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EPIGRAFE

‘Que se os seus esforcos desafiarem as impossibilidades lembre-se de que as

grandes coisas do homem foram conquistadas do que parecia impossivel'.

(Charles Chaplin)



RESUMO

O presente trabalho de conclusédo de curso tem por objetivo demonstrar 0s
principios primordiais para compreensdo da tematica do aborto, sendo eles o
principio do direito a vida e a dignidade da pessoa humana. A pesquisa busca, de
forma geral,apresentar uma analise do que dispde o ordenamento juridico a respeito
do aborto, suas modalidades licitas e ilicitas no Brasil. O trabalho aborda, também,
suas evolucdes desde o cédigo penal do império até o atual cédigo penal em vigor, e
busca demonstrar principalmente a conquista nos tribunais a respeito da legalizagao
do aborto de anencéfalos. Vale destacar que as tratativas sobre o assunto geram
diversas polémicas, pois o tema é de extrema complexidade. E necessario que se
faca uma analise de como ele e visto no ordenamento juridico brasileiro, priorizando

a legislacéo, as principais doutrinas e os julgados dos tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Aborto;modalidades; anencéfalos; jurisprudéncia.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo uma analise da tematica do aborto no
ordenamento juridico brasileiro. Inicia-se a tratativa, no primeiro capitulo, com a
apresentacao dos principios de maior relevancia presentes na legislacdo,sendo eles
o direito a vida, como direito fundamental do ser humano e constitui-se como o
direito mais importante de todos, pois os demais direitos assegurados pelo
ordenamento juridico dependem dele para se concretizarem. A Constituicdo Federal
brasileira de 1988, no capitulo Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, em
seu artigo 5°, caput, inicia a garantia dos direitos fundamentais pela vida, como

espécie de guia aos demais.

Outro principio extremante relevante que se apresenta nesse primeiro
momento € o da dignidade da pessoa humana, sendo recepcionado no artigo 1°,
inciso 1ll, da Constituicdo Federal de 1988, também caracterizado como um dos
fundamentos da Republica. Trata-se de valor supremo no ordenamento juridico
brasileiro, considerado um dos principios de maior relevancia, em especial por
englobar um conjunto de direitos e garantias fundamentais contidos na Carta Magna,
tendo inicio no direito a vida, chegando até ao direito de realizagdo plena do
cidadéo.

No segundo capitulo trata-se a tematica do aborto e como ele e visto diante
do ordenamento juridico brasileiro, definindo-o pela interrup¢éo da gravidez,ou seja,
a privacdo do nascimento com a retirada prematura do feto ou embrido do Utero

materno.

Essa acao podera ocorrer de forma provocada ou espontanea, caracterizando
na maioria dos casos como uma violagdo ao atual Cdédigo Penal Brasileiro.
Demonstra-se, também, quais as ressalvas que sdo permitidas no ordenamento
juridico patrio. Erelatado no trabalho, ainda, a evolucdo de seus
precedenteshistoricos, em que se aborda como comecou a tipificacdo do delito,

desde o Codigo Penal do Império.

Por fim, no ultimo capitulo, discorre-se sobre a grande polémica que perdurou

por anos nos tribunais, causando inimeras insegurancas juridicas nas decisfes, que



€ a autorizacdo de aborto em casos de anencefalia. O presente trabalho traz o
conceito do feto anencéfalo, e qual o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
(STF), apGs a propositura da acao de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, conhecida como ADPF n° 54. O julgado caracteriza a interrupcédo da
gravidez em casos de anencefalia, que passa a se caracterizar como a terceira
modalidade legal de aborto no Brasil.
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CAPITULO 1

O DIREITO A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para o desenvolvimento da pesquisa em relagdo ao aborto, necessério se faz
um melhor estudo sobre o direito fundamental a vida, como prescreve 0
ordenamento juridico, inerente ao tema a ser tratado. Da mesma forma, o principio

da dignidade da pessoa humana também recebera especial atencéo nesse capitulo.

1.1 DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

O direito a vida € um direito fundamental do ser humano e constitui-se como o
direito mais importante de todos, pois os demais direitos assegurados pelo
ordenamento juridico dependem dele para se concretizarem. AConstituicdo Federal
brasileira de 1988, no capitulo Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, em
seu artigo 5°,caput, inicia a garantia dos direitos fundamentais pela vida, como
espécie de guia aos demais, se referindo a todos os brasileiros e estrangeiros que

residem no Brasil, da seguinte forma:

Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo 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.

Na Carta Magna, o texto demonstraclaramente a sua intencdo de frisar a
inviolabilidade do direito a vida, principalmente por ser tratar de um direito
fundamental. Sem o direito a vida seria impossivel que os demais direitos
assegurados pela Constituicdo Federal brasileirase materializem. O direito a vida é a
premissa dos direitos criados pelo constituinte brasileiro, ndo faria nenhum sentido
declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse assegurado o proprio direito de estar
vivo para usufrui-lo.Dessa forma, é de extrema importancia ressaltar a posi¢cdo que
areferida norma juridica ocupa no ordenamento brasileiro, a qual devem se

submeter todas as demais leis.
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Vale ressaltar que os direitos fundamentais previstos no artigo 5°, em
referéncia,sdo chamados de “clausulas pétreas” oque significa uma
verdadeirarigidez no texto constitucional.Implica dizer que se encontra devidamente
consolidado, ndo sendo possivel alteracdes ou inovacdes em seu texto conforme

tendéncias sociais epoliticas, dentre outras, nem mesmo por emenda constitucional.

Tal condicdo impbe ao Estado o dever de assegurar o direito a vida,
protegendo de forma geral, inclusive a vida uterina. Nesses termos, cabe ao Estado
assegurar esse duplo entendimento, sendo o primeiro relacionado ao direito de
permanecer vivo, e 0 segundo, o de poder usufruir de uma vida digna e de

qualidade, ndo apenas uma mera sobrevivéncia.

Um importante instrumento internacional que aborda o direito a vida,
essencial para uma compreensao do tema, € a Convengdo Americana dos Direitos
Humanos, conhecida como o Pacto de San José Da Costa Rica, acordo assinado no
ano del969, que o Brasil é signatario desde 25 de setembro de 1992. Em seu artigo
4°, no item 1, ele prescreve que “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Percebe-se claramente que o direito a vida é um direito fundamental do ser
humanoassegurado pela Convencdo Americana dos Direitos Humanos e pela
Constituicdo Federal do pais.Com base nessa Convencdo em que o Brasil e
signatario, € possivel afirmar que a vida deve simser protegida desde a concepcéao.
Implica dizer que a protecdo comeca a partir do momento que se inicia a fecundacgao
do 6vulo pelo espermatozoide, resultando no zigoto, sendo nessa fase que gera toda
a identidade genética de um novo ser. Vale destacar que para bidlogos a vida
comeca exatamente nessa fase conhecida como nidagéo, tornando esse 0 momento

em que se inicia a gestacao.

Reconhecendo que a vida comeca na concepc¢ao, o atual Codigo Civil em
harmonia com a Constituicdo Federal Brasileira, protege de forma geral todas as
formas de vida, inclusive a uterina. Desta forma, o artigo 22 do Cdédigo Civil Brasileiro
de 2002 vem afirmar que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento

com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”.
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A personalidade comega com o0 nascimento, mas a lei civil deixa a salvo
desde a concepcdo os direitos do nascituro, nesse sentido € notavel que o nascituro
e titular de direitos personalissimos como o direito a vida, o direito a protecao pré-
natal, o direito a alimentos dentre diversos outros. Dessa forma, todo o afronto a vida
do embrido significa uma violacdo ao direito fundamental assegurado pelo
ordenamento juridico ao nascituro. Por essa razdo o atual Codigo Penal brasileiro
prevé penalidade para agueles que atentarem contra a vida do embrido, com penas

que vao de 01 (um) a 10 (dez) anos de priséo.

O crime de aborto esta previsto no Titulo | da Parte Especial do Cédigo Penal,
que trata dos Crimes Contra a Pessoa, que em seu primeiro capitulo remete aos
Crimes Contra a Vida. Nele ha a demonstracdo de forma clara que a lei brasileira
reconhece 0 embrido como uma pessoa que possui vida, punindo aquele que

atentar contra ela.
1.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Este importante principio esta recepcionado no artigo 1° inciso lll, da
Constituicdo Federal de 1988, também caracterizado como um dos fundamentos da
Republica. Trata-se de valor supremo no ordenamento juridico brasileiro,
considerado um dos principios de maior relevancia, em especial por englobar um
conjunto de direitos e garantias fundamentais contidos na carta magna, tendo inicio
no direito a vida, chegando até ao direito de realizacdo plena do cidaddo.Pode se
dizer que os demais principios e normas constitucionais existentes sdo guiados por

este principio, confirmando sua relevancia na Carta Magna do Pais.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 1°, inciso lll, assim
dispde sobre o referido fundamento: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da

pessoa humana”.

Desta forma a carta magna mostra a relevancia do principio da dignidade da
pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro, compondo-o como um dos
fundamentos de um Estado Democratico de Direito. Essa experiéncia constitucional

do Brasil traz consigo, da Independéncia até o ano de 1988, a tristeza da historia do
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desencontro de um pais com sua gente e com seu destino. Com falta de efetividade
das constituicbes que foram criadas, havendo diversas violacdes da legalidade

constitucional.

A ilegitimidade antecessora efetivou-se na dominacdo de uma elite de visédo
estreita, patrimonialista, que jamais teve um projeto de pais para todos. Viciada
pelos privilégios individualistas, produziu uma sociedade com deficiéncia em varios

aspectos, principalmente em adquirir oportunidades de uma vida digna.

Com essa caréncia, necessariamente as Constituicdes Brasileiras no decorrer
dos anos foram avangando quanto a necessidade de se assegurar o principio da
dignidade da pessoa humana em seu texto constitucional. Na carta de 1934 ela foi
elevada pela primeira vez a principio juridico, sendo posteriormente incorporado na

Constituicdo de 1988, a principio juridico fundamental.

Os acontecimentos internos e externos do pais, associado a um conjunto de
lutas sociais,contribuiram para tal ocorréncia. Assim, o principio da dignidade da
pessoa humana fundamenta cada vez mais as decisfes judiciais, 0 que permite
perceber uma evolucdo no ordenamento juridico, em direcdo ao respeito aos direitos

assegurados da pessoa humana.

A Constituicdo em si deixou de conceituar a dignidade, transformando o
principio em norma aberta, como afirmam doutrinadores constitucionalistas, e a
positivou como direito fundamental. Dessa forma ndo € nada facil conceituar ou
definir o que realmente seja este principio. Apesar de toda a sua importancia para o

ser humano, e sua relevancia para um sistema normativo, pode-se dizer que a

hY

dificuldade esta relacionada a sua profundidade e amplitude. Contudo,0 autor
Alexandre de Moraes (2014, p.34), em seu livro de Direito Constitucional,procura

trazera seguinte definicdo sobre o principio:

A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse
fundamento afasta a ideia de predominio das concepc¢des transpessoalistas
de Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é
um valor espiritual e moral inerente 4pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mais sempre sem
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menosprezar a necessaria estima gue merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade.

A partir das palavras do autor, € notavel que o principio da dignidade da
pessoa humana preocupa-se com a busca de uma vida digna as personalidades
humanas, afirmando que a dignidade trata de um valor moral e espiritual inerente a
pessoa, sendo um direito inviolavel e inalienavel do ser humano, e essencial para a

felicidade.

José Cretella Junior (1997,p.139), em sua obra Comentarios a Constituicdo
Brasileira de 1988, também apresenta uma definicAo a este importanteprincipio,
quando assim o descreve:

O ser humano, o homem, seja de qual origemfor, sem descriminacdo de
raca, sexo, religido, conviccao politica ou filoséfica tem direito a ser tratado
pelos semelhantes como pessoa humana, fundando-se o atual Estado de
direito, em varios atributos entre os quais se inclui a " dignidade “ do

homem repelindo assim como aviltante e merecedor de combate qualquer
tipo de comportamento que atente contra esse apanagio do homem.

SegundoCretella, o principio deverd alcancar a todos sem distincdo
alguma,independentemente de sua origem, fundando-se em um Estado de Direito.
Dentre os diversos atributos da pessoa humana, dessa forma, vale ressaltar a
extrema importancia que é a sua dignidade, direito irrenunciavel de todos os

homens.

1.3 GARANTIAS AO NASCITURO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A partir do momento em que o embrido fecundado esta presente no ventre
materno, € possivel ter a conclusdo conforme o ponto de vista juridico do termo
nascituro, ou seja, € aquele que possui o direito a vida e todos os direitos inerentes a
ela.O nascituro devera ter suas necessidades atendidas, conforme lhe é
resguardado,para o desenvolvimento digno do embrido é necessario que os direitos

assegurados pela norma juridica sejam impostos de forma eficiente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu artigo 7°, traz

informagdes sobre os direitos resguardados:
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A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a sadde, mediante
a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.

Conforme o artigo mencionado, verifica-se a necessidade primeiramente do
direito a vida ser inteiramente protegido e posteriormente assegurar a dignidade da
pessoa humana a todos, dessa forma, necessario se faz um cuidado especial para
agueles gue ainda estao por vir, devendo ser garantido principalmente ao nascituro
os direitos basicos inerentes a uma vida digna, na forma como se encontra no art. 8°
do ECA:

E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas
de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutricdo
adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e

atendimento pré-natal, perinatal e pos-natal integral no ambito do Sistema
Unico de Saude.

O ECA também assegura diversas garantias a gestante,normatizando direitos
para que haja um nascimento saudavel da crianca, sendo assim, preservando a
base para o0 prosseguimento do embrido, tornando a dignidade um
dosrequisitosprimordiais para o desenvolvimento e assim consequentemente um

nascimentocom uma vida digna.

Vale ressaltar que o principio a dignidade da pessoa humana devera defender
toda forma de vida humana existente. O nascituro, por possuir os direitos garantidos
no ordenamento juridico e pela defesa da teoria daconcepcdo, deve servisto e
amplamente protegido como um ser humano independentemente de ainda estar no

ventre da mae.

E constitucionalmente garantido ao nascituro ter sua vida e dignidade
protegida pelo simples fato de pertencer a espécie humana, impondo as leis que
regulamentam o principio da dignidade da pessoa humana estabelecer limites a

qualquer afronta aos direitos previstos ao nascituro

Conforme o ordenamento juridico, oembrido possui seus direitos protegidos
por diversas areas da legislacao brasileira, sendo resguardado tanto pelo Cdédigo
Penal, como na legislacao Civil. Na norma penal fala sobre a tutela a vida daquele
gue vai nascer, punindo quem atentar contra esse direito resguardado ao nascituro,

tipificado na legislacdo penalista como aborto; e no Codigo Civil, encontra-se o
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direito do nascituro representado pela mae, tendo direito tanto a alimentos quanto a
heranca.

Dessa forma, verifica-se que € de suma importancia o estudo acerca dos
principios constitucionais que garantam o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, pois os principios tratam-se de um importante instrumento de todo o
sistema normativo, sdo os alicerces sobre 0s quais se constréi o Ordenamento
Juridico. Nesse sentido e impossivel falar sobre a polémica da legalizacdo do
aborto, quais a formas permitidas na lei brasileira, sem antes mencionar a

importancia de tais principios.
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CAPITULO 2

CONTEXTO HISTORICO E MODALIDADES DE ABORTO

Para o avanco da pesquisa e construcao do conhecimento juridico em relacéao
ao aborto, necessario se faz um melhor estudo sobre o conceito que os
doutrinadores utilizam sobre o polémico tema aborto, sua evolugéo no decorrer dos
anos no ordenamento juridico, quais sdo as hipoteses legais e ilegais no Cdédigo

Penal Brasileiro.

2.1 CONCEITUACAO DA TEMATICA

O aborto define-se pela interrupcdo da gravidez, ou seja, a privacdo do
nascimento com a retirada prematura do feto ou embrido do Gtero materno. Essa
acdo podera ocorrer de forma provocada ou espontanea, caracterizando na maioria
dos casos como uma violagdo ao atual Cédigo Penal Brasileiro, porém ha ressalvas
que sao permitidas no ordenamento juridico patrio. Entretanto, quando ocorrido de
forma criminosa é considerado um crime contra a vida, tipificado do artigo 124 ao
127. Para a caracterizagdo do delito ndo importa se a gravidez ocorreu de forma

natural ou por inseminacéao artificial.

A todo momento é possivel identificar que o sistema normativo brasileiro se
fecha para qualquer tentativa de legalizacdo ao aborto. Além do cédigo penal taxar o
aborto provocado, ocorrido de forma criminosa como ato ilicito, a lei de
Contravencdes Penais (Decreto-lei 3.688, de 3 de outubro de 1941), em seu artigo
20, traz um dispositivo repressivo sobre o tema. Nesse sentido, h4 uma punicao
para qualquer pratica de anuncios que influencie de alguma forma o delito ou
anunciar algum processo, objeto ou substancia com a finalidade de provocar o
aborto. Trata-se de uma medida de carater preventivo, com a finalidade de evitar
gualquer tipo de publicidade que possa despertar o interesse nas gestantes ou em

terceiros de cometer o fato criminoso.
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A interrupcdo da gravidez é um assunto extremamente polémico, ao tratar
sobre esse tema surgem diversas indagacgdes, pois existem pessoas que sao a favor
da descriminalizagcdo do aborto, e alegam que as mulheres precisam tomar suas
proprias decisbes relacionado com liberdade de decidir sobre o proprio corpo,
inclusive apoiam politicas publicas que atendam e oferecam todo o amparo
necessario para aquelas mulheres que por alguma razdo pessoal desejam
interromper a gravidez,0 assunto atualmente vem sendo frequentemente discutido
com essasatuais manifestacdes feministas,onde diversas mulheres alegam que se
houvesse a legalizacdo do aborto, o indice de mortes de mulheres gestantes em
clinicas clandestinas seriam grandemente reduzidos.Ja por outro lado existem
pessoas que sao totalmente contra o aborto por razbes legais ou até mesmo por

argumentos religiosos.

As doutrinas atuais classificam o aborto de diversas formas, no primeiro caso
tem-se o aborto natural que € a interrupcao espontanea da gravidez, normalmente a
causa desse aborto e gerada por problemas de salude da gestante, tratando-se de
um indiferente penal. A doutrina também visualiza o aborto acidental, que decorre de
guedas e traumatismos, ou seja, acidentes que resultem na morte do feto, em regra
trata-se de fato atipico. Ainda € possivel se falar do aborto criminoso, considerado
assunto mais polémico, que se encontra previstodo artigo 124 ao 127 do Cédigo
Penal, com destague também para o aborto legal ou permitido, que é a hipétese do

artigo 128 do Cddigo Penal.

Na longa lista das hipdteses ou possibilidades surge também o aborto
miseravel ou econdmico-social, como aquele praticado por razdes de miséria,
insuficiéncia financeira de sustentar uma nova vida, em que essa conduta ndo exime
0 agente de pena, com base na legislacao pétria. E por fim o aborto eugenésico ou
eugénico, que é um assunto também polémico atualmente nos tribunais, uma vez
praticado quando comprovado indicios de que o feto nasgca com determinadas

anomalias fisicas ou psiquicas, no caso a exculpante ndo é acolhida pela lei

brasileira.

O ponto de partida, na compreensao do tema,é detectar qual o momento
exato que surge a vida para fins de protecdo por meio da lei penal. O contexto &
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apreciado por Rogério Greco (2008, p. 240), em sua obra Curso de Direito Penal,

parte especial, onde ensina sobre esse momento:

A vida tem inicio a partir da concepgdo ou fecundagdo, isto €, desde o
momento em que o O6vulo feminino é fecundado pelo espermatozoide
masculino. Contudo, para fins de protecdo por intermédio da lei penal, a
vida so0 tera relevancia apds a nidacao, que diz respeito a implantagéo do
6vulo ja fecundado no Utero materno, o que ocorre 14 (quatorze) dias apés
a fecundacéao.

Rogério Greco afirma que enquanto ndo houver a fase da nidacao nao existira
a protecao por intermeédio da lei penal, pois alega que somente ap0s esse momento

€ gue a vida tera relevancia para o ordenamento juridico.

2.2 HISTORICO DO ABORTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Por muitos anos o crime de aborto néo existiu na legislacao brasileira, pois 0
Estado considerava a mulher como detentora do proprio corpo, podendo dispor
deste da forma que Ihe for cdmodo, nesse sentido, poderia interromper a gravidez a

qualquer momento sem que |he fosse atribuida qualquer punicéo.

ApoOs a instituicdo do Codigo Penal do Império, no ano de 1930, a pratica
abortiva comecou a ser pautada como ato criminoso contra a seguranca das
pessoas e da vida. O crime de aborto estava presente nos artigos 199 e 200, nesses
dispositivos estavam presentes dois tipos de figura criminosa,representados pelo
aborto sofrido e pelo aborto consentido, ndo se prevendo nenhuma punicdo para o
aborto provocado. O referido Cddigo do Império trazia em seus artigos a pena da
seguinte forma:

Art. 199. Ocasionar aborto por qualquer meio empregadoanterior ou
exteriormente com o consentimento da mulher pejada. Pena: Prisdo com

trabalho de 1 a 5 anos se o crime for cometido sem o consentimento da
mulher pejada. Penas dobradas.

O artigo 199do referido cédigo penal do império, desta forma, s6 estabelecia
punicdo para o aborteiro, com a pena de 1 (um) a 5 (cinco) anos, no caso do fato
criminoso ocorrer sem 0 consentimento da gestante, dobra-se a pena. Nota-se que o
artigo néo traz san¢ao nenhuma para a gestante que praticar o auto aborto.

Art. 200. Fornecer, com o consentimento de causa, drogas ou quaisquer
meios para produzir o aborto, ainda que este nao se verifique. Pena: Prisdo

com trabalho de 2 a 6 anos. Se esse crime for cometido por médico,
boticario ou cirurgido ou ainda praticantes de tais artes. Penas: dobradas.
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Nesse artigo, o cédigo Imperial trazia que qualquer meio utilizado para a
pratica abortiva, com o consentimento de causa, sofreria punicdo de 2 (dois) a 6
(seis) anos de pena. Se o crime fosse cometido por médico ou praticantes de tais

artes a punicao seria dobrada.

Nota-se que o Codigo Penal do Império, datado de 1930, em nenhum
momento previa nada sobre o crime de aborto quando praticado pela propria
gestante, apenas imputava a conduta de terceiros que praticassem o ato, com ou
sem consentimento da gestante. Em 1890 nasce um novo cddigo penal, onde ja se
prevé o crime praticado pela gestante. O referido Coédigo Penal do Império trazia o
delito, com destaque a seguir, da seguinte formaprescrita em seu art. 300:

Provocar aborto haja ou ndo a expulsdo do produto da concepc¢édo. No
primeiro caso: pena de prisdo celular por 2 a 6 anos. No segundo caso:
pena de prisdo celular por 6 meses a 1 ano. § 1° Se em consequéncia do
aborto, ou dos meios empregados para provocéa-lo, seguir a morte da
mulher. Pena de prisdo de 6 a 24 anos. §2° Se o aborto foi provocado por
médico, parteira legalmente habilitada para o exercicio da medicina. Pena a
mesma procedente estabelecida e a proibi¢cdo do exercicio da profissdo por
tempo igual ao da reclusédo.Art. 301 Provocar aborto com anuéncia e acordo
da gestante. Pena prisdo celular de 1 a 5 anos. Paragrafo Gnico: Em igual
pena incorrerd a gestante que conseguir abortar voluntariamente,

empregado para esses meios; com reducdo da terca parte se o crime foi
cometido para ocultar desonra propria.

Observa-se a importancia do Codigo Penal Imperial com a instituicdo de dois
relevantesartigos, pois foi a partir desta norma que houve a criminalizacdo do auto
aborto no Brasil. Contudo, somente com o atual Cédigo Penal, de 1940, que houve a
tipificacdo do crime de aborto, nas modalidades provocado, sofrido e consentido.
Dessa forma, verifica-se que houve diversas alteragdes na tipificagdo do aborto, no
ordenamento juridico brasileiro, no decorrer dos anos. O fato € uma demonstracéo
clara da necessidade de se acompanhar os avancos cientificos e tecnoldgicos da
sociedade, por que tais mudancas sdo inevitaveis, sendo assim as normas devem
alcancar esse avango. Dessa forma, e dever do Estado se adequar as novidades

que surgem no decorrer das necessidades e evolu¢gdes humanas.

2.3 ABORTOS CRIMINOSOS

O primeiro tipo de aborto criminoso elencado pelo cédigo penal € o aborto
provocado pela gestante, ou com o seu consentimento, que se encontra previsto no

artigo 124, estabelecendo que “provocar aborto em si mesma ou consentir que
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outrem lho provoque. Pena: detencédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos”. O artigo traz duas
formas de aborto criminoso, expressos pelo auto aborto e o aborto praticado por

terceiro, porém com o consentimento da gestante.

Pela doutrina dominante trata-se de um crime préprio, em que se admite o
concurso de agentes, inclusive na condicdo de coautor. Um ilustrativo exemplo seria
o cdnjuge e a gestante, de forma conjunta, realizarem praticas que resultem no
aborto, nesse caso, porém, o cdnjuge tera pena diferenciada com base em outro
artigo. A conduta tipica do ilicito penal € a mulher gravida praticar o resultado
abortivo, por intermédio de meios executivos mecanicos, fisicos ou quimicos, que o
provoguem,mediante acdo ou omissdo, causando o fato em si prépria.Rogério
Sanches (2016, p.97), em sua obra Manual de Direito Penal, parte especial, afirma
gue ndo havera o crime previsto no artigo 124 do Cdodigo Penal quando “inexiste o
crime nas manobras abortivas realizadas pela mulher que erroneamente acredita
estar gravida (delito putativo ou de alucinagéo). Diga-se o mesmo quando o feto ja

estiver morto”.

Conforme Sanches, ndo havera o delito se a mulher erroneamente acreditar
na hipétese de uma possivel gestacdo, mas que na verdade é apenas um equivoco
ou alucinagcdo. Da mesma forma, também néo havera crime quando o feto ja estiver

morto, por outro motivo adverso das manobras realizadas para praticar o aborto.

O aborto sO sera punivel a titulo de dolo, ou seja, se realmente existir a
vontade de interromper a gravidez ou consentir para que tal ato ocorra. A
modalidade culposa ndo é punivel, entretanto, caso ocorra a provocacao
culposamente por terceiro, respondera este pelo crime de lesédo corporal gravissima.
O fato ocorre nos casos em que a lesédo corporal seja dolosa e o abortamento de
forma culposa, ou seja, o terceiro tem a vontade de lesionar a gestante, mas nao
provocar o aborto. Por se tratar de um crime plurissubsistente, em que a tentativa é
totalmente admissivel para o ordenamento juridico brasileiro. Tem-se como exemplo
o caso de realizar manobras abortivas e mesmo assim o feto ser expulso com
vida,sobrevivendo, o que implicaria em tentativa. Por fim, em relacdo ao tema em

apreco, a acao penal sera publica incondicionada.

O segundo tipo de aborto descrito no Cddigo Penal esta previsto no artigo
125, que se refere ao aborto provocado por terceiro, sem a anuéncia ou qualquer
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conhecimento da gestante. No caso o referido artigo traz que * provocar aborto, sem
0 consentimento da gestante: Pena reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos”. Essa
forma de aborto refere-se a modalidade mais grave do crime, em virtude da pena
cominada. Nao sera admitido nenhum beneficio elencado pela lei 9.099/95, o sujeito
ativo do crime podera ser qualquer pessoa, por ser tratar de crime comum, também
€ possivel o concurso de agentes, portanto,neste crime existirA duas vitimas
expressas pela gestante e pelo embrido, onde o ultimo é representado pelo feto ou

ovulo.

A conduta do crime sera a interrupcdo da gravidez de forma intencional, com
o resultado da destruicdo do produto da concepc¢do. Nao sera punido o terceiro que
praticar manobras abortivas em mulher que erroneamente supfe estar gravida, de
forma que o crime sera impossivel nessa hipétese. A consumacédo do fato ocorrera
com a privacdo do nascimento, sendo o crime material. Ressalte-se que € admitido
tentativa por se tratar de delito plurissubsistente, ocorrendo quando o fato almejado
pelo autor ndo for alcancado por circunstancias alheias a sua vontade. Por fim a

acao sera também publica incondicionada.

O terceiro tipo de aborto previsto no Cédigo Penal é o do artigo 126, que a lei
prescreve como aquele provocado por terceiro, com o consentimento da gestante.
Nesse caso o dispositivo traz que: “provocar aborto com 0 consentimento da
gestante: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos”. O dispositivo pune o
terceiro e a mulher gravida por consentir em tal ato, no caso descrito ha concurso de

agentes, tornando-se possivel nas duas formas, participacdo e coautoria.

O artigo 126, em seu paragrafo Gnico, também traz uma importantissima
informacédo sobre a aplicabilidade da lei em casos mais complexos. O dispositivo
descreve da seguinte maneira: “ Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
ndo é maior de 14 (quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia”. O
paragraforemete aaplicar a pena do artigo 125, que é de 3 (trés) a 10 (dez) anos nos

casos descritos, ficando a gestante isenta da pena.

A conduta do crime previsto no artigo 126,caput,é ocasionar a agdo ou
omissao com o consentimento valido da gestante. Entretanto, se a gestante desistir

de prosseguir com 0 ato criminoso, respondera por aborto ndo consentido o terceiro
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que insistir em dar continuidadena acdo, sendo assim a gestante, diante do
arrependimento ineficaz, respondera pelo artigo 124 do Cddigo Penal. Nesse
contexto ndo cabera aplicacdo do dispositivo 15, também do Codigo Penal, que esta
relacionada ao arrependimento eficaz e a desisténcia voluntaria, porém, a pena

podera ser atenuada com base no artigo 66 do Cédigo Penal Brasileiro.

A consumacao do crime se da através da interrupcdo provocada da gravidez,
e como nos demais artigos sobre o aborto, a tentativa da pratica abortiva é
totalmente possivel no ordenamento juridico brasileiro, e a acdo também sera

publica incondicionada como nos demais artigos.

O ultimo artigo elencado pelo Codigo Penal sobre aborto criminoso, por fim,
se encontra no artigo 127, e esta relacionado ao aumento de pena dos artigos
anteriores,possuindoo titulo deaborto majorado pelo resultado, cujas textuais a
seguir séo:

As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de 1/3
(um tergo), se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para

provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sédo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

O crime de aborto sera majorado se, em consequéncia do aborto ou das
praticas abortivas, resultar para a gestante lesdo de natureza grave, previsto no
artigo 129, 88 1° e 2°, do Cddigo Penal. Também concorre para 0 mesmo crime se,
por qualquer pratica utilizada para o aborto ou meios empregados para este fim, lhe
sobrevier a morte. Compreende-se que, através da redacéo do artigo, as causas de
aumento de pena somente se aplicam aos crimes definidos nos artigos 125 e 126.
Por outro lado, 0 mesmo ndo se aplicara a majoracdo em relagdo ao crime do artigo
124, uma vez que que o direito penal brasileiro ndo pune a autoleséo nem o ato de

suicidio. Pelo contexto, se a gestante chegar a 6bito o crime sera extinto.

Em qualquer dos casos estara presente a figura do preterdolo,onde o agente
assume ou tem a intencdo no resultado mais grave do ato. Nessa hipdtese o agente
respondera pelos dois delitos, aborto e lesdes corporais ou homicidio, de acordo
com o0 caso, sendo assim sera concurso formal com base no artigo 70 do Cddigo
Penal.

Para que se utilize a majorante do artigo 127 do CP néo € indispensavel que

0 aborto se concretize. Apenas sera necessario que a gestante sofra lesdo grave ou
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gue venha a 6bito, sendo assim, essa conclusdo € propriamente do texto da lei que
estabelece o aumento da pena quando resultam lesbes graves ou a morte
decorrente do aborto ou dos meios empregados para conclui-lo. Diante da situacao
descrita, surge a indagacdo se 0 agente responderd por tentativa de aborto
qualificado? Poderia ser uma exce¢do a regra onde ndo cabe a tentativa em crime
preterdoloso? Capez (2008, p. 211), em sua obra Manual de Direito Penal,na parte

especial entende que:

Nessa hipétese, deve o0 sujeito responder por aborto qualificado
consumado, pouco importando que o abortamento ndo se tenha efetivado,
alias, como acontece no latrocinio, o qual se reputa consumado com a
morte da vitima, independente de o roubo consumar-se. Nao cabe mesmo
falar em tentativa de crime preterdoloso, pois neste o resultado agravador
nao € querido, sendo impossivel o agente tentar produzir algo que néo quis:
ou crime é preterdoloso consumado ou nédo é preterdoloso.

O doutrinador leciona que € impossivel o agente produzir algo sem a devida
intencdo,0 que remete a hipotese em que o0 sujeito ira responder por aborto
qualificado consumado. Contudo, os autores Frederico Marques, Mirabete e
Pierangeli se posicionam de outra forma, entendendo que apesar do crime ser
preterdoloso, havera possivelmente a tentativa quando a parte frustrada da infracao
€ a dolosa. Nos casos de abortos majorados pelo resultado, fica inviavel a tentativa,
guando ndo se produz na vitima os resultadoscom aumento de pena. Se ocorrer
qualquer dos resultados majorantes, sem a interrupcao da gravidez, em que o aborto
nao se concretizou por circunstancias alheias a vontade do agente, o caso implicara
em aplicacdo da pena aumentada pelo ato da lesdo corporal grave ou morte culposa

da gestante.

2.4 HIPOTESES DE ABORTO LEGAL NO BRASIL

O artigo 128, e seus incisos do Codigo Penal, elenca as duas

modalidades em que ndo se pune o aborto no Brasil, sendo elas:

N&o se pune o aborto praticado por médico:Aborto necessério. | -Se ndo ha
outro meio de salvar a vida da gestante;Aborto no caso de gravidez
resultante de estupro. Il - Se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
preenchido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

O dispositivo fala em seu primeiro inciso sobre o aborto necessario, também
conhecido por aborto terapéutico ou profilatico, em que se utiliza doutrinariamente

das trés nomenclaturas. Essa hipétese de aborto trata de uma causa de justificacédo
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correspondente ao estado de necessidade, ndo sendo necessario que o0 perigo seja
atual, bastando a certeza de que o desenvolvimento da gravidez acarrete o 6bito da
gestante. Rogério Greco (2008, p. 252), em sua obra Curso de direito penal, parte
especial, afirma que:
N&o h& como deixar de lado o raciocinio relativo ao estado de necessidade
no chamado aborto necessario. Isso porque, segundo se dessume da

redacédo do inciso | do art. 128 do Cddigo Penal, entre a vida da gestante e
a vida do feto, a lei optou por aquela.

Greco afirma em sua obra que o Cdodigo penal brasileiro em relagdo ao aborto
necessario optou por resguardar a vida da gestante, ao invés do feto.Em casos de
aborto necessario,obrigatoriamente se faz o preenchimento de trés requisitos, dentre
eles o primeiro € o aborto praticado por médico, em que ndo € obrigatorio que seja
um ginecologista-obstetricia, podendo ser um médico de qualquer area, mas que
esteja habilitado para tal acdo. Se houver a necessidade de realizagéo do aborto por
pessoa sem a devida habilitacdo profissional, apesar de ser um fato tipico, o agente
que praticar a acao estara amparado pela discriminante do estado de necessidade,
com base no artigo 24 Cddigo Penal, aplicando-se a mesma solucédo se a propria
gestante pratica o aborto instigada pela intencao de salvar a propria vida.

O segundo requisito € o perigo de vida da gestante, onde ndo basta que o
perigo seja s6 para a saude. E, por fim, o terceiro e ultimo requisito é a
impossibilidade do uso de outro meio para salvar a vida da gestante, de forma que
nesse requisito o medico ndo podera escolher o meio mais favoravel, pois se houver
outra forma, que nédo a interrupcédo da gravidez para salvar a vida da gestante, o
agente respondera pelo delito.

Para as doutrinas dominantesentende-se que ndo ha necessidade do
expresso consentimento da gestante para realizacdo do aborto. Basta a
necessidade de que o profissional entenda que o ato é indispensavel, naquele

determinado momento. Vale ressaltar ser desnecessario, ainda, autorizac¢éo judicial.

E possivel identificar diversos casos em que a gestante precisa invocar o judiciario
para que o seu apelo pela vida seja acatado, como no caso da ementa desse
julgado de 2012.

RECURSO INOMINADO. INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ. ABORTO
TERAPEUTICO. Pedido indeferido em primeiro grau. Risco de vida para a
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gestante ndo demonstrado. Eventual abalo psicol6gico ndo se constitui em
excludente da criminalidade. RECURSO IMPROVIDO. UNANIME. (Peticédo
N° 70047133657, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: lvan Leomar Bruxel, Julgado em 01/03/2012). TJ-RS - Peticdo PET
70047133657 RS (TJ-RS). Data de publicacdo: 07/05/2012.
O relatério constarecurso inominado, autuado como ‘peticdo’, interposto em
favor da gestante com pedido liminar de antecipacdo da tutela, diante da deciséo
do Juiz de Direito da Vara Judicial da Comarca de Tapera, que indeferiu pedido

liminar de interrupcéo de gravidez.

Relata que demonstrada a necessidade de se submeter a esse
procedimento, conforme se depreende nos laudos médicos, nota-se que a gestante
demonstrou em juizo diversas provas, nas quais eram suficientes para acatar o
pedido. Descreve a deciséo interlocutdria que indeferiu a liminar, da qual se verifica
gue gestante, ha praticamente trés meses, submeteu-se a exame de ecografia que
concluiu pela existéncia de displasia renal multicistica direita, apresentando rim
direito com mudltiplos cistos e parénquima renal displasico e agenesia (auséncia) do
rim esquerdo. Foi diagnosticado que devido o quadro renal, ndo existe producéo de
liguido amniético pelos rins fetais, causando sérios riscos ao feto, ndo havendo
possibilidade de tratamento antes ou pdés-natal, tornando o quadro incompativel
com a vida.

sendo que so agora (quase trés meses depois, quando a gestacao, entéo, ja
se encontra no final, pois com aproximadamente 34 semanas -22 da época do
exame, mais ou quase trés meses desde |a transcorridos) decidiu pela interrupcao
da gravidez, buscando, tal autorizacao via judicial.

A Defesa alega que, em decorréncia da urgéncia do pedido postulado, que o
presente recurso seja decidido de forma monocratica, face o grande risco que
corre a gestante, principalmente pelo avancado estado de gravidez. Argumenta
gue a agravante esta tendo que optar entre sua saude e a vida do feto que carrega
no seu ventre, que nao tem nenhuma chance de sobreviver ao parto.

Refere que os documentos ndo deixam nenhuma duvida quanto a
inviabilidade da vida extrauterina, ja sabendo a agravante que seu filho, assim que
nascer ira morrer sufocado, pois os pulmdes nao irdo funcionar. Por fim, aponta
que o perigo de dano se vislumbra na medida em que estara materializado prejuizo

irreparavel a agravante, pois corre risco iminente a saude, tanto do ponto de vista
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fisico como emocional, e em sua dignidade, em caso de né&o lhe ser deferida a
antecipacdo de tutela para autorizacdo para interrupcédo de sua gravidez, com a
maxima urgéncia.

Trouxe coOpia de pecas, postulando concessao liminar da antecipacdo da
tutela para que seja expedido alvara judicial para interrupcdo da gravidez.

O presente feito foi distribuido ao Des. AlzirFelippeSchmitz, no sentido de
gue a questao a ser resolvida neste agravo de instrumento ndo € da competéncia
do tribunal, dessa forma, determinou a redistribuicdo dos autos para avaliacdo do
pedido por uma das Camaras integrantes do primeiro ou segundo Grupos
Criminais.

A liminar foi indeferida, em 14 de fevereiro de 2012, a Procuradora de
Justica Irene Soares Quadros, manifestou-se no sentido de que, face a
impossibilidade de alvara, seja deferido aos pais o direito de decidirem a respeito
da interrup¢ao ou nao da gestacéo.

Osegundo inciso fala sobre o aborto sentimental, também chamado de aborto
humanitario ou ético, como sendo aquele aborto resultante de estupro. Se o inciso I,
do artigo 128,traz 0 aborto necessario comouma preocupacao em resguardar a vida
da gestante; o inciso Il, do mesmo artigo, consiste em que nada justificaria impor-se
a vitima de abuso sexual, onde teve a sua honra ofendida, manter uma gestacao

gue Ihe fosse odiosa, sempre relembrando um acontecimento ruim em sua vida.

Nélson Hungria (1979, p. 312) explica tal incidente em sua obra, Comentarios
ao Codigo Penal,ensinando que “costuma-se chama-lo aborto sentimental: nada
justificaria que se obrigue a mulher a aceitar uma maternidade odiosa, que dé vida a
um ser que l|he recordard, perpetuamente, o horrivel episdédio da violéncia
sofrida”.Nesse sentido Hungria explica o significado da terminologia aborto
sentimental, pois notavelmente existe um sentimento da mulher envolvido com a
gestacado indesejada, onde o autor afirma que nada justifica manter uma gestacéo

resultante de um atentado sexual,pois lhe traria eternas recordagdes ruins.

A exclusdo do crime dependera de trés condicdes, onde a primeira implica
gue o aborto devera ser praticado pelo médico, uma vez que se realizado por
pessoa sem habilitacdo legal, havera o crime, ndo se ajustando a qualquer causa
legal de justificacdo da determinada acao. Nao existindo situacdo de perigo para a

vida da gestante, diferentemente do inciso |, parece incabivel o estado de
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necessidade ou qualquer outra discriminante. Se a gestante realizar o auto
abortoconforme as circunstancias, pode caracterizar hip6tese de ilegibilidade de

conduta diversa, ou seja, causa supralegal de exclusao de culpabilidade.

A segunda condicdo é que a gravidez seja resultante de abuso sexual, nesse
caso 0 aborto s6 sera permitido em face de prévio consentimento da gestante. Se
ela for incapaz, pelos motivos de menoridade ou possuir alguma doenga mental ou
outros fatores que a torne incapaz, necessariamente 0 seu representante legal
deverd consentir para que haja o aborto. O médico ir4 avaliar os meios a sua
disposicdo para a comprovacao do estupro ou atentado violento ao pudor, sera

avaliado inquérito policial, processo criminal, pecas de informacao dentre outros.

E por fim a terceira condicdo € o prévio consentimento da gestante ou seu
representante legal, esse consentimento devera ser de preferéncia através de um
boletim de ocorréncias, se possivel com testemunhas. Para a realizacdo desse
aborto ndo s&do necessarias sentencas condenatérias do crime de estupro ou
autorizacdo judicial. José Henrique Pierangeli(2007, p. 121-122), em sua obra
Manual do Direito Penal Brasileiro,esclarece o assunto da seguinte maneira:

E momento de lembrar que o médico, para realizar o aborto sentimental,
ndo necessita da comprovacdo de uma sentenca condenatdria contra o
autor do crime de estupro, nem mesmo se exige autorizacdo judicial.
Submete-se o facultativo apenas e tdo somente ao Cédigo de Etica Médica,
mas ele deve, por cautela, se cercar de certiddes e cOpias de boletins de
ocorréncia policial, declaracfes, atestados etc. Atente-se que, se 0 médico
for induzido a erro pela gestante ou terceiro, e se o aborto estiver justificado
pelas circunstancias que o levaram ao erro, havera erro de tipo. Tratando-se

de estupro de menor de 14 anos, quando a violéncia se presume, basta,
para satisfazer a cautela, a prova da menoridade.

Pierangeli entende que dispensa a comprovacdo de sentenca condenatéria
contra o autor do crime, para a realizacdo do aborto resultante de estupro, e também
ndo sera exigida autorizacdo judicial. Basta que haja prova contundente, através de
exames, que houve a existéncia do delito sexual. Mas por cautela ao Cdédigo de
Etica Médica aconselha o profissional que é importante que se atente a boletins de

ocorréncia policial ou declaragdes, atestados etc.

Diante de todo o contexto apresentado, sobre os tipos de interrupcdo da
gravidez, as formas legais como também as formastipificadas como fato criminoso,
foi apresentado também como ocorreu toda a evolucdo da tipificacdo do aborto no

ordenamento juridico brasileiro desde o primeiro Cdédigo Penal. Com todo esse
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exposto apresentado € impossivel ndo falar sobre um dos temas de maior polémica
guando o assunto € aborto, sendo assim, é também de extrema relevancia dessa
pesquisa entender o que é anencefalia e quais 0s posicionamentos dos tribunais
perante ao assuntodo feto que ndo possui expectativa de vida. E considerado o
crime de aborto a interrup¢cdo da gravidez de feto anencefalo? Trata-se de um
assunto muito recorrente que vai ser tratado no proximo capitulo, pois por muito
tempo os tribunais conflitaram bastantesobre o tema, fazendo com que reinasse por

um longo periodo a inseguranca juridica.
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CAPITULO 3

INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ EM CASOS DE ANENCEFALIA

A importancia dessa abordagem é demonstrar apelo a solidariedade para com
as gestantes de fetos anencefalicos, enfatizar a valorizagdo da vida da mulher em
vitima-la frente ao sofrimento de gestar um feto invidvel, sem expectativa de vida.
Tem o propdsito também de alertar sobre a postura politica feminista, de defesa do
direito de escolha em casos especificos, e a afirmacdo da anteposicdo da vida da
gestante em relacéo a vida do feto, e por fim expor o posicionamento dos tribunais
antes e apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, com suas

repercussoes.

3.1 ANENCEFALIA NO ORDENAMENTO JURIDICO

Esse tema desperta na doutrina, na jurisprudéncia e na sociedade em geral
importante discussao quando se envolve feto anencéfalo, isto €, o embrido, feto ou
recém-nascido, que, por malformacdo congénita, deixa de possuir uma parte do
sistema nervoso central. De forma geral é a ma formacg&o ou a auséncia do cérebro
ou parte dele. A expectativa de vida nesses casos € de curto prazo, havendo
sobrevivéncia apenas de alguns dias fora do utero materno.N&ao ha tratamento, cura

ou qualquer possibilidade de sobrevida de um feto diagnosticado com anencefalia.

Os indices de anencefaliacostumam ocorrer com maiorfrequéncia emfetos do
sexo feminino e em gestantes nos extremos da faixa reprodutiva, ou seja, gravidas

muito jovens ou com idades altamente avancadas.

Durante anos, discutiu-se sobre a legalizacdo do aborto na hipétese de feto
anencéfalo, havia diversos conflitos entre os tribunais o que refletia na inseguranca
juridica. A confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), em 17 de
junho de 2004, propdés uma acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n° 54) buscando a aplicacdo dos artigos 124, 126 e 128, | e I,
do Cddigo Penal, no que se refere ao feto anencéfalo.



31

Na pratica muitos juizes, antes do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, utilizavam de alguns pressupostos para permitir essa modalidade de
abortamento. Primeiramente deveria observar se somente as anomalias que
inviabiliza a vida extrauterina seriam argumentos capazes de motivar a autorizacao.
O segundo pressuposto era se a anomalia estava devidamente atestada em pericia
médica. E por fim, o terceiro pressuposto era a prova do dano psicolégico da
gestante. Dessa forma o juiz analisava 0s trés pressupostos para assim se

posicionar e decidir perante ao caso.

Aproximadamente oito anos depois, a discussdo chegou aos Tribunais
Superiores. Vale ressaltar que em 12 de abril de 2012, o Supremo Tribunal Federal
se posicionou por maioria, nos termos do relator, Ministro Marco Aurélio, que propds
declarar a inconstitucionalidade da perspectiva,segundo a qual a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo é norma tipificada nos artigos 124, 126, 128, | e Il.Por
oito votos a dois, a maioria dos ministros acompanhou o voto do relator, ministro

Marco Aurélio.

Além do relator, votaram pela descriminalizagdo do aborto de anencéfalos os
ministros Rosa Weber; Joaquim Barbosa; Luiz Fux; Carmen Lucia; Ayres Britto;
Gilmar Mendes e Celso de Mello. Para sete, dos dez ministros que participaram do
julgamento, n&o se trata de aborto porque nao ha a possibilidade de vida do feto fora

do utero.

Nesse sentido a gestante podera, se for de sua vontade, apos diagnosticada
a anencefalia, submeter-se a interrup¢do da gravidez, sem que tal acdo seja
considerada como um fato delituoso. Em seu voto, o ministro Marco Aurélio de forma
indireta alega que anencefalia e vida sdo termos incompativeis, ou seja, trata-se de
extrema incompatibilidade um termo perante ao outro uma vez que se contrapdem.
O ministro ainda afirma que existe no caso um conflito apenas aparente entre
direitos fundamentais, ja que inexiste qualquer possibilidade de o feto sem o sistema

nervoso central ou parte dele sobreviver fora do Utero materno.

O que estava em jogo, disse o Ministro Relator, € saber se a mulher que
interrompe a gravidez de feto em caso de anencefalia tem de ser presa. Os ministros
por maioria decidiram que n&o.Nos termos do julgado, “conforme demonstrado, o

feto anencéfalo ndo tem chance nenhuma de vida fora do Gtero materno. Trata-se,
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na expressdo adotada pelo Conselho Federal de Medicina e por grandes

especialistas, de um natimorto cerebral”.

O ministro Gilmar Mendes votou pela descriminalizacdo do aborto em casos
de anencefalia, porém, afirma que se trata de aborto. Para Gilmar Mendes, o aborto
de feto anencéfalo pode se encaixar nas hipoteses de excec¢do previstas no Codigo
Penal, em que o aborto nao é tipificado como crime, como nos casos do artigo 128

do referido coédigo, que sdo as hipbteses de estupro e risco de vida para a gestante.

Os ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso votaram contra a acao.
Lewandowski argumentou que o tema é assunto para o poder Legislativo, ndo para
o Supremo Tribunal Federal. Ja o ministro Cezar Peluso considerou que nao se
pode admitir que o feto anencéfalo ndo tenha vida. Ja que “a vida e a morte sao
fendbmenos preé-juridicos dos quais o direito se apropria para determinados fins.
Dessa forma, ele afirma que a Corte ndo tem competéncia para decidir sobre tal
assunto, e que apesar de toda a evolucdo médica em resultados de diversos
exames, ainda se trata se fato receoso se pautar apenas por diagnosticos para

obstruir com uma vida.

Diante do sofrimento da gestante portadora de feto anencéfalo, Pelusoalega
que “o sofrimento ndo degrada a condicdo humana, mas € inerente a condicdo
humana”. Para ele, “o sofrimento” que a ordem juridica tem o dever de impedir “é 0
ato antijuridico”. Ele chamou a aten¢do para o perigo da proliferacdo de abortos
permitidos a partir de diagnosticos falsos ou imprecisos de anencefalia, deficiéncia
que — apesar de todo o progresso da ciéncia médica — ainda é objeto de

controveérsias.

Segundo Peluso o feto estd sendo reduzido, no fim das contas, a condicdo de
lixo ou de outra coisa imprestavel e incbmoda, ndo € dispensada, de nenhum
angulo, a menor consideracdo ética ou juridica, nem reconhecido grau algum da
dignidade juridica e ética que |he vem da incontestavel ascendéncia e natureza

humanas.

O ministro Dias Toffolialegou impedimento por ter trabalhado no parecer da

Advocacia-Geral da Unido em favor da acdo na época em que era o advogado-geral.
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Logo apdsa decisdo do Supremo Tribunal Federal, o Conselho Federal de
Medicina publicou as diretrizes para o aborto em situacdes de anencefalia. O texto
prevé que necessariamente devem ser feitos exames de ultrassonografia a partir da
décima segunda semana de gravidez, sendo este o periodo tecnicamente em que o

feto ja se encontra em estagio suficiente para detectar a anomalia.

O diagndstico da anencefalia tera um laudo que obrigatoriamente devera ser
assinado por dois médicos. A gestante sera informada sobre o resultado e tem
liberdade de optar livremente por antecipar o parto, que € a pratica da interrupcdo da

gravidez, ou manter a gestacao.

Conforme é defendido por Luiz Flavio Gomes (2010, p. 557) o fato é
materialmente atipico, pois nesses casos a interrup¢ao da vida intrauterina ndo é
arbitraria, mas sim baseada no fato de que, confirmado cientificamente de que a vida
intrauterina sera inviavel, deve-se priorizar 0s interesses relativos a saude, a

dignidade e a liberdade de escolha em termos legais da mée.

Outra vertente importante a ser destacada, entretanto, diz respeito a como 0s
tribunais atualmente se posicionam em relacéo a interrupcdo da gravidez, nos casos
de gestacdo de anencéfalos, e como era antes da acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 54) e do posicionamento do

Supremo Tribunal Federal, como se transcreve na ementa a seguir.

HABEAS CORPUS. FETO ANENCEFALICO. ABORTO EUGENESICO.
PEDIDO DOS IMPETRANTES PARA QUE SEJA RECONHECIDO O
DIREITO DO PACIENTE (NASCITURO) A COMPLETA GESTAGCAO.
SUPERVENIENTE AUSENCIA DE INTERESSEPROCESSUAL.
ESCLARECIMENTO DA GESTANTE DE QUE NAO MAIS
PRETENDEREALIZAR O ABORTAMENTO. ULTERIOR PETICAO DOS
IMPETRANTES NA QUAL PUGNAM PELA PREJUDICIALIDADE DO
HABEAS CORPUS, ANTE O TRANSCURSO DO PRAZO DO ALVARA
JUDICIAL. WRIT PREJUDICADO. 1. Na hipoétese, o Juiz de Direito da Vara
Unica da Comarca de SantaAdélia/SP proferiu, em 09/02/2011, sentenca
por meio da qual autorizou Gestante a submeter-se "aos procedimentos
médicos necessarios para a antecipacao/interrupcdao do parto”. Tal
autorizagdo ocorreu apoés a realizagdo de exames pré-natal e de ultrassom,
em hospital publico municipal, que constataram a "ma formacéo fetal do
cranio, denominada pela medicina como anencefalia". 2. Levado em mesa
para julgamento na sessdo do dia 7 de junho de2011, esta Turma, a
unanimidade, entendeu por bem converter o feito em diligéncia, para que a
Gestante fosse ouvida sobre seu desejo de proceder a intervencao
cirdrgica, ou se teria dela desistido. Em juizo, no dia 9 de junho de 2011,
esclareceu a Gravida que desistiu do procedimento. 3. Outrossim, conforme
esclarecem os Impetrantes, em peticdo na qual posteriormente pugnam
pela prejudicialidade do writ, a interrupcdo do parto fora autorizada por
intermédio de alvara judicial expedido em 10 de fevereiro de 2011, cuja
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validade era de 120 dias. Ultrapassado tal prazo, resta configurada a ulterior
auséncia de interesse na tramitacdo do presente writ. 4. Habeas corpus
prejudicado, cassando a liminar anteriormente deferida.
(STJ - HABEAS CORPUS HC 205386 SP 2011/0097544-9 STJ).

Nesse sentido verifica-se que, como ja mencionado, a gestante possui o livre
consentimento por optar ou ndo em manter a gestacdo depois de comprovado a
anencefalia. No primeiro momento, como demonstra a jurisprudéncia,o juiz autorizou
a gestante a submeter-se aos procedimentos médicos necessarios para interrupcéo
da gravidez. O fato € que depois do posicionamento do Supremo Tribunal Federal

em relacdo a anencefalia os tribunais vem sendo unanimes em suas decisdes.

No segundo momento, quando levado em mesa para o julgamento,a turma
por unanimidadedecide por bem que é necessario ouvir a gestante antes de julgar a
sentenca, ou seja, entendeu como necessidade converter o feito em diligéncia, para
gque a gestante fosse ouvida sobre seu desejo de proceder a intervencao cirurgica,
ou se teria dela desistido. A gestante em juizo opta por ndo por nédo realizar o
procedimento, tornando o habeas corpus prejudicado, convertendo a liminar

anteriormente em cassada. Segue a ementa do julgado em apreco.

EMENTA ACAO CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PEDIDO
DE AUTORIZACAO PARA INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ.
DIAGNOSTICO DE ANENCEFALIA FETAL. INDEFERIMENTO PELO
JUiZO IMPETRADO, AO ARGUMENTO DE FALTA DE AMPARO LEGAL.
CABIMENTO DA AGAO CONSTITUCIONAL. POSSIBILIDADE DE
RESTRICAO A LIBERDADE DE LOCOMOGCAO. JURISPRUDENCIA
RECENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE CABIMENTO DE
HABEAS CORPUS. INTERPRETAGCAO RESTRITIVA DO CABIMENTO DA
ACAO CONSTITUCIONAL. ANTEPROJETO DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. RESTRICAO DE LEGE FERENDA. INTERPRETACAO AMPLA DO
CABIMENTO DO  WRIT PARA SALVAGUARDAR  GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS. NECESSIDADE DE AFASTAMENTO DA NORMA
INCRIMINADORA. RISCOA LIBERDADE AMBULATORIAL. ADEQUAGAO
DA VIA ELEITA. APONTADA ILEGALIDADE DIANTE DA DECISAO
FUNDAMENTADA DE FORMA INSUFICIENTE. POS-POSITIVISMO.
APLICACAO DE PRINCIPIOS, COMO DECORRENCIA DA REGRA
INSCULPIDA NO ARTIGO 4° DA LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DE
DIREITO BRASILEIRO (DECRETO-LEI N° 4657 /42) E DO PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DE APRECIACAO DA PRETENSAO DA
REQUERENTE PELO PODER JUDICIARIO (ART. 5° XXXV, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL). INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO (PREAMBULO, ARTIGOS 1°, INCISO lII; 3°, INCISO I; 5°,
CAPUT E INCISOS Il E VI; 6% 196; 226, § 7°). LIMINAR PARCIALMENTE
REFERENDADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADPF N° 54
DETERMINANDO A SUSPENSAO DOS PROCESSOS SOBRE O TEMA.
ARTIGO 5°, § 3° DA LEI N° 9882 /99. URGENCIA NAS DECISOES
ENVOLVENDO AUTORIZAGOES JUDICIAIS PARA INTERRUPCAO  DE
GESTACOES DE FETOS ANENCEFALOS. PRINCIPIOS DA
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RAZOABILIDADE E DA EFETIVIDADE DA JURISDICAO. BREVE
RESUMO DA ADPF N° 54/94. CONSIDERACOES TECNICO-CIENTIFICAS
SOBRE ANENCEFALIA. NOVA REDACAO DO ARTIGO 128 DO CODIGO
DE PENAL, PROPOSTA E JA APROVADA PELA COMISSAO DE
JURISTAS INSTITUIDA PELO SENADO FEDERAL PARAELABORACAO
DE ANTEPROJETO DE CODIGO PENAL. DENIFICAO MEDICA
DE ANENCEFALIA. REFERENCIAS HISTORICAS SOBRE
O ABORTO. ABORTO NO DIREITO COMPARADO. PROJETOS DE LEI
NO BRASIL. DECISOES JUDICIAIS SOBRE O TEMA. PRECEDENTES
[..].TI-RJ - HABEAS CORPUS HC 00051824520128190000 RJ 0005182-
45.2012.8.19.0000 (TJ-RJ). Data de publicacdo: 28/05/2012.

No caso dos presentes autos, como ja estudado, essa jurisprudéncia reflete a
polémica que envolve a antecipagao do parto, quando comprovado a anencefalia do
feto, objeto da ADPF n° 54 em tramite no Supremo Tribunal Federal desde 2004.
Nesse sentido a liberdade fisica da gestante esta sendo ameacada, e 0 juizo
impetrado negou-lhe, em verdade, a pretendida declaracdo de afastamento da
norma incriminadora do artigo 124 do Cédigo Penal. Tendo inclusive, externado seu
entendimento sobre a tipicidade, decisdo impugnada, baseada estritamente na
interpretacdo literal da regra do Direito Penal, que afasta a sancdo para alguns
outros, é extremante o que empresta e caracteriza o alegado constrangimento ilegal,
claramente no que se refere a dignidade da pessoa humana.

Ainda inexistente legislacdo especifica relacionado ao tema, remetendo ao
judiciario a ardua tarefa de se posicionar e decidir sobre a questéo, baseando-se em
analises dos julgados ja produzidos de diversos tribunais do pais. A jurisprudéncia
nos Tribunais Superiores é carente, visto que 0s casos que la chegaram restaram,

em sua maioria, prejudicados pela perda de objeto.

3.2 ANALISE SOBRE O JULGAMENTO DA ADPF N° 54

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 foi ajuizada
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude no Supremo Tribunal
Federal, que diante dos votos julgou procedente o pedido, declarando a
inconstitucionalidade da interpretagcdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de
feto anencéfalo seria tipificada no Codigo Penal. Busca-se uma leitura moral do

ordenamento juridico.

Sendo assim, procura-se articular a tematica e a importancia da ADPF n. 54,

cuja proposta de leitura moral pode ser um referencial teérico importante para
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compreender o sistema de uma sociedade e como funciona, voltadas para a
protecdo de direitos de gestantes de fetos anencéfalos. Pretende-se demonstrar
que, no julgamento da ADPF N° 54, o Supremo Tribunal Federal conseguiu justificar
de forma coerente, e julgar de uma maneira plausivel, que a vida da gestante
merece ser valorizada, nesse sentido ele tem livre liberdade de escolha. Segue
ementa da citada arguicao.

ADPF - ADEQUACAO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - FETO
ANENCEFALO - POLITICA JUDICIARIA - MACROPROCESSO. Tanto
guanto possivel, ha de ser dada sequéncia a processo objetivo, chegando-
se, de imediato, a pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. Em jogo
valores consagrados na Lei Fundamental - como o séo os da dignidade da
pessoa humana, da saude, da liberdade e autonomia da manifestacdo da
vontade e da legalidade -, considerados a interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo e os enfoques diversificados sobre a configuracdo do crime de
aborto, adequada surge a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ - GLOSA PENAL - PROCESSOS EM CURSO - SUSPENSAO.
Pendente de julgamento a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, processos criminais em curso, em face da interrupcdo da
gravidez no caso de anencefalia, devem ficar suspensos até o crivo final do
Supremo Tribunal Federal. ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA -
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - GLOSA PENAL - AFASTAMENTO -
MITIGACAO. Na diccéo da ilustrada maioria, entendimento em relagcdo ao
qual guardo reserva, ndo prevalece, em arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, liminar no sentido de afastar a glosa penal
relativamente aqueles que venham a participar da interrupcdo da gravidez
no caso de anencefalia.STF — QUESTAO DE ORDEM. ARGUICAO DE
DESCOMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL ADPF DF (STF).
Data de publicacao: 30/08/2007.

Na ADPF 54 transcrita, a decisdo demonstra que o STF atuou como
legislador positivo, isto porque o Cddigo Penal apenas prevé duas formas que
descriminaliza o aborto, nos termos do seu artigo 128.

A deciséo proferida na ADPF 54 acrescentou nova modalidade que exclui a
hipétese de crime de aborto, qual seja, quando se tratar de feto
anencéfalo.Claramente, o foro adequado para a andlise da questdo € o Congresso
Nacional que, por alguma razdo, omitiu-se na apreciagdo da matéria. E a inércia do
orgao de representacdo democratica permite a intervencao judicial, pois a protecéo
de direitos fundamentais € tarefa indispensavel do Estado, a exigir a tutela estatal,

nos termos do que preconiza o artigo 52, inciso XXXV, da Constitui¢ao.

N&o se trata de uma obrigacdo ou dever da mulher de interromper a
gestacdo. O Supremo Tribunal Federal apenas autoriza e faculta a pratica da

interrupcdo da gravidez em prol da sua dignidade e a fim de minorar seu sofrimento,
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diante de gerar um filho por todo o periodo da gravidez, ciente que o feto néo tera
viabilidade.

A partir da decisao, portanto, cabera ao SUS promover a politica publica de
saude adequada (com apoio psicoldégico e obstétrico), orientando a mulher gravida
de feto anencéfalo, para que tenha a liberdade, a coragem e a sabedoria de adotar

uma decisdo que melhor se ajuste ao seu sofrimento e a sua situacao particular.

A decisdo manifestada pelo STF decorre da impossibilidade de proteger-se
deficientemente a mulher. Vale dizer, ndo pode o Estado deixar de tutelar
determinado titular de direito fundamental, sob pena de violar o principio da vedacao
de protecdo insuficiente, decorrente da clausula, implicita ao principio da

proporcionalidade. Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal decidiu como acerto.
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CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com a pesquisa desenvolvida é possivel afirmar que o aborto, fora
das modalidades legais, fere o principal direito fundamental garantido pela Carta
Magna, que sustenta o direito a vida e, consequentemente, a dignidade da pessoa

humana.

O ordenamento juridico brasileiro demonstra claramente sua intencao, através
de diversos instrumentos normativos,em relacdo a importancia e protecdo do bem
juridico maior representado pela vida. Dessa forma,ele se fecha a todo momento
para qualquer tentativa da descriminalizagcdo do aborto. Apesar de haver diversas
leis no sentido que garanta ao ser humano o direito de permanecer vivo, surgem
diversas tentativas através de movimentos feministas para que haja a legalizacao do

aborto.

A interrupcdo da gravidez de forma provocada ilicitamente é uma realidade
social. O ato praticado a margem da lei coloca em risco as mulheres que se sujeitam
a esse procedimento de forma clandestina, ocorrendo na maioria dos casos com
mulheres sem suporte socioecondmico e psicolégico, 0 que ndo isenta ou até

mesmo atenua a pena.

Sem duvidas, o aborto provocado € o resultado de uma gravidez indesejada.
Por isso o planejamento familiar apresenta-se como uma das alternativas capazes
de diminuir o nimero de abortos e mortes em decorréncia dele. Outra alternativa
seriaa adocdo de politicas publicas que divulguem a necessidade de se
prevenir,com a utilizacdo de métodos anticoncepcionais, disponibilizados de forma

gratuita e com mais frequéncia, principalmente para adolescentes.
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