this study supports the idea that
this practice is perfectly feasible within the Brazilian legal system, so that it is not
interpreted as a crime of abortion. For such a task, succor in the various technical-
scientific arguments, doctrine, judicial decisions, beyond the legal framework itself,
seeking to establish that it would be undeniable violation of the Constitution,
especially with regard to the principle of human dignity, externalized through several
other fundamental rights and guarantees such as the right to health, to life, liberty
and autonomy of will, depriving the mother of the anencephalic fetus, to decide,
freely and consciously, whether or not to terminate her pregnancy, when you press
affected fetus in her womb this incurable and lethal disease.

Keywords: Termination of pregnancy. Anencephaly. Possible. Dignity of the human
person. Health. Life. Freedom. Autonomy of will.
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INTRODUCAO

Inicio a apresentacdo desta monografia, transcrevendo, ipsis litteris, as
sabias palavras do ilustre professor, Eugenio Pacelli de Oliveira, a quem devo a
honra de ter convivido, como aluno, ao longo deste curso de pos graduacdo em
ciéncias penais, para o qual: “A ciéncia do processo penal brasileiro inicia o século
XXl com pelo menos uma grande pretensdo de certeza: a de que ndo é mais
possivel empreender qualquer pesquisa dogmatica apartada do referencial

constitucional.” !

Sem sombra de davidas, tal afirmacéo, aplica-se em sua totalidade a ciéncia
do direito penal brasileiro, como ainda a todos os outros ramos do direito, 0s quais

devem maxima fidelidade ao texto de nossa Magna Carta de 1988.

Embora, atualmente, ndo haja duvidas desta perspectiva de aplicacdo do
Direito Penal adequada a realidade constitucional, constituida no ambito de um
Estado Democratico de Direito, a questdo que se pde, tema deste trabalho, pertine a
possibilidade juridica de interrupcédo da gravidez? em casos de anencefalia fetal,
matéria, que, ha tempos, motiva calorosos debates nos mais diversos meios sociais,

dividindo opinides acerca da sua permissao ou nao.

Certamente a polémica existe. Tema marcado no Brasil e no mundo por uma
profunda discussdo de ordem religiosa e cientifica, com sede na filosofia moral,
influenciado pela firme posicdo da maioria das religides quanto a sua proibicéo e, de

outro lado, tantos outros que pregam a sua permissdo, inclusive religiosos®, tem

! PACELLI, Eugenio. Processo e hermeneutica na tutela penal dos direitos fundamentais. S&o Paulo:
Atlas, 2012, p.1.

A expressdao interrupcao da gravidez serd utilizada em detrimento da expressao aborto, pois, neste
trabalho, sustentamos que a conduta em analise é atipica para o direito penal, ndo havendo que se
falar, entdo, no crime de aborto.

3 Vejamos o que diz o bispo da Igreja Universal do Reino de Deus, Marcelo Silva: “A posicdo da Igreja
Universal é sempre a favor da qualidade de vida e do bem-estar das pessoas. Nés entendemos que
h& casos em que a interrupcdo da gravidez é a atitude certa a ser tomada. A nossa fé tem que ser
conduzida com inteligéncia, caso contrario cairemos no fanatismo. Temos gque analisar caso a caso e
ouvir o que diz a Medicina. Nos casos de anencefalia, por exemplo, onde o bebé nao possui cérebro
e, segundo a Medicina, a probabilidade de morte € de 100%, podendo gerar um risco de morte para a
mae-caso o bebé morra no Utero - claro que somos a favor. Temos que preservar a vida da mée, ja
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levado juizes, diante dos inumeros pedidos para interrupcéo deste tipo de gravidez,
a se verem diante de situacdes em que a lei penal brasileira € simplesmente omissa,
sendo necessario, portanto, a fim de legitimar suas decisdes, analisar com coeréncia
o direito vigente, caso a caso, para que seja tomada a melhor decisdo possivel,
amparada sempre na leitura interpretativa dos postulados e principios

constitucionais.

De fato, cumpre indagarmos se os magistrados brasileiros possuem, tendo
em vista a lacuna deixada pelo legislador e a notéria controvérsia inerente ao tema,
instrumentos suficientes, de aporte juridico e cientifico®, para permitir, no interesse
da gestante, a interrupcéo da gravidez em casos de anencefalia fetal, sem que haja

configuracéo do crime de aborto.

Como pretendemos dar uma resposta positiva a essa inquietante indagacao,
mister se faz: (a) tecer alguns comentarios no que diz respeito a constitucionalidade
do direito penal, sobretudo em uma perspectiva de Estado Democratico de Direito;
(b) conceituar a anencefalia, langcando méao do ponto de vista técnico-cientifico, para
entender seu diagnoéstico e suas peculiaridades; (c) verificar o tratamento dado pelo
ordenamento juridico brasileiro e pela medicina no tocante ao momento em que se
da o fim da vida humana; (d) analisar o crime de aborto e seu objeto de tutela
juridica; (e) demonstrar, baseado na doutrina e na lei, que a conduta sob analise é
atipica para o direito penal, sendo um caso especial de crime impossivel; (f)
demonstrar que os principio constitucionais da saude e da vida, da liberdade e da
autonomia de vontade, inerentes a dignidade da pessoa humana, satisfazem nossa
pretensdo de constatar caber a gestante a decisdo sobre a manuntenc¢do ou ndo da
gravidez do feto anencéfalo; (g) Cuidaremos, ainda, em trazer a baila alguns
argumentos desfavoraveis a interrupcao da gravidez no caso de feto anencéfalo, a
fim de confrontad-los, para uma melhor elucidacdo do tema. Por fim, (h)
colacionaremos a este trabalho a visdo do STF, na ADPF 54, que consolida toda a

argumentacao defendida nesta monografia.

que seria inuatil dar a luz uma criangca que ndo tem chances de vida.” (apud: DINIZ,Débora;
PARANHOS, Fabiana. Anencefalia.O pensamento brasileiro em sua pluralidade. Brasilia:
ANIS,2004).

* A medicina, por ter meios, atualmente, de detectar anomalias gravissimas, propicia ao juiz uma
avaliagdo antes impossivel. (apud: NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 13 ed., 2013, p. 672.)
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Como se vé&, temos o intuito de construir uma alternativa juridicamente
possivel para o problema do vacuo legislativo, fornecendo elementos concretos ao
aplicador da lei, no caso o magistrado, a fim de que este possa construir
racionalmente sua decisdo, de modo convincente, no sentido de permitir a

interrupgéo da gravidez do feto anencéfalo, se assim a gestante desejar.

Ressalte-se que, malgrado existam outras patologias fetais incompativeis
com a vida, nos limitaremos a abordar a questdo da anencefalia, uma vez que a
medicina moderna® nos permite afirmar, com absoluta certeza, que o feto acometido
desta grave enfermidade né&o tera sobrevida, o que torna, de certa forma, menos
complexa nossa tarefa, maxime porque, ausente a vida, desaparce o objeto juridico
tutelado pela norma penal e, por conseguinte, a conduta se torna atipica para o
Direito Penal, ndo se podendo imputar, portanto, a tal conduta, o crime de aborto.

Destaque-se, ainda, que ndo somos partidarios da interrupcdo da gravidez
de modo incondicional e ilimitado. Neste trabalho, como ndo poderia deixar de ser,
as questdes serdo levantadas, de forma racional, técnica e juridica, utilizando-se do
método de pesquisa dogmatico-instrumental, no contexo de um modelo de direito
penal garantista, na mais fiel acepcao da palavra, abstendo-me, pois, de qualquer
dogma de cunho religioso, moral ou politico, sob pena de ndo chegarmos a lugar

algum.

° Vejamos o que diz 0 médico obstetra, Thomas Gollop, especialista em medicina fetal, e professor da
USP: “Nao ha nenhuma perspectiva de tratamento ou sobrevida para um feto com anencefalia.”
(DINIZ, Débora; PARANHOS, Fabiana. Anencefalia. O pensamento brasileiro em sua pluralidade,
ANIS, 2004, p.27.)
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1. CONSTITUCIONALIDADE DO DIREITO PENAL

1.1. Estado Democratico de Direito

A definicho de um modelo de Estado Democratico de Direito depende

sempre da perspectiva adotada.

Assim, ajustada aos propositos deste trabalho, ficamos com a nocéo de
Estado Democratico de Direito, que se orienta pela necessidade de reconhecimento
e de afirmacédo da prevaléncia dos direitos fundamentais, ndo s6 como meta da
politica social, mas como critério de interpretacdo e aplicacdo do direito, e, de modo

especial, do Direito Penal e do Direito Processual Penal.

Observe-se que o conceituado professor, entdo Min. do Colendo STJ, Dr.

Rogério Schietti Machado Cruz, compartilha dessa mesma nocao de Estado®:

(...) Perfilhamos, alids, da idéia de que a Constituicdo Federal é a fonte
principal em que o operador do direito deve buscar o suporte para
sedimentar o caminho de suas constru¢gdes mentais, quer no ato de acusar,
qguer no de defender e, principalmente, no de julgar. Isso ha de ser feito
incorporando, como vetor de sua atuacdo, a afirmagcédo de que somos um
Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (Predmbulo); assumindo
como um dos fundamentos de nossa convivéncia a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill); tomando como um dos objetivos da Republica a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I); observando,
enfim, os regramentos relativos aos direitos e garantias fundamentais, que
constituem nosso Bill of Rights (art.5°).(...).

Assim, no quadro de uma ordem constitucional fundada na instituicdo de
amplas garantias e direitos individuais, positivados e posicionados como
fundamentais, como é o caso do Estado brasileiro, cumpre, pois, ndo nos

afastarmos do necessério equilibrio que ha de obter-se, no exercicio da jurisdicdo

® CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias processuais nos recursos criminais. S&o Paulo: Atlas,
32 ed., 2013, prefacio, XIIlI.
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penal, entre o ius puniendi e o ius libertatis, ou seja, entre a funcionalidade do

sistema punitivo e a protecdo das liberdades individuais.

Essa perspectiva, relativa ao paradigma da constitucionalidade do direito
penal, aponta para exploramos, como ponto de partida, dois postulados de
interpretagéo constitucional, inerentes ao Estado Democratico de Direito.

1.2. Postulados de interpretacao

Por exigéncia de uma ordem juridica constituida no ambito de um Estado
Democratico de Direito, podemos dizer que existem dois postulados de interpretacao
constitucional, afirmativos dos direitos fundamentais, que se aplicam ao Direito
Penal e ao Processo Penal, sendo eles: o da maxima efetividade dos direitos

fundamentais’ e o da proibigéo do excesso.

Registre-se que tais postulados nédo estédo explicitos no texto de nossa Carta
Magna, mas séo dela deduzidos, a partir do sistema dos direitos fundamentais que
configuram a base normativa de nosso ordenamento, servindo, portanto, de base
para aplicacdo ou interpretagéo das normas juridico-penais. Em outras palavras, sao
tidos como critério hermenéutico para efetiva realizagdo dos direitos fundamentais,

bem como para a inibigdo de agbes especialmente gravosas.

De fato, na medida em que a intervencdo penal vem expressamente
admitida no texto constitucional, torna-se fundamental a tarefa de apontarmos
critérios minimos de interpretacdo constitucional dirigida a protecdo dos direitos

fundamentais.

Logo, tais postulados, surgem como verdadeiros garantidores do Estado
Democréatico de Direito, sobretudo no que respeita ao aspecto da possibilidade de

intervencédo penal na vida do individuo.

" Expressao utilizada por Eugénio Pacelli de Oliveira, conforme se vé em seu Curso de Processo
Penal, p. 32.
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Com efeito, conforme serd demonstrado no decorrer deste trabalho, o
postulado da maxima efetividade dos direitos fundamentais, afirmativo que é dos
principios da dignidade e da autonomia de vontade da pessoa, € mais do que
suficiente para que a gestante do feto anencéfalo possa decidir, livremente, e téo

somente ela, se deseja ou nao interromper sua gravidez.
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2. A ANENCEFALIA DO PONTO DE VISTA CLINICO

Neste capitulo, analisaremos o que a ciéncia médica diz sobre o conceito de

anencefalia fetal, bem como sobre o seu diagndstico e suas peculiaridades.

2.1. Conceito

Podemos conceituar a anencefalia como uma alteracdo na formacédo do
cérebro do feto resultante da falha, nas primeiras etapas do desenvolvimento

embrionario, do mecanismo de fechamento do tubo neural.”®

Em termos médicos, a anencefalia comporta um defeito do tubo neural
caracterizado pela auséncia completa ou parcial do cérebro, das meninges, do
cranio, e da pele. Pode ser dividida em holocraniana e melocraniana. A auséncia de
toda a calota craniana caracteriza a holocrania, e, a parcial, a merocrania. Trata-se

de uma ma-formacéo letal.’

A enfermidade é caracterizada pela falta de ossos cranianos, hemisférios e
cortex cerebral e é letal em 100% por cento dos casos. A maior parte dos fetos
anencéfalos morre ainda no ventre materno, alguns vivem poucas horas apds o

parto, no maximo alguns dias.

A morte, portanto, ndo é um evento, € uma certeza inafastavel. Os casos em
gue os bebés vivem meses néo sdo de anencefalia, mas de outras anomalias com
definicdo cientifica diversas. Visulamente, o bebé nasce sem o cérebro, com os

olhos saltados para fora, motivo pelo qual alguns afirmam que o bebé anencéfalo

® HERRERO, Silvina. Adelantamiento del parto por anencefalia del feto. 2005. 28f., apud DINIZ,
Geilza Fatima Cavalcanti. “Teoria da argumentacdo juridica e love's knowledge no caso da
antecipagcdo do parto do feto anencéfalo”, in: Revista de Informacgéo Legislativa. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, ano 47, n.188, out/dez 2010, p. 266.

® MORON, A. Medicina fetal na pratica obstétrica.S&o0 Paulo: Santos, 2003., apud: Id. P.266.
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assemelha-se a uma ra. A ma-formacéo faz com que o sistema nervoso do feto nédo

se forme e, em consequéncia, inviabiliza-se a vida extrauterina.

Vejamos o conceito de anencéfalia proferido pelo Conselho Federal de
Medicina (CFM), disposto no texto da Resolucéo n°. 1.752/04:

(...) os anencéfalos sdo natimortos cerebrais, e por nao possuirem o cortex,
mas apenas o tronco encefalico, sdo inaplichveis e desnecesséarios o0s
critérios de morte encefélica. (...) E sendo o anencéfalo o resultado de um
processo irreversivel, de causa conhecida e sem qualquer possibilidade de
sobrevida, por ndo possuir a parte vital do cérebro, é considerado desde o
Utero um feto morto cerebral (...).

Sendo assim, amparado na ciéncia médica, podemos afirmar, com absoluto
grau de certeza, que a anencefalia € uma patologia fatal, ja que nao existe cura ou

tratamento padréo para ela, sendo seu progndéstico sempre a morte.

2.2. Diagnostico

7

Atualmente, com o grande avanco tecnoldgico da medicina € possivel
diagnosticar a anencefalia logo no inicio da gravidez, com margem de 100% de

certeza, por meio de exames relativamente simples.

Flavia Corréa Meziara®®, em tese de mestrado, informa que o
reconhecimento do concepto com anencefalia € imediato. Nao ha ossos frontal,
parietal e occiptal. E, citando Pinotti (2004), explica que a possibilidade de erro,

repetindo-se o exame com dois ecografistas experientes, é praticamente nula.

O Desembargador aposentado do TJSP, Alberto Silva Franco!, em trabalho

publicado, observa que:

1 MEZIARA, Flavia Corréa. Anencefalia: Analise critica nos ambitos médico e legal. Ribeirdo Preto.
2008. www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalhneObraForm.do?select_action=&co_obra=116857.
Acesso em abril de 2014.

Y FRANCO, Alberto Silva. Breves consideractes médicas, bioéticas e juridicas penais. Disponivel
em: www.usp.br/nemge/textos_relacoes_juridicas/anencefalia_silvafranco.pdf. Acesso em abril de
2014.



18

(...) No caso de anencefalia, a ciéncia médica atua com margem de certeza
de 100%. Dados merecedores de maior confianca evidenciam que fetos
anencéfalos morrem no periodo intrauterino em mais de 50% dos casos.
Quando se chega ao final da gestacdo, a sovrevida é diminuta. Observa-se,
ainda, que a ultrassonografia detecta, até os fins do primeiro trimestre de
gravidez, a auséncia simétrica dos ossos da calota craniana, ou seja,
acrania, 0 que autoriza um diagnéstico especifico e seguro de
anencefalia.(...) Bem por isso se mostra correta a afirmagédo de que o feto
anencéfalo, um projeto embrionario falido, ndo € um processo de vida, mas
um processo de morte. Ndo se esta diante de um nascituro, antes de um
morituro.(...)

J&, a Resolucéo n°. 1.752/04 do Conselho Federal de Medicina:

(...) O diagnéstico de anencefalia deve ser feito por exame de ultrassom
realizado a partir da 122 semana de gestacdo, contendo fotos que
demonstrem a auséncia da calota craniana, além de laudo assinado por
dois médicos, capacitados para tal diagnéstico. Concluido o diagnostico de
anencefalia, 0 médico deve prestar a gestante todos os esclarecimentos
que lhe forem solicitados, garantindo a ela o direito de decidir livremente
sobre a conduta a ser adotada, sem impor sua autoridade para induzi-la a
tomar qualquer decisdo ou para limita-la naquilo que decidir. (...) E direito da
gestante solicitar a realizacdo de junta médica ou buscar outra opinido
sobre o diagnostico. Ante o diagnéstico de anencefalia, a gestante tem o
direito de manter a gravidez ou interromper imediatamente a gravidez,
independente do tempo de gestacdo, ou adiar essa decisdo para outro
momento. (...) Tanto a gestante que optar pela manutencdo da gravidez
guanto a que optar por sua interrupcéo receberdo, se assim o desejarem,
assisténcia de equipe multiprofissional nos locais onde houver
disponibilidade. (...)

Dai, infere-se que o Conselho Federal de Medicina preserva o direito da
gestante em manter ou ndo a gravidez de feto anencéfalo. Logicamente, por
constatar que ndo se trata de uma vida, mas sim, de um natimorto. Entdo, que se

preserve a vida da gestante, como sera abordado em capitulo proprio.
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3. O FIM DA VIDA HUMANA

3.1. O que diz aciéncia

Segundo a resolucdo n°. 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina, a
parada total e irreversivel das funcdes encefalicas equivale a morte, conforme os

critérios jA bem estabelecidos pela comunidade cientifica mundial.

O ex-Desembargador do TJSP, Alberto Silva Franco, citando o médico
Diego Garcia, salienta que desde o informe de 1968, do Comité de Medicina de
Harvard, o coracdo deixou de ser o 6rgdo central da vida e a falta de batimentos
cardiacos, a representacdo da morte. Elegeu-se, em substituicdo, o cérebro, de
forma que a morte passou a ser definida como a abolicdo total da funcao cerebral

(whole brain criterion).

Deste modo, constatada a morte encefélica do individuo, através de exames

clinicos ultra modernos, da-se o fim da vida humana. Sem mais.

3.2.0quedizalei

Malgrado o critério acima exposto nao seja unissono para identificar o
momento da morte, fato € que a legislacdo patria adotou a morte encefalica como

marco para retirada dos 6rgaos para fins de transplante.

A lei de transplante de 6rgaos (Lei n. 9.434/1997) disp8e que a retirada post
mortem de tecidos, 6rgdo e partes do corpo humano destinados a transplante ou

tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefalica, sendo vejamos:

2 FRANCO, Alberto Silva. Op. Cit. Acesso em abril de 2014.
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Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnéstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnologicos definidos por resolugdo do
Conselho Federal de Medicina.

Impende observar que o dispositivo fala em retirada post mortem precedida
de diagnostico de morte encefélica, o que significa dizer que, para a lei, também ¢é a
morte cerebral que pde fim a vida humana. N&o obstante, detectada a morte

encefélica do individuo, ja é possivel a retirada de partes do corpo para transplante.

Assim, podemos concluir que para a legislacdo brasileira, o fim da vida

humana também se da com o fim da vida cerebral.
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4. O CRIME DE ABORTO

4.1. Definicdo

A expressdo “aborto” vem do latim abortus, que, por sua vez, deriva do
termo aborior. Este conceito € usado para fazer referéncia ao oposto de orior, isto €,
o contrario de nascer. Como tal, o aborto é a interrup¢éo do desenvolvimento do feto
durante a gravidez, desde que a gestacdo ainda nao tenha chegado as vinte
semanas. Ocorrendo fora desse tempo, a interrup¢do da gravidez antes do seu

termo tem o nome de parto prematuro.

Existem dois tipos de abortos: o espontaneo ou natural, e o induzido ou
artificial. O aborto espontaneo ocorre quando um feto se perde por causas naturais.
De acordo com as estatisticas, entre 10% a 50% das gestac6es acabam num aborto

natural, condicionado pela saude e pela idade da mae.

Ja o aborto induzido, por sua vez, é aquele que é provocado com o intuito de
eliminar o feto, seja ou ndo com assisténcia médica. Por curiosidade, calcula-se que,
todos os anos, cerca de 46 milhdes de mulheres recorrem a esta pratica, em todo o
mundo. Desse total, cerca de 20 milhdes praticam abortos inseguros, sujeitas a poér

a sua vida em risco.

No Brasil, o aborto é, em regra, crime. Segundo o Cddigo Penal Brasileiro,
pune-se 0 aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento (art. 124 do
CP), o aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante (art. 125 do
CP), e o aborto provocado por terceiro, com consentimento da gestante (art. 126 do
CP).

O Cddigo Penal excepciona apenas duas hipoteses: (a) gravidez que gere
risco de vida a gestante (aborto necessario) e (b) decorrente de estupro (aborto

humanitario), elencados nos incisos | e Il do artigo 128 do CP, respectivamente.
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O inciso | possui um carater terapéutico, uma vez que a mae corre risco de
vida, trata-se de uma hipGtese de estado de necessidade da gestante. Da-se
preferéncia a vida da mae nestes casos. Entre dois bens que estdo em conflito (vida

da mée e vida do feto ou embrido), o direito fez clara opcao pela vida de mée.

Ja o inciso Il, possui um carater humanitario, pois em nome da dignidade da
pessoa humana, no caso a mulher violentada, o direito permite que pereca a vida do

feto ou embrido. Diante de dois valores fundamentais, € mais indicado preservar

aguele ja existente, o da mée.

Percebe-se, no entanto, que o caso de anencefalia fetal ndo esta
expressamente previsto na legislacdo respectiva, quer como crime, quer como
permissivo legal, até porque, quando da elaboracdo do diploma normativo, a
medicina ndo dispunha dos meios diagnésticos que hoje existem para a

comprovacgéo, com absoluta seguranca, da gestacéo de feto anencéfalo.

Por outro lado, crescem, diuturnamente, as demandas judiciais versando
sobre a autorizacéo para antecipacao do parto de feto anencéfalo e as decisdes tem
sido contraditérias, ora deferindo, ora indeferindo, e ndo s6 no Brasil. No entanto,
veremos, ao final, que nossa Suprema Corte, j4 sedimentou o entendimento que

deve ser seguido pelos Tribunais.

Abaixo, demonstraremos que, a partir da simples constatacédo do objeto
juridico tutelado pela norma penal, no caso especifico de aborto, a conduta que ora
se analisa (interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo), ndo pode e nem deve ser

considerada como crime.

4.2. Objeto de tutela juridica
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Admite-se atualmente que o objeto de tutela juridica da norma ou o bem
juridico protegido pela norma constitui a base da estrutura e interpretacdo dos tipos

penais.

Como bem salientado pelo i. doutrinador Cezar Roberto Bitencourt®:

(....) A protecdo de bem juridico, como fundamento de um Direito Penal
liberal, oferece um critério material, extremamente importante e seguro na
construcdo dos tipos penais, porque, assim, sera possivel distinguir o delito
das simples atitudes interiores, de um lado, e, de outro, dos fatos materiais
néo lesivos de bem algum.(...)

Veja, o bem juridico exerce uma funcao limitadora no que tange ao alcance
da norma penal, de modo que esta atinja apenas aquelas condutas que, de fato,

lesionem o interesse juridicamente protegido.

Nesse sentido, o bem juridico deve ser utilizado como principio interpretativo
do Direito Penal num Estado Democratico de Direito e, em consequéncia, como

ponto de partida da prépria estrutura do delito.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci**, o objeto juridico protegido pela
norma penal, especificamente em relagcdo ao tipo penal de aborto, disposto no
Caddigo Penal Brasileiro, é a vida do feto ou do embrido. JA o objeto material,
primordialmente, € o feto ou o embrido que sofre a conduta criminosa, mas também

pode ser a gestante, pois seu corpo pode ser agredido para provocar o aborto.

Constatado, portanto, que o objeto juridico tutelado pelo tipo aborto é a vida

humana, passemos a interpretacao juridica da conduta sob analise.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicéo. 62 ed. 2013.p. 31.
“ NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 13 ed. 2013. P. 667.



24

5. A INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ DE FETO ANENCEFALO

5.1. Atipicidade da conduta

Primeiramente, seja qual for a conduta a ser analisada, cumpre se ter a

nocao de tipo, para se fazer um juizo de tipicidade.

Como se sabe, a fragmentariedade do Direito Penal tem como consequéncia
uma construcao tipoldgica individualizadora de condutas que considera gravemente

lesivas de determinados bens juridicos que devem ser tutelados.

Conforme leciona a melhor doutrina, o tipo € o conjunto dos elementos do
fato punivel descrito na lei penal, que exerce uma funcdo Ilimitadora e
individualizadora das condutas humanas penalmente relevantes. E uma construcéo
gue surge da imaginacéo do legislador, que descreve legalmente as acdes que

considera, em tese, delitivas.

Importante assinalar, no ponto, que cada tipo desempenha uma funcéo
particular, e a falta de correspondéncia entre uma conduta e um tipo ndo pode ser

suprida por analogia ou interpretacao extensiva.

Essa operagéo, que consiste em analisar se determinada conduta se amolda
aos requisitos descritos na lei, para qualifica-la como infracdo penal, chama-se juizo

de tipicidade, que, na afirmacdo do mestre Eugenio Raul Zaffaroni>:

(...) cumpre uma funcdo fundamental na sistematica do Direito Penal. Sem
ele a teoria ficaria sem base, porque a antijuridicidade deambularia sem
estabilidade e a culpabilidade perderia sustentacdo pelo desmoronamento
do seu objeto (...).

Com efeito, temos que verificar se a conduta de interrupgéo da gravidez de

feto anencéfalo se amolda ao tipo aborto, previsto no Cédigo Penal Brasileiro.

!> ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal, p. 172.
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Sabemos que o aborto € a interrupcéo da gravidez com a morte do produto

da concepcéao. Por outro lado, sabemos também que na interrup¢cédo da gravidez do

feto anencefalo, ndo ha vida, logo, onde ndo ha vida, ndo ha morte. E, por isso

mesmo, diferencia-se da figura do aborto.

Sobre a auséncia de vida do anecéfalo, posiciona-se Nucci'®:

(...) Entretanto, se os médicos atestarem que o feto é verdadeiramente
inviavel, vale dizer, anencéfalo (falta-lhe cérebro), por exemplo, ndo se
cuida de vida prépria, mas de um ser que sobrevive a custa do organismo
materno, uma vez que a proépria lei considera cessada a vida tédo logo ocorra
a morte encefalica. Assim, a auséncia de cérebro pode ser motivo mais do
gue suficiente para a realizacdo do aborto, que ndo é baseado, porém, em
caracteristicas monstruosas do sem em gestacdo, e sim na sua completa
inviabilidade como pessoa, com vida auténoma, fora do Gtero materno (...).
Nessa linha: AUTORIZACAO JUDICIAL — ADMISSIBILIDADE — FETO
PORTADOR DE ANENCEFALIA — ANOMALIA COMPROVADAMENTE
IMCONPATIVEL COM A VIDA EXTRAUTERINA — INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ, NA HIPOTESE, QUE EVITA, SOBREMANEIRA O
SOFRIMENTO FISICO E PSICOLOGICO — DIREITO LIQUIDO, CERTO E
ATE NATURAL A MEDIDA ALMEJADA, QUE INDEPENDE DE NORMA
JURIDICA POSITIVA — SEGURANGCA CONCEDIDA (TJSP, MS 329.564-3,
Osasco, 1.2 Civ., v.u., rel. David Haddad, Dj 20.11.2000, JUBI 54/01.)

Nelson Hungria®”:

(...)O feto expulso (para que se caracterize aborto) deve ser um produto
fisiolégico, e ndo patolégico. Se a gravidez se apresenta como um processo
verdadeiramente morbido, de modo a ndo permitir sequer uma intervencao
cirirgica que pudesse salvar a vida do feto, ndo ha falar-se em crime de
aborto, para cuja existéncia é necessaria a presumida possibilidade de
continuacéo da vida do feto.(...)

Sendo assim, como ndo ha vida a ser protegida no caso de feto anencéfalo,

a figura tipica do crime de aborto desaparece. O elemento objetivo do tipo, vida, ndo

existe. E, justamente por isso, defendemos a tese da atipicidade da conduta na

interrupgdo da gravidez do feto anencéfalo.

5.2. Crime impossivel

'® NUCCI, Guilherme de souza. Cédigo Penal Comentado. 2. ed. SP. Ed. RT, 2002, p.397.
" HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958, vol.5, p. 297 e

298.
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Na conceituacao de Fernando Capez'®, crime impossivel "é aquele que, pela
ineficacia total do meio empregado ou pela impropriedade absoluta do objeto

material é impossivel de se consumar”.

Ja o notavel jurista Antonio José Miguel Feu Rosa®®, convencionou chamar
de crime impossivel "a atitude do agente, quando o objeto pretendido ndo pode ser
alcancado dada a ineficacia absoluta do meio, ou pela absoluta impropriedade do

objeto".

Por sua vez, o art. 17 do Codigo Penal reza: "Nao se pune a tentativa
guando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, &

impossivel consumar-se o crime."

Ressalte-se que a impropriedade do objeto se caracteriza quando a conduta

do agente ndo pode provocar nenhum resultado lesivo a vitima.

O egrégio Tribunal de Justica de Mato Grosso, em caso envolvendo essa

guestao, julgou da seguinte maneira:

CRIME IMPOSSIVEL - FURTO - AUSENCIA DE BENS A SUBTRAIR -
EXECUCAO INIDONEA - INIDONEIDADE ABSOLUTA DO OBJETO -
CARACTERIZACAO DA CONDUTA ATIPICA - RECURSO PROVIDO.
Restando comprovado a impropriedade absoluta do objeto, ndo ha falar-se
em tentativa, mas sim em crime impossivel. Inteligéncia do art. 17 do CP.
(Tribunal de Justica de Mato Grosso - Relator convocado composta pelo Dr.
Adilson Polegato de Freitas - Primeira Camara Criminal. Recurso de
Apelacdo Criminal n.° 10049/2006 - Classe | - 14 - Comarca de Tangara da

Serra).

Assim, partindo do pressuposto de que a vida se inicia com a formacao do
sistema neural (cérebro), o anencéfalo, por ndo possuir este 6rgédo, ndo tem vida,
logo, a pratica da interrup¢éo da gravidez, no caso, € também crime impossivel, por

absoluta impropriedade do objeto, qual seja, a vida humana.

'8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Volume 1: parte geral - 11 Edic&o revisada e atualizada -
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 256
Y ROSA, Antonio José Miguel Feu. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1995



27

5.3. Dignidade da pessoa humana

Como dito alhures, defendemos a tese da possibilidade juridica de
interrupcéo de gravidez de feto anencéfalo por véarias razdes cientificas, doutrinarias
e legais. No entanto, por outro lado, ndo podemos perder de vista a figura da

gestante, quem, de fato, sofre as consequéncias de uma gravidez mal sucedida.

A dignidade da pessoa humana constitui o principio maior do Estado
Democratico de Direito, estando elencado no rol de direitos fundamentais da

Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Trata-se de um principio Supremo, considerado como um valor moral
inerente a toda pessoa humana, devendo ser observado por todos da nagdo como

um valor moral a ser preservado.

Na visdo de Hannah Arendt?’, a dignidade da pessoa humana se configura
como um conjunto de direitos atrelados naturalmente ao homem, que devem ser
respeitados e reconhecidos pelos demais individuos e pelo Estado, que ndao deve

subtrair “a condicdo humana” do ser humano.

Para o brilhante doutrinador José Afonso da Silva®®:

(...) Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetdo
de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. (...) dai
decorre que a ordem econdmica ha de ter por fim assegurar a todos a
existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a realizacdo da justica
social (art. 193), a educacéo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205) etc, ndo como meros enunciados
formais, mas como indicadores do conteddo eficaz da dignidade da pessoa
humana. (...)

% ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo I: o anti-semitismo, instrumento de poder. Tradug&o:
Roberto Raposo, 1% edi¢ao, Rio de janeiro: Documentario, 1975

L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 109.
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Dai, infere-se que a dignidade da pessoa humana reflete em uma gama de
valores existentes na sociedade. E, em decorréncia dessa irradiacao principiologica,
o principio da dignidade se faz presente em varios em outros principios, direitos e

garantias fundamentais espalhados ao longo do texto constitucional.

No que tange ao caso sob analise, podemos destacar, como decorrentes do
principio da dignidade: o direito & saude e o direito a autodeterminacdo da gestante,

vejamos eles:

5.3.1. Direito a saude da gestante

Como dito no primeiro capitulo desta monografia, a inteligéncia defendida
pelo legislador constituinte € a de garantir o maximo de respeito a esséncia humana,

compreendendo nessa visao toda a sua complexidade.

O direito a saude é um dos direitos sociais arrolados no caput do art. 6° e no
art. 196, ambos da Constituicdo Federal de 1988, sendo, portanto, um direito

constitucional de todos e dever do Estado, no sentido amplo de Poder Publico.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacédo, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agfes e servigcos para
sua promocao, protecdo e recuperacao.

Sua aplicacdo tem eficacia imediata e direta, dispensando a interpositio

legislatoris, pois, na verdade, o que estd em questdo é o direito a vida, a

sobrevivéncia do ser, e esse direito € superior a todos.



29

De acordo com o conceito elaborado pela Organizacdo Mundial de Saude
(OMS)??, “satde é o completo bem-estar fisico, mental, social e ndo simplesmente a

auséncia de doenca ou enfermidade.”

Em estudo sobre a antecipacdo terapéutica da gravidez nos casos de
anencefalia fetal, Sandro D’ Amato Nogueira®®, citando parecer da Federacao
Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia (Febrasgo), elenca algumas
complicagcbes maternas evidentes durante a gestacdo de fetos anencéfalos, dentre

elas, destacamos:

(a) sua associacdo com polihidraminio (aumento do volume no liquido
amnidtico) é muito frequente; (b) associacdo com doenca hipersensiva
especifica da gestacdo (DHEG); (c) relevantes e diversas alteracdes
comportamentais e psicoldgicas; (d) dificuldades obstétricas e complicacdes
no desfecho do parto de anencéfalos a termo; (e) necessidade de apoio
psicoterapico no poés-parto e no puerpério; (f) puerpério com maior
incidéncia de hemorragias maternas por falta de contratlidade uterina; (g)
maior incidéncia de infec¢des pds-cirdrgicas devido a manobras obstetricias
do parto de termo etc.

Nessa linha, Dr. Jorge Andalaft Neto®*:

Do ponto de vista clinico e obstétrico hd evidéncias muito claras de qua a
manunten¢cdo da gestagdo pode elevar o risco de mortalidade materna,
justificando-se, deste modo, a livre decisdo de médicos e pacientes pela

antecipacgédo do parto.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos?>:

Uma gestacdo de feto com anencefalia acarreta riscos de morte & mulher
gravida. Sem duvida, e sobre isso ha alguns dados levantados que sao
muito interessantes. Em primeiro lugar, ha pelo menos 50% de possibilidade
de polidramnio, ou seja, excesso de liquido amniético que causa maior
distensdo do Utero, possibilidade de atonia no pés-parto, hemorragia e, no
esvaziamento do excesso de liquido, a possibilidade de descolamento
prematuro da placenta, que é um acidente obstétrico de relativa gravidade.
Além disso, os fetos anencéfalos, por ndo terem o poélo cefélico, podem
indicar a expulsdo antes da dilatagdo completa do colo do Utero e ter o que
nés chamamos de distécia do ombro, porque nesses fetos, com freqiiéncia,

?2 preambulo do ato fundador da OMS, assinado pelo Brasil em 22.07.1946.

*> NOGUEIRA, Sandro D’Amato. Op. Cit. Disponivel na internet: http://jusvi.com/artigos/16455.
Acesso 2014.

** FEBRASGO, Jornal da Federacéo Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia. Ano
11. N. 9. 2004, out.

% DINIZ, Débora; PARANHOS, Fabiana. Anencefalia: o pensamento brasileiro em sua pluralidade.
Brasilia: Anis, 2004
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0 ombro é grande ou maior que a média e pode haver um acidente
obstetricio na expulsdo no parto do ombro, o que pode acarretar
dificuldades muito grande no ponto de vista obstétrico. Assim sendo, ha
inUmeras complicagfes em uma gestagdo cujo resultado € um feto sem
nenhuma perspectiva de sobrevida. A distorcia do ombro acontece em 5%
dos casos, 0 excesso de liquido em 50% dos casos e a atona do Utero em
10% a 15% dos casos.

Ainda nessa esteira, Nogueira®, citando a professora Dafne Gandelman

Gravidez como esta, em alguns casos, tem causado graves transtornos
psicolégicos, até mesmo tentativa de suicidio, eis que a mulher esta
condenada a ser um caixdao ambulante, carregando em seu ventre um feto
sem qualquer possibilidade de vida extrauterina.

Decerto que a mée que gestaciona um anencéfalo necessita que todos os

aspectos de sua integridade fisica e mental sejam respeitados, sob pena de sofrer

um verdadeiro massacre.

Esse alias, é o entendimento do Exmo. Ministro Joaquim Barbosa®’:

Nao se pode impor a gestante o insuportavel fardo de, ao longo de meses,
prosseguir na gravidez ja fadada ao insucesso. A morte do feto, logo apds o
parto, é inquestionavel. Logo, infelizmente nada se pode fazer para salvar o
ser em formag&o. Assim, nossa preocupacdo deve ser para com o casal,
em especial com a mae, que padece de sérios problemas de ordem
emocional ante o dificil momento porque passa.

Sob a mesma 6tica, salienta Antdnio Chaves?®:

(...) insistir no prosseguimento de uma gravidez sem possibilidades de éxito,
como no caso da acrania, quando ha vontade contraria da mulher,
representa capricho irresponsavel, que, a par do sofrimento natural, podera
ensejar risco potencial e grave comprometimento psicolégico. Ha, ainda,
ndo se pode esquecer, a possibilidade de risco a sadde da mulher, com
eventual reflexo em suas condi¢Bes de vida. E isso deve ser impedido, no
minimo por razées humanitarias.
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NOGUEIRA, Sandro D'’Amato. Op. Cit. Disponivel na internet: http://jusvi.com/artigos/16455.
Acesso 2014.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus preventivo. Realizacdo de aborto eugénico.
Superveniéncia do parto. Impetracdo prejudicada. Em se tratando de habeas corpus preventivo, que
vise a autorizar a paciente a realizar aborto, a ocorréncia do parto durante o julgamento do writ
implica a perda do objeto. Impetracéo prejudicada. Acérdao Habeas Corpus n. 84.025-6-RJ. Gabriela
Oliveira Cordeiro e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. DJ, 03 abr. 2004.
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CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao préprio corpo: intersexualidade, transexualidade e

transplantes. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RT, 1999.
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Infere-se do fragmento textual acima, que a faculdade da méae em optar pelo
prosseguimento da gestacdo, ou ndo, € por um fim humanitério, para preservar a
saude fisico-psiquico dela, que ndo esta obrigada a fazé-lo caso ndo queira. Forcar

esta gestacao traria resultados desastrosos.

Portanto, é preciso prevalecer, sempre, 0 animo de preservar a salude da
mae (fisica e psiquica), vez que ndo ha sentido algum colocar em risco, mesmo que
seja minimo, a vida da mae para garantir o parto do filho natimorto, com tempo de

sobrevida minima.

5.3.2. Direito a autodeterminacado da gestante

Disposto na Constituicdo da Republica, especificamente, no caput do art. 5°,
e no inc. Il, o direito a liberdade € manifestagcdo do principio da autonomia da
vontade que, por sua vez, esta disposto no amplo conceito de dignidade da pessoa

humana.

Art. 5° Todos séo 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

Il - ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&o
em virtude de lei;

Observe-se que a referida norma € clausula constitucional genérica da
liberdade no direito brasileiro, ou seja, se a lei ndo proibe determinado
comportamento ou se a lei ndo o impde, tém as pessoas a autodeterminagcdo de

adota-las ou nao.

Nesse contexto, a liberdade deve ser compreendida como a autonomia de
decisdo da gestante sobre o destino a ser dado a vida do feto anencéfalo, entre

interromper ou ndo a gravidez. Ao Estado n&o cabe intervir nessa ardua e dificil
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decisdo, mas sim propiciar 0S meios necessarios para que a vontade da gestante

possa ser cumprida.

Alias, vejamos o que diz a ilustre jurista Carolina Alves de Souza Lima®*:

Apesar da existéncia da vida intrauterina do anencéfalo, ndo se legitima a
atuacao do direito penal para incriminar a conduta abortiva, sob pena de
total desrespeito aos direitos a saude e a liberdade de autonomia
reprodutiva da mulher. Referidos direitos devem prevalecer nessa situacao
especifica, porque néo se justifica impor a mulher uma gestacéo na qual o
concepto ndo possui competéncia biolodgica para adquirir consciéncia de si e
do mundo e para se relacionar, uma vez que ndo tem e nunca tera estrutura
cerebral que l|he dé capacidade para alcancar essa condicdo de
desenvolvimento humano.

O respeito aos direitos & saude e a liberdade de autonomia reprodutiva da
mulher deve prevalecer, uma vez que 0 reconhecimento expresso da
diginidade da pessoa humana, como valor essencial do Estado Democrético
de Direito brasileiro, representa, nessas circunstancias, permitir que ela
conduza sua vida segundo suas convic¢bes pessoais, independentemente
da imposicéo de qualquer dogma, moral, religido ou verdade absoluta sobre
a compreenséo do mundo e da vida.

Logo, obrigar a made a dar continuidade a gravidez de anencéfalo, é
desrespeitar o direito de a mulher dispor livremente de seu corpo. Nao
podemos deixar de reconhecer que a gravidez de um anencéfalo ndo pode
ser tratada como uma gestacdo normal e, como tal, deva estar submetida
aos mesmos ditames de todas as demais. Nesse diapasdo, ndo se pode
deixar de reconhecer o direito de liberdade deciséria da mée, mormente, no
que se refere ao destino que deseja empregar a uma gestacao que esta
fadada ao fracasso.

Ressalte-se que néo se trata de impor a gestante a interrupgéo da gravidez
em caso de anencefalia, apenas busca-se que seja possivel fazer a op¢éo por levar

adiante ou ndo essa gestacéao.

Oportunamente, vale destacar as sabias palavras do notavel Daniel

Sarmento®:

Com efeito, a tese que ora se sustenta também parte da premissa de que a
protecdo da vida se inicia ho momento da concepc¢éo. Apenas afirma que a
tutela da vida anterior ao parto tem de ser menos intensa do que a
proporcionada apos o nascimento, sujeitando-se, com isso, a ponderagdes

# LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e Anencefalia - Direitos Fundamentais em Colis&o. Curitiba-
PR. Jurua. 2008. p.169.

% SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do aborto e constituicdo. In: Nos limites da vida: aborto,
clonagem humana e eutandsia sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007
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de interesse envolvendo outros bens constitucionalmente protegidos,
notadamente os direitos fundamentais da gestante.

Neste particular, o uso da clausula “em geral” evidencia que a protegdo a
vida intra-uterina deve ser concebida como um principio € ndo como uma
regra. Em outras palavras, e empregando a conhecida férmula de Robert
Alexy, a protecdo ao nascituro constitui um “mandado de otimizacdo” em
favor de um interesse constitucionalmente relevante - a vida embrionaria -
sujeito, contudo, a pondera¢cdes com outros principios constitucionais, e que
pode ceder diante deles em determinadas circunstancias.

Vale destacar, por fim, que o principio da razoabilidade entra com forca total
nesse contexto. O conflito entre os direitos do feto e da mée exige uma
ponderacéo de valores para o alcance da solugdo mais razoavel.

Seria no minimo dezarrazoado exigir de uma mée que mantenha a gravidez
de um filho natimorto, que possui sobrevida minima. Assiste, pois, maior
razdo, aqueles que defendem o direito da mée decidir se deseja ou néo
antecipar o parto, até porque os sofrimentos a que sera submetida, em caso
de prolongamento da gestacao, fulminam sua dignidade seja coibindo seu
livre arbitrio, seja ndo receber o necessario apoio por parte da sociedade e
dos 6rgédos estatais.

Nesse sentido, destacamos, ainda, a compreensdo da ilustre professora,

Pos-Doutorada em  Ruprecht-Karls-Universitat  Heidelberg, @ REIDELBERG,

Alemanha, Dra. Ménia Clarissa Hennig Leal **:

Desta forma, percebe-se que os principios tém estreita relagdo com a no¢ao
da proporcionalidade, através de suas méximas parciais ou subprincipios:
adequacdao (a relativizagcdo do direito contrério € justificada pela protecéo e
realizac@o de um outro direito igualmente importante e protegido pela ordem
juridico-constitucional - no caso em tela, a dignidade e a protecdo do
sofrimento da mae como fatores que justificariam a pretenséo de sacrificio
da vida do feto, tal qual ocorre nos demais casos de aborto legal previstas
pela legislacéo), necessidade (que, para a realizacéo de um direito, faca-se,
realmente necessario, o sacrificio ou relativizagdo do direito contrario - no
caso da anencefalia, por exemplo, tem-se que o sofrimento da mée reside
exatamente na manutencdo da gestacdo, ndo sendo possivel, a um s6
tempo, interromper-se a gestacdo e preservar a vida do feto) e
proporcionalidade em sentido estrito (adequacao entre meios e fins, ou seja,
a restricdo do direito fundamental contrario deve dar-se na intensidade
minima necesséria a realizacdo do direito em pauta, ndo se admitindo
€eXxcessos).

O principio da proporcionalidade ou razoabilidade objetivam impedir
restricbes desproporcionais aos direitos fundamentais, seja por atos
administrativos, seja por atos legislativos, seja por atos judiciais. Este
principio demonstra quea interpretagdo e a aplicacdo da lei devem ser
proporcional, adequada, ou seja, ao padrdo de justica social.

%L LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Consideraces acerca da decisdo do Supremo Tribunal Federal
brasileiro sobre a interrup¢do da gravidez em casos de anencefalia (ADPF 54). Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S07182002008000100016&lang=pt>. Acesso
em: 2014.
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O principio da razoabilidade nasce em da defesa dos direitos humanos,
limitando-o quanto aos fins almejados e os meios empregados, quando da
aplicacédo do direito, ou pratica de qualquer ato juridico. H4, inclusive, um
liame muito forte entre sua origem e evolugéo, com a evolucdo dos direitos
e garantias individuais da pessoa humana.

Enfim, por meio deste principio, por meio de uma ponderacéo de interesses,
vida da méae ou do feto natimorto, pondera-se ser mais razoavel manter a da
mae, ja que é uma vida que segue!

Veja, além de todos os principios ja abordados, também tém seu destaque
0s principios da proporcionalidade ou razoabilidade, ja que a decisao se da por uma

ponderacédo de interesses.

Sendo assim, conclui-se, que, diagnosticada a anencefalia no feto, a deciséo
entre interromper a gravidez ou leva-la a termo deve ser Unica e exclusiva da

gestante.

5.4 Argumentos contrarios

Como néo poderia deixar de ser, em fungcéo de ser um tema muito polémico,
examinaremos, neste item, alguns argumentos contrarios a interrupcao da gravidez

de fetos anencéfalos, de modo que, opondo-o0s, reforcaremos nossas razoes.

Vejamos alguns destes argumentos:

Dom Odilo Pedro Scherer®, Bispo auxiliar de S&o Paulo Secretario Geral da

Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil:

Esta € uma questdo delicada, na qual facilmente se misturam varios
sentimentos pessoais, paixfes, conceitos e opinides. “Antecipar o parto”,
neste caso € abortar. Anencéfalos sdo seres humanos? Tem direitos de
serem respeitados? O que deve prevalecer: o direito de satisfacdo e a
alegria da mé&e e dos familiares, que desejam compreensivelmente, um
bebé sadio, ou do feto/bebé, que ndo teve a sorte de satisfazer esses

desejos e expectativas? E bem facil confundir-se nesse emaranhado de

%2 (apud: DINIZ,Débora; PARANHOS, Fabiana. Anencefalia.O pensamento brasileiro em sua
pluralidade. Brasilia: ANIS,2004, p. 45).
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reflexdes e motivacBes. Mas é preciso ndo perder de vista aquilo que, de
fato, estd em jogo: trata-se de decidir sobre a vida e a morte de seres
humanos. Indefesos e inocentes, além de tudo. (...) O respeito a vida
humana fragilizada - do feto, do bebé, do doente, daquele que tem uma
deficiéncia, do idoso - € sinal de civilizagdo e de progresso da cultura. Toda
agressdo contra a vida humana, ainda mais a vida fragil e inocente, por
qualguer motivo, ainda que seja em nome da ciéncia, ou do conforto de
outras pessoas, ndo faz honra a humanidade e é sinal de decadéncia da
ética e de retrocesso na civilizac¢do.(...)

Geraldo Campetti®*, Diretor da Federacéo Espirita Brasileira:

Mahatma Ghandi disse, uma vez, que ndo era contra a violéncia, mas a
favor da ndo-violéncia. Na mesma linha, a opinido da doutrina espirita em
relagdo ao aborto é a de que ndo somos contra o aborto, mas a favor do
ndo-aborto. Entendemos que o ser humano €&, também, espirito. Nesse
sentido, ndo poderiamos ser favoraveis a um aborto provocado, mesmo
com a conotacdo terapéutica no caso de anencefalia. A luz da doutrina
espirita, o Gnico aborto que seria autorizado pela Lei divina seria o aborto
terapéutico em que a mée pode estar correndo risco de vida, entdo, neste
caso, seria preferivel o aborto do feto do que a mae correr risco de vida.
Nossa opinido a respeito da antecipacdo do parto também é visto como um
tipo de aborto, e € um aborto provocado e, no nosso entendimento, ndo
deve ser realizado.

Humberto Vieira, Presidente da Associagéo Pré-vida®*: “A igreja como as
associacOes pro-vida defendem a vida humana desde a fertilizacdo (fecundacéo) até
a morte natural. Todo ser humano é querido por Deus, seja ele portador de

anomalias ou ndo.”

Infere-se dai, que o principal argumento daqueles que se posicionam contra
a interrupcéo da gravidez de fetos acometidos de anencefalia é inviolabilidade do
direito a vida. Entretanto, essas argumentagfes sdo movidas por um sentimento de
paixao e de convicgles religiosas pessoais, desprovidas de qualquer tecnicidade.

Um outro argumento é a falta de previsdo legal, o que, com a devido
respeito, € um equivoco. Esquecem-se que o Direito é um todo sistematico e nao

uma lei ou um artigo de lei interpretado fria e isoladamente.

% (apud: DINIZ,Débora; PARANHOS, Fabiana. Anencefalia.O pensamento brasileiro em sua
g)luralidade. Brasilia: ANIS,2004, p. 51).

* VIEIRA, Humberto. Dignidade do feto anencéfalo e o porqué do ndo aborto. Disponivel em :
www.zenit.org/article-4834?=portuguese. Acesso 2014.
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Como se sabe, toda legislacdo deve estar em consonancia com o texto
constitucional, sendo que o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a
liberdade de escolha, o direito a saude fisica e psicoldgica da gestante, inseridos no
rol de direitos e garantias fundamentais, sdo mais do que suficientes para autorizar a

conduta sob analise.

O que se observa em tais argumentos, € que colocam a gestante em
segundo plano. Para eles, o que deve prevalecer € a dignidade de um ser que,
sabe-se, nunca vivera. Na realidade, ndo se preocupam com a dignidade da
gestante que, muito provavlemente, tera sua saude psicoldgica abalada por ser

obrigada a gerar um feto morto.

N&o queremos dizer que a uUnica opcdo da gestante de anencéfalo é a
interrupcéo da gravidez, no entanto, deve-se dar a ela o direito de decidir entre
interromper ou Nao a gestacao. Nesse caso, a gestante deve ser orientada de modo
inequivoco sobre a anomalia letal da qual padece o feto em seu ventre, para sO

entdo pode decidir, com absoluta convic¢gdo, num ou noutro sentido.

Assim, embora a “oposi¢cao” coloque o direito a vida do anencéfalo como um
direito a ser defendido a todo custo, esquecem que a falta de cérebro inviabiliza a
vida humana. Na verdade, o que eles querem fazer prevalecer séo suas convicg¢oes
religiosas, o que ndo se coaduna com a liberdade de crenca garantida pela
Constituicdo da Republica, precisamente no inciso VI do artigo 5° da CF/88.

Dito isso, passemos ao suscinto exame da Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental n. 54, que tramitou na Suprema Corte de nosso pais.
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6. A VISAO DO STF NA ADPF N. 54%

No dia 16 de junho de 2004, a Confederag&o Nacional dos Trabalhadores na
Saude (CNTS), manifestou arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
considerando a anencefalia patologia fetal letal em 100% dos casos, a fim de

reconhecer o direito a antecipacéo terapéutica do parto.

Em sintese, argumentou que se a norma for interpretada com base em visédo
puramente positivista, exsurge a possibilidade de os profissionais da saude virem a
sofrer as penalidades decorrentes do seu enquadramento no Codigo Penal. Invocou-
se, ainda, preceitos fundamentais, tais como o da dignidade da pessoa humana, a

legalidade, a liberdade, a autonomia da vontade, bem como a saude.

Cautelarmente, requereu a suspensdo do andamento dos processos ou dos
efeitos das decisdes judiciais que tenham como alvo a aplicacao de dispositivos do
Caodigo Penal, a fim de garantir a gestante o direito de se submeter a procedimento
que leve a interrupgéo da gravidez e do profissional de saude a realiza-la, desde que

atestada, por médico habilitado, a ocorréncia da anomalia.

Por fim, requereu que fosse declarada a inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual a interrup¢éo da gravidez de feto anencéfalo é conduta

tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal.

Em 01 de julho de 2004, o Min. Marco aurélio, relator, em decisao
monocratica, deferiu a liminar sobrestando os processos em curso, autorizando a
antecipacao terapéutica do parto de fetos anencéfalos, a partir do laudo médico

atestando a anomalia que o atingiu.

Destaque-se 0 seguinte trecho desta deciséao, a fls.:

(..)ha, sim, de formalizar-se medida acauteladora e esta ndo pode ficar
limitada a mera suspenséo de todo e qualquer procedimento judicial hoje

% Disponivel em: www.stf.jus.br
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existente. Ha de viabilizar, embora de modo precério e efémero, a
concretude maior da Carta da Republica, presentes os valores em foco. Dai
o acolhimento do pleito formulado para, diante da relevancia do pedido e do
risco de manter-se com plena efichcia o ambiente de desencontros em
pronunciamentos judiciais até aqui notados, ter-se-do0 ndo s6 O
sobrestamento dos processos e decisdes néo transitadas em julgado, como
também o reconhecimento do direito constitucional da gestante de
submeter-se a operacao terapéutica de fetos anencéfalos, a partir de laudo
médico atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o feto. E como

decido na espécie. 3. Ao plenario para o crivo pertinente.(...)

Em sintese, o Exmo. Min. Marco Aurélio asseverou que manter a gestacao é
impor a mulher e a familia, danos a integridade fisica, moral e psicoldgica, posto que
a gestante convive diuturnamente com a triste realidade de ter um feto dentro de si
gue nunca podera se tornar um ser vivo, 0 que contrasta com a dignidade humana, a

legalidade, a liberdade e a autonomia da vontade.

Praticamente trés meses apés a deciséo liminar, em 20 de outubro de 2004,
o pleno do STF, por maioria, referendou a primeira parte da liminar concedida,
entendendo que 0Ss processos em curso deveriam ser suspensos, no entanto,
revogou a segunda parte que autorizava a antecipacao terapéutica do parto de feto
anenceéfalo sem a necessidade de autorizacdo judicial prévia, sob o argumento de
gue a medida liminar incorreria em uma indevida introducdo de outra modalidade de

excludente de ilicitude no ordenamento juridico.

Apos, durante praticamente 05 anos, foram ouvidas diversas instituicbes e
distintos especialistas de diferentes setores da sociedade em audiéncias publicas

realizadas no Supremo.

Em 9 de julho de 2009, os autos foram conclusos novamente ao relator, i.
Min. Marco Aurélio. Em 27 de fevereiro de 2011, os autos foram devolvidos com
relatério confeccionado, e encaminhando coépia aos demais Ministros e ao

Procurador-Geral da Republica.

J4 em 12 de abril de 2012, o mérito da acéo foi julgado procedente, por
maioria, para declarar a inconstitucionalidade da interpretagcdo segundo a qual a
interrupgéo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126,
128, incisos | e I, todos do Cdédigo Penal.
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Em 30 de abril de 2013 foi publicado o acérddo, tendo o0 mesmo transitado

em julgado na data de 6 de maio de 2013, com a seguinte Ementa:

FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER —
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupgéo
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos | e 1l, do Cédigo Penal.

Vejamos, ainda, trecho do voto do e. Min. Marco Aurélio®:

(...) Atuar com sapiéncia e justica, calcados na Constituicdo da Republica e
desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e religioso, obriga-nos
a garantir, sim, o direito da mulher de manifestar-se livremente, sem o temor
de tornar-se ré em eventual acéo por crime de aborto. Ante o exposto, julgo
procedente o pedido formulado na inicial, para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos arts. 124, 126, e 128, |
e ll, do CP brasileiro.(...) (ADPF 54, voto do rel. min.Marco Aurélio,
julgamento em 12-4-2012, Plenéario, DJE de 30-4-2013.)

Portanto, o Supremo Tribunal Federal, Maxima Corte de nossa patria, deu o
veredito final, ndo havendo mais que se falar em crime de aborto no caso de

interrupgéo da gestacao de feto anencéfalo.

% ADPF 54, voto do rel. min.Marco Aurélio, julgamento em 12-4-2012, Plenario, DJE de 30-4-2013.
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CONCLUSAO

A questdo acerca da possibilidade de interrupcdo da gravidez de fetos
anencéfalos continua gerando bastante polémica, sobretudo para aqueles que
defendem a manutencdo da gravidez até o seu termo, motivados por convic¢des

religiosas pessoais.

No entanto, a organizacao politica do Estado Laico, como € o caso do Brasil,
nem sempre coincide com ética fundada em principios de teologia moral, cuja
aplicacdo se projeta a uma dimenséao estritamente espiritual que a Republica secular
nao pode ficar sujeita. O dogmatismo religioso revela-se tdo opressor a liberdade
das pessoas quanto a intolerancia do Estado.

De fato, de forma alguma a interrupgéo da gravidez de feto anencéfalo pode
ser considerada como crime de aborto, pois se ndo existe a vida humana, ndo existe

0 elemento objetivo especifico do tipo, ausente, entdo, a figura criminal.

Como se nao bastasse, nosso ordenamento juridico, amparado em valores
fundamentais assegurados pela Constituicdo da Republica, nos permite afirmar, com
absoluta seguranca, que a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo, caso seja da
vontade da gestante, é prefeitamente vidvel, sem que haja a necessidade de
autorizacdo judicial ou qualquer outra permissdo do Estado, desde que, sempre,

obviamente, seja constatada por um médico habilitado.

Na verdade, “crime”, é submeter a mulher a tortura, impondo-lhe a obrigacao
de levar a cabo a gravidez de um feto que se sabe ndo tem nenhuma chance de se
tornar um ser vivo. Violar-se-iam, com isso, a dignidade, a saude, a vida, a liberdade

e a autonomia de vontade da gestante.



41

Enfim, vale transcrever as sabias palavras do médico Marco Antonio
Becker®’ para reflexao:

Todas as maes tém a feliz expectativa de vestir seu bebé logo apés o
nascimento, mas a genitora de um anencéfalo sabe que sua roupa sera,
irremediavelmente, um pequeno caixdo. Por que, entdo, condenéa-la a essa
angustiante e aterradora espera?

% BECKER, Marco Anténio. Anencefalia e a possibilidade de interrupcdo da gravidez. Revista

Medicina. N. 155. Conselho Federal de Medicina, 2005. Maio-jul, p. 10



42

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo I: o anti-semitismo, instrumento de
poder. Tradugdo: Roberto Raposo, 12 edi¢cao, Rio de janeiro: Documentario, 1975

BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicdo. 62 ed. 2013.p. 31.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54, voto do rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 12-4-2012, Plenario, DJE de 30-4-2013.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume 1: parte geral - 11 Edicéo
revisada e atualizada - S&do Paulo: Saraiva, 2007.

CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao préprio corpo: intersexualidade,
transexualidade e transplantes. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RT, 1999.

CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias processuais nos recursos criminais.
Sé&o Paulo: Atlas, 32 ed., 2013

DINIZ, Débora; PARANHOS, Fabiana. Anencefalia: o pensamento brasileiro em sua
pluralidade. Brasilia: Anis, 2004.

FEBRASGO, Jornal da Federacédo Brasileira das Associa¢cbes de Ginecologia e
Obstetricia. Ano 11. N. 9. 2004, out.

FRANCO, Alberto Silva. Breves consideracdes médicas, bioéticas e juridicas penais:
www.usp.br/nemge/textos_relacoes_juridicas/anencefalia_silvafranco.pdf

GHERARDI, Carlos e KURLAT, Isabel. Anencefalia e Interrupcion del Embarazo -
Analisis médico y bioético de los fallos judiciales a proposito de un caso reciente.
Disponivel em: http://www.la-lectura.com/ensayo/ens-19.htm. Acesso em 15 nov.
2009.

HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdodigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958,
vol.5.



43

LEAL, Moénia Clarissa Hennig. Consideracdes acerca da decisdo do Supremo
Tribunal Federal brasileiro sobre a interrupcéo da gravidez em casos de anencefalia:
www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S07182002008000100016&lang=pt.

LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e Anencefalia - Direitos Fundamentais em
Colisdo. Curitiba-PR. Jurua. 2008.

MEZIARA, Flavia Corréa. Anencefalia: Analise critica nos ambitos médico e legal.
Ribeirdo Preto. 2008.

NOGUEIRA, Sandro D’Amato. Disponivel na internet: http://jusvi.com/artigos/16455.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 13 ed. 2013.

NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal. Parte Geral Parte Especial.
7° edicdo. Ed. Revista dos Tribunais.

PACELLI, Eugenio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

PACELLI, Eugenio. Processo e hermeneutica na tutela penal dos direitos
fundamentais. Séo Paulo: Atlas, 2012.

ROSA, Antonio José Miguel Feu. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 1995.

SARMENTO, Daniel. Legalizagéo do aborto e constituicdo. In: Nos limites da vida:
aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. rev. e atual.
Séao Paulo: Malheiros, 2001

VIEIRA, Humberto. Dignidade do feto anencéfalo e o porqué do ndo aborto.
Disponivel em : www.zenit.org/article-4834?=portuguese.

ZAFFARONI, Eugenio Radul. Tratado de Derecho Penal, p. 172.



