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Resumo: O presente artigo discute um tema bastante controverso em nossa sociedade: o
aborto. Analisa a evolucdo histdrica da criminalizacdo da pratica do aborto, sua tipificacdo,
qualificadoras e o aborto legal previstos no Codigo Penal. Discute o conflito de dois
principios fundamentais amparados pela Carta Magna brasileira, que é o direito a vida e o
principio da dignidade da pessoa humana e a consequente primazia de um preceito sobre o
outro. O objetivo principal € esclarecer os efeitos praticos nas esferas juridica e médica da
deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal por meio da ADPF n° 54, que discutiu o
aborto de feto anencéfalo. O estudo se baseou em pesquisa bibliogréafica. Conclui-se que,
segundo o entendimento do STF, ndo ha violagdo do direito a vida, no caso de abortamento de
feto anencéfalo, e que diante de um fato concreto ndo existe hierarquia entre 0s principios
constitucionais, havendo sempre a relativizacdo de um em relagdo ao outro.
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Abstract: The aim of this article is to discuss a very controversial issue in our society:
Abortion. For this, first, it will be performed the historical evolution of the criminalization of
abortion practice, its classification, qualifying and the planned legal abortion in the Criminal
Code. Secondly, it will be analyzed and discussed the conflict of two fundamental principles
protected by the Brazilian Constitution is the right to life and the principle of human dignity
and the consequent primacy of a precept on the other. The main objective is to clarify the
practical effects on legal and medical spheres of decision rendered by the Supreme Court
through the ADPF n° 54 where they have discussed the termination of pregnancy in cases of
anencephaly in the optical Fundamental Human Rights. This study was based on literature
and deductive method. The conclusion is that, according to the opinion of the Supreme Court,
there is no violation of the right to life, in the case of abortion anencephalic fetus, and that
before a fact there is no hierarchy between the constitutional principles when there is the
relativization of a relative another.
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Introducao

O aborto tem se mostrado um dos temas mais controversos e polémicos da sociedade. Ha
aqueles que defendem a descriminalizacdo total da conduta e os que lutam e almejam pela

proibicdo incondicional e absoluta.

O Codigo Penal Brasileiro de 1940, recepcionado pela Carta Magna de 1988, foi
elaborado com previsdo de aplicagdo de penas para crimes de aborto, salvo os casos de
estupro ou risco de vida para gestante com o consentimento da mae (aborto necessario ou
terapéutico). Néo fez previsdo ao aborto eugénico, ou seja, aquele realizado em fetos que

apresentam alguma mé formacao ou deficiéncia, que se enquadram os casos de anencefalia.

O Supremo Tribunal Federal, no dia 12 de abril de 2012, julgou a procedéncia da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (APDF n° 54), ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), para permitir que as gestantes
de fetos anencefalicos tenham o direito de interromper a gravidez, dando interpretacéo
conforme a Constituicdo Federal e os artigos 124, 126 e 128, incisos | e 1, todos do Cddigo
Penal, para que, sem reducdo do texto, seja declarada a inconstitucionalidade de qualquer

interpretacdo que obste a realizacdo voluntaria do aborto de feto anencefalico.

O cerne da discussdo reside no conflito entre os principios constitucionais vigentes,
principalmente no que tange aos direitos & vida e a dignidade da pessoa humana e a
consequente primazia de um preceito sobre o outro. Neste diapasdo, é importante relembrar
gue a Carta Magna garante a todos os seres humanos o direito a vida desde a concepc¢do até a
morte, independente de ser bem ou mal formados, sem distingdo. Entretanto, por outro lado, a
Constituicdo Federal considerou a dignidade da pessoa humana um dos fundamentos do

Estado Democratico de Direito.

Diante deste quadro, a Suprema Corte questionou se o aborto anencefalico deveria
continuar sendo tipificado como crime contra a vida pelo ordenamento vigente. Em seu
julgado foi decido que a gravida de feto anencefalico podera optar por interromper a gestacao
com assisténcia médica. Desta forma, ndo € considerado crime, levando-se em consideracéo a

primazia do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o referido artigo tem como problematica a seguinte questdo: a interrupgéo

de gestacdo de feto anencefélico, a luz da decisdo do Supremo Tribunal Federal, esta de
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acordo com os principios da dignidade da pessoa humana ou com o principio do direito a

vida?

Para tanto, a pesquisa se propde a investigar o aborto de feto anencefélico e o
ordenamento juridico brasileiro, bem como os desdobramentos decorrentes da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54/2004.

O objetivo geral do trabalho é analisar a questdo da interrupcdo de gestacdo de feto
anencefélico a luz da decisdo do Supremo Tribunal Federal que se posicionou em relagdo aos

principios da dignidade da pessoa humana e do direito a vida.

Os objetivos especificos abordardo a evolucdo historica e conceitual no que tange ao
tratamento dado a problematica do aborto ao longo dos anos e, principalmente, a questdo da
interrupcdo de gestacdo de feto anencefalico a luz das normas e principios fundamentais
vigentes no ordenamento juridico no que se refere, primordialmente, aos principios da

dignidade da pessoa humana e do direito a vida.

O método utilizado foi o dedutivo, que é aquele que procede do geral para o particular, do
principio da consequéncia, da lei para a aplicacdo da teoria para o fato (Gil, 2008, p. 28).
Desenvolve-se sobre a primazia de uma ampla pesquisa bibliografica, que levanta os
principais enfoques acerca do aborto anencefalico e a decisdo do Supremo Tribunal Federal

na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54.

Portanto, o estudo proposto é relevante para a sociedade ao apresentar um estudo acerca
da legislacdo aplicada e o envolvimento no que tange os principios da dignidade da pessoa
humana, do direito a liberdade, dos principios éticos que caminham ao lado da questdo da

vida e o seu sentido.

1. Aborto

Etimologicamente, aborto quer dizer privagdo do nascimento. Advém do latim abortus,

que ab significa privagao e ortus, nascimento.

Ha dois aspectos para conceituar o aborto: o conceito segundo os critérios da medicina e o

legal, segundo aos critérios da legislagéo vigente em nosso pais.

O aspecto legal define como a ocorréncia da interrupc¢do da gestacdo, com a morte do feto,

havendo ou ndo a expulsdo do produto, em qualquer que seja o seu estado evolutivo.
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Mirabete (2007, p. 262) define o aborto legal como sendo:

[...] ainterrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da concepcdo. E a
morte do ovo (até trés semanas da gestacdo), embrido (de trés semanas a trés
meses), ou feto (apds meses), ndo implicando, necessariamente, sua
expulsdo. O produto da concep¢do pode ser dissolvido, reabsorvido pelo
organismo da mulher ou até mumificado, ou pode a gestante morrer antes de
sua expulsdo. Néo deixara de haver, no caso, 0 aborto.

Bitencourt (2012, p. 537), por sua vez, faz a seguinte conceituacdo: “aborto é a
interrupcdo da gravidez antes de atingir o limite fisioldgico, isto é, durante o periodo

compreendido entre a concepcao e o inicio do parto, que é o marco final da vida intrauterina”.

Silva (2008, p. 10) apresenta o conceito segundo os critérios da Organizacdo Mundial da

Saude, ou seja, 0 conceito médico:

A Organizagdo Mundial da Saude define abortamento como sendo a
interrupcdo da gestacdo antes de 20-22 semanas ou com peso inferior a 500
gramas. Subclassifica ainda em precoce, quando ocorre até 12 semanas e
tardio quando entre 12 e 20-22 semanas. Quando o tempo de gravidez é
desconhecido deve-se considerar o peso ou ainda o limite de 16 cm de
comprimento, aceito por alguns autores.

A Medicina, ao definir o aborto, estipulou um tempo limite para a ocorréncia e, afirma
que o aborto ocorre com a interrupcao da gestacdo, com o 6bito do feto ou embrido antes que
este alcance a fase da viabilidade. Esta fase indica que o feto possui condi¢Ges para a vida

extrauterina.

1.1. Evolucéo histérica

O ato de abortar é milenar e ocorre desde os primodrdios da humanidade. Segundo Silva
(2010, p. 16) “desde a antiguidade, tém-se noticias da pratica do aborto ou do abandono de

recém-nascidos portadores de anomalias fisicas”.

No entanto o aborto, especificamente, é um dos crimes que se apresenta com grande

diversidade repressiva determinada pelas modificag¢fes culturais ao longo do tempo.

Percebe-se nas legislacdes antigas que a pratica do aborto ndo era considerada como
crime. O feto era considerado como simples anexo ocasional do organismo materno cujo
destino a mulher podia livremente decidir, salvo quando casada, devido a proeminéncia do

direito marital.
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O aborto foi tratado como conduta criminalizada pela primeira vez no Cddigo de
Hamurabi, 1700 a.C, que considerava o aborto como um crime contra os interesses do pai e
do marido e também uma les&o contra a mulher (Papaleo, 2000).

Segundo Silva e Godoy (2006, p. 5), “no século XVIII, a maioria das legislacbes ja

equiparava o aborto ao homicidio”.

De acordo com Bayer (2010, p. 32 apud Viana, 2006), “a igreja, com 0 passar dos anos

adotou a teoria concepcionista, abandonando a teoria do feto animado”.

Nas percepc¢Oes histdricas de Santo Agostinho e Sdo Basilio, uma explicacdo sobre a

teoria do feto animado em sua doutrina;

Na Idade Média, a punigdo do aborto generalizou-se. De acordo com Santo
Agostinho, baseado na doutrina de Aristételes, "o aborto so seria delito em
se tratando de feto animado, o que ocorria quarenta ou oitenta dias apos a
concepcao, conforme fosse do sexo masculino ou feminino™. De outro lado,
Sdo Basilio ndo admitia qualquer distin¢do entre feto animado e inanimado,
considerando o aborto provocado sempre como criminoso (Bruno, 1979, p.
157 apud Reis, 2007, p. 01).

Diante disto, observa-se que em determinado periodo historico a igreja adotava a teoria do
feto animado. Desta forma, o aborto ndo era repudiado. Porém, ao se adotar a teoria
concepcionista, equipara-se o aborto ao homicidio cruel de pessoa indefesa e pune-se o0 agente

de tal conduta delituosa com a pena de morte.

No Brasil, o regramento em relacdo ao aborto foi elucidado pela primeira vez com a
promulgacdo do Cddigo Criminal do Império, em 1830, no capitulo referente aos “Crimes
contra a seguranga da pessoa e da vida”. O artigo 199 e 200 do referido diploma legal definia
o crime (Prado, 2005 apud Barcelos, 2012):

Art. 199. Ocasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou
exteriormente com consentimento da mulher pejada.

Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco anos.

Se este crime for cometido sem consentimento da mulher.

Penas - dobradas.

Art. 200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaisquer meios
para produzir o aborto, ainda que este se néo verifique.

Penas - de prisédo com trabalho por dois a seis anos.

Se este crime for cometido por médico, boticario, cirurgido, ou praticante de
tais artes.

Penas - dobradas (Brasil, 1830).
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Bitencourt (2010, p. 158), em seus ensinamentos acerca desta parte da historia esclarece
que “o Codigo Criminal do Império de 1830 ndo criminalizava o aborto praticado pela propria
gestante. Punia somente o realizado por terceiro, com ou sem o consentimento da gestante”, e

ainda punia o aborto realizado por meédico.

Em 1890, o Cddigo Penal da Republica, expandiu a imputabilidade nos crimes de aborto,
derrogando a legislacdo entdo vigente, prevendo a punicéo para a mulher que praticasse o auto
aborto. Se o crime tivesse a finalidade de ocultar desonra propria, a pena era
consideravelmente atenuada. O referido Codigo autorizava o aborto para salvar a vida da
parturiente; nesse caso, punia eventual impericia do médico ou parteira que, culposamente,

causassem a morte da gestante (Bitencourt, 2010).

Rodrigues (2011, p. 24 apud Capez, 2010) especifica que o Cddigo Penal Brasileiro

aponta as modalidades do crime de aborto:

O Codigo Penal de 1940 especifica trés espécies de aborto, quais sejam,
aborto provocado, aborto sofrido e aborto consentido, na primeira situacéo a
gestante da causa a interrupcdo da gestagdo, na segunda é realizado por
terceiro sem seu consentimento, e, por fim, na ultima hipltese existe a
anuéncia da mulher.

Ensina Witt (2011, p 05) que Cddigo de 1940 ¢ a inspiragdo do Codigo Penal Italiano,
trazendo a inclusdo do crime de aborto no “Capitulo I — Dos crimes contra a Vida, afastando
apenas a punibilidade do aborto necessario (se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante)

e do aborto no caso de gravidez resultante de estupro”.

O atual Cddigo Penal Brasileiro sofreu algumas alteracfes, tornando-se cada vez mais

moderno para ser mais coerente com a realidade da sociedade atual.

1.2. TipificagOes penais do aborto

Na legislagéo atual, o Codigo Penal Brasileiro de 1940, tipifica o crime de aborto no
Titulo — Dos Crimes contra a Pessoa — especificamente no capitulo I, dos crimes contra a
vida, entre os artigos 124 a 126. E no artigo 128 aponta duas circunstancias em que o aborto
é considerando como ato licito, ou seja, é permitido: quando necessario para salvar a vida da

gestante ou quando a gravidez for resultante de estupro.
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A protecdo dada nos artigos supramencionados diz respeito ao direito a vida do feto, a
partir da concepcdo, ndo interessando o estagio da gravidez, pois, a vida para a legislagdo

vigente comeca na concepcao.

Portanto, os crimes tipificados entre os artigos 124 e 126 tratam-se de crime doloso sendo
necessario para sua configuracdo que o agente queira o resultado ou assuma o risco de

produzi-lo.

A presente pesquisa pretende demonstrar as classificagdes referentes a este tipo de delito
existente em no ordenamento juridico brasileiro, as circunstancias em que sdo considerados

atos licitos e, a aplicacdo do aborto eugénico de fetos anencefalicos.

1.2.1. Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

O aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento vem disposto no artigo 124
do Codigo Penal Brasileiro, in verbis: “Art. 124 Provocar aborto em si mesma ou consentir

que outrem lhe provoque: Pena — detencdo de 1 (um) e 3 (trés) anos” (Brasil, 1940).

O Codigo Penal Brasileiro, no artigo 124, em sua primeira parte, trata do delito de
autoaborto, aquele provocado pela propria gestante, causando a interrupcdo da gravidez. Na
segunda parte, aquele provocado com o seu consentimento, chamado de aborto consentido.
Considera ainda a participacdo de terceiros, em que o mesmo auxilia de forma secundaria para

a prética do delito, sendo este Gltimo definido como participe.

O bem juridico tutelado nesta modalidade é a preservacdo da vida intrauterina. Ensina
Grego (2009) que se trata da protecdo do direito a vida do feto, ou seja, tutela-se o direito ao

nascimento com vida.

Neste sentido, Mirabete (2009) ensina que o sujeito passivo é o feto, ndo importando em
que fase de desenvolvimento se encontra. O sujeito secundario é o Estado, que tem o dever de

proteger o direito a vida.

Na discrigdo do abortamento provocado por terceiro como 0 consentimento da gestante,
além da protecédo do direito a vida do nascituro € tambem consagrado a protecdo do direito a
vida e a integridade fisica e psiquica da mulher.

Assim, para o direito penal, a conduta do autoaborto e do aborto consentido, decorre de
uma conduta dolosa, vontade livre e consciente de interromper a gravidez. Portanto, quando

feito pela gestante com o desejo de impedir o nascimento do nascituro, refere-se ao dolo
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direito e quando concede a préatica por terceiro e esta assume o risco do aborto, refere-se ao

dolo eventual.

1.2.2. Aborto provocado por terceiro ndo consentido

O dispositivo 125 do Cddigo penal classifica a modalidade na sua forma mais grave do
delito de aborto, em que a prética criminal ocorre sem o consentimento da gestante, in verbis:
“Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 10
(dez) anos” (Brasil, 1940).

Assim, a gestante torna-se a vitima quando o agente provoca 0 aborto sem 0 Seu
consentimento, sendo considerada uma violéncia a propria gestante, além de infringirem o

direito a vida intrauterina.

Ainda acerca do consentimento real ou da auséncia de consentimento presumido, ensina
Bitencourt (2010, p. 164), discorrendo acerca do delito tipificado no artigo 125 do Cdédigo
Penal:

O aborto sem consentimento da gestante (art. 125) — aborto sofrido - [...]
pode assumir duas formas: sem consentimento real ou auséncia de
consentimento presumido (ndo maior de 14 anos, alienada ou débil mental).
Nessa modalidade de aborto, a auséncia de consentimento constitui
elementar negativa do tipo. Logo, se houver consentimento da gestante,
afastara essa adequacéo tipica. [...] Para provocar aborto sem consentimento
da gestante ndo é necessario que seja mediante violéncia, fraude ou grave
ameaca; basta a simulacdo ou mesmo dissimulacdo, ardil ou qualquer outra
forma de burlar a aten¢do ou vigilancia da gestante. Em outros termos, é
suficiente que a gestante desconhega que nela esta sendo praticado o aborto.

Também nessa modalidade, o bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro é

a vida intrauterina, enquanto 0s sujeitos passivos nesta modalidade sdo: a gestante e o feto.

Ensina ainda Jesus (2009) que um delito pode ser cometido na forma dolosa, na forma

direta ou eventual.
1.2.3. Aborto provocado por terceiro consentido

Neste tipo penal, a repreensdo a conduta de provocar o aborto recebe menos rigor daquela
prevista no artigo 125 porque aqui € consentida pela gestante, prevendo ainda sobre a
capacidade desta para consentir. Caso a gestante ndo preencha este requisito o delito podera

ser enquadrado nas penas do artigo 125 do Cadigo, in verbis:
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Art. 126 Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena — recluséo,
de 1 (um) a 4 (quatro) anos. Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo
anterior, se a gestante ndo é maior de 14 (quatorze) anos, ou é alienada ou
débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca
ou violéncia (Brasil, 1940).

O consentimento da gestante deve perdurar durante todo o ato do terceiro e, caso ela
venha a revogar seu consentimento durante a pratica da conduta, o agente passara a responder

pelo delito do artigo 125 do Cadigo.

Segundo Prado (2011) somente o terceiro incorrerd pelo delito do artigo 126, enguanto

que a gestante respondera pelo delito previsto no artigo 124 do Coédigo Penal.

Segundo Jesus (2007), o agente respondera pelo delito do artigo 125, tendo, portanto, uma
pena mais severa, mesmo que consentido pela gestante, sempre que provocar aborto em
gestante menor de 14 anos, em pessoa alienada ou incapaz por doenca mental, ou ainda se for

provocado ou consentido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Vale ressaltar que nos casos acima descritos o consentimento torna-se invalido.
1.2.4. Aborto qualificado

No artigo 127, o legislador institui as circunstancias em que poderdo qualificar os delitos
praticados nos artigos 125 e 126, ambos do Cdédigo Penal, ndo sendo utilizado em caso de
aborto consentido e autoaborto, pois ndo ha possibilidade de punic¢do nos casos de autolesdo
ou ato de matar-se.

Art. 127. As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de
um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte (BRASIL,
1940).

Neste sentido, Prado (2011, p. 126) explica que “o artigo 127 do Codigo Penal estabelece
que as penas presentes nos artigos 125 e 126 serdo aumentadas em um terco se, em
decorréncia do ato a mulher vier a sofrer leséo corporal grave, e serdo duplicadas se a gestante
vier a 6bito”.

Junqueira (2012, p. 237) na situacdo do artigo 127 ensina que “trata-se de crime
qualificado pelo resultado, preterdoloso (dolo em relacdo ao aborto e culpa em relagcdo a
morte ou lesdo corporal grave causadas a gestante), a lesdo corporal leve é absorvida”, sendo

gue nesse Ultimo caso responde apenas por aborto na sua modalidade simples.
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Portanto, trata-se de crimes qualificados pelo resultado, ou seja, pela intencdo do agente
em provocar o aborto e ainda possuem um resultado acrescentado (morte e ou leséo corporal

grave) forma culposa, gerando um agravamento da sangéo penal.

Neste sentido Rodrigues (2012, p. 24 apud Capez, 2010, p. 156) ensina:

As majorantes aqui previstas sdo exclusivamente preterdolosas. H& um crime
doloso (aborto) ligado a um resultado ndo querido (lesdo corporal grave ou
morte), nem mesmo eventualmente, mas imputavel ao agente a titulo de
culpa (se eram consequéncias previsiveis do aborto que se quis realizar e,
por conseguinte, evitaveis). Trata-se, portanto, de resultados que sobrevém
preterdolosos; no caso o dolo do agente vai até a causacdo do aborto, mas
ndo abrange a superveniente morte da gestante nem a lesdo grave que nela
sobrevenha.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, enquanto que na forma qualificada o sujeito

passivo da relacdo dolo seria a feto (vida intrauterina) e na culpa, a propria gestante.

Outro ponto a se destacar, é que em havendo dolo no aborto e dolo na morte da gestante,
tem-se como consequéncia juridica, a responsabilizacdo do agente por homicidio e aborto em

concurso formal.
1.2.5. Aborto legal

No Brasil o aborto sé é autorizado em trés situacfes: quando existe risco para a vida da
gestante; quando a gravidez resulta de violéncia sexual; e por ultimo, o tema central da
presente pesquisa, quando existe gravidez de feto anencéfalo. Primeiramente, serdo
abordadas as duas primeiras situacdes em que estdo amparadas pelo Cédigo Penal no artigo
128:

Art. 128. N&o se pune o aborto praticado por médico:
| — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, se seu representante legal (Brasil, 1940).

O presente dispositivo legal apresenta duas causas de excludente de ilicitude especifica
apontada pelo Cddigo Penal: aborto necessario do artigo 128, I, e aborto humanitario

(conhecido tambéem com ético ou sentimental) apontado pelo codigo no artigo 128, 11.
Neste sentido, ensina Mirabete (2009, p. 62-63) como sendo uma excludente de ilicitude

especifica, o ato do tipo permissivo.
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No caso do aborto necessario, também conhecido como aborto terapéutico,
gue é aquele praticado quando ndo existir outro meio de salvar a vida da
gestante, maior parte da doutrina o enquadraria no artigo 24 do Cddigo
Penal, como estado de necessidade, ou seja, no confronto vida da gestante e
vida do feto, ambos séo juridicamente protegidos, um deve prevalecer em
detrimento ao outro, escolhendo a lei penal a vida da gestante em face a vida
do feto (Mirabete, 2009, p. 62-63).

Diante do estado de necessidade, € importante destacar os requisitos do artigo 24 do
Codigo Penal Brasileiro: “Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato
para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo
evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”
(Brasil, 1940).

Desta forma, observa-se que o direito entrega ao médico o poder de decidir se a
continuidade da gravidez constitui perigo a vida da gestante, tendo liberdade para efetua-lo
em casos afirmativos. “O legislador apresenta a vida da mae como um bem maior, podendo

assim o aborto ser efetuado para garantir a preservacao de sua vida” (Jesus, 2007).

Para evitar qualquer dificuldade, o legislador patrio deixou a possibilidade de o médico

realizar o aborto se verificar ser este o Unico meio viavel de salvar a vida da gestante.

Segundo Junqueira (2012, p. 238) “embora a lei restrinja a médico, ndo sera punido, ainda
diretamente praticado por terceiro, ou por enfermeiro, pois havendo estado de necessidade
estes outros incluem-se”, portanto, todos estariam aparados pela excludente de ilicitude para

esta finalidade.

O profissional médico encontra apoio no Codigo de Etica Médica. Em seu Capitulo 1V
que trata das vedacdes, o Art. 22, informa que é vedado ao médico deixar de obter
consentimento do paciente ou de seu representante legal apoOs esclarecé-lo acerca do

procedimento a ser realizado, salvo! em caso de risco iminente de morte.

Sendo assim, ndo podendo a gestante nem seu representante legal, opinar no momento, é
reservado ao médico o direito de realizar o aborto, desde que a mulher se encontre em risco

iminente de morte.

Quanto ao aborto humanitario ou ético (que parte da doutrina ainda denomina como
“sentimental”), trata-se da segunda modalidade apontada no artigo 128, 1l do Cddigo, com

excludente de ilicitude. Esta modalidade € autorizada na gravidez decorrente de estupro e tem

1 Grifo nosso.
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como requisito fundamental o consentimento da gestante, ou sendo esta incapaz, a autorizacdo

do seu representante legal.

Entende-se que, no caso, ha também, estado de necessidade ou causa de ndo exigibilidade
de outra conduta diversa. Justifica-se a norma permissiva porque a mulher ndo deve ficar

obrigada a cuidar de um filho resultante de coito violento, ndo desejado.

Neste tipo de aborto permitido na legislacdo, a mulher que sofrer um estupro
e deste crime resultar em uma gravidez indesejada, a mesma podera se
submeter ao aborto apenas mediante sua vontade, ou de seu representante
legal, sendo necessario que o aborto seja praticado por médico, que devera
solicitar o consentimento escrito ou com testemunha (JESUS, 2007).

Nesse caso, para que ndo haja comprometimento para o0 médico é importante este, valer-se
do Codigo de Etica Médica e dos meios a sua disposicio para comprovacdo do estupro
(inquérito policial, processo criminal, pecas de informacdo, boletim de ocorréncia,
declaragcbes da vitima e testemunhas). Na falta destes, deve certificar-se da ocorréncia de
delito sexual, ndo sendo exigida autorizacdo judicial, audiéncia com o Ministério Publico ou
autoridade policial. Se 0o médico for levado a erro inevitavel por parte da gestante ou de
terceiro acerca da ocorréncia de estupro inexistente, ndo responderd pelo crime de aborto
(Jesus, 2007).

Nos casos em que o médico € induzido a erro pela gestante, constitui-se erro do tipo

permissivo, que, se inevitavel, exclui a culpa e o dolo daquele (Mirabete, 2007).

Em se tratando de estupro com violéncia ficta, previsto no artigo 224 do Codigo Penal, é
indispensavel a prova de menoridade da vitima ou da sua alienagdo, ou ainda da sua

incapacidade por doenca mental.

No aborto sentimental é revelado um conflito entre direitos fundamentais: de um lado a
vida do concepto e do outro a autonomia reprodutiva da mulher estuprada, que sofreu a
violéncia fisica e psiquica, aléem do vexame pessoal e social, 0 que representa sobremaneira

ofensa a sua dignidade de pessoa humana.

Outra modalidade permissiva no ordenamento juridico é o caso de aborto eugénico, nao
previsto na legislacdo, mas reconhecido como legitimo, ou seja, também como uma
excludente de ilicitude especifica e apontado como ato licito pela jurisprudéncia dos tribunais

superiores.
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Esta modalidade ocorre quando existe gravidez de feto anencéfalo, ressalva-se que néo se
trata de qualquer mé formagdo do feto, somente em casos anencefalia, sendo necessario o

preenchimento do requisito: pela vontade da propria gestante ou do representando legal.

O aborto eugénico, segundo Dip (1996, p. 4) “é o aborto fundado em indicag¢des
eugenésicas, equivalente a dizer, em indicagdes referentes a qualidade da vida”. A eugenia

ocorre quando ha comprovacao de que o feto nascerd com mé formacao congénita.

No préximo capitulo abordaremos de forma mais aprofundada a respeito desta modalidade

de aborto legal, do conceito de Anencéfalo e fundamentos juridicos permissivos.

2. Anencefalia

A anencefalia € uma ma formacao congénita que acomete o embrido por volta da quarta
semana de gestacdo. No Brasil, a ocorréncia é de oito para cada dez mil nascimentos,
colocando o pais em quarto lugar no mundo de incidéncia de tal patologia.

Apesar de ndo se saber muito bem quais os fatores determinantes da anomalia, sabe-se que
a utilizacdo de acido félico nos dois meses que antecedem a gravidez e no primeiro més de
gestacdo é uma forma de prevenir pelo menos 50% da ocorréncia da anomalia. O uso desse

medicamento (um tipo de vitamina B) previne a ma formacéao do tubo neural.

A anencefalia é a denominacdo utilizada para caracterizar uma ma formacgéao congeénita por
defeito do fechamento do tubo neural durante a gestacdo, de modo gue o feto ndo apresenta 0s
hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico (Cochard,
2003, p. 73/74 apud Silva 2010, p. 12).

Barroso (2012 apud Passos, 2012) informa que a anencefalia implica principalmente na
falta de desenvolvimento dos hemisférios cerebrais e do hipotalamo e do desenvolvimento

incompleto da glandula pituitaria e a auséncia completa ou parcial da abobada craniana.

Segundo Gomes (2008, p. 1):

[...] De cada 10.000 nascimentos no Brasil, 8 sdo anencéfalos. A ciéncia
médica afirma que em se tratando de um verdadeiro caso de anencefalia a
vida do feto resulta totalmente inviabilizada. Nado h& que se falar em delito,
portanto, no caso de aborto anencefalico. Ndo se trata de uma morte
arbitraria (ou seja: ndo se trata de um resultado juridico desarrazoado ou
intolerdvel). Dai a conclusdo de que esse fato é materialmente atipico.
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Apesar de tudo, a medicina entende que o feto anencéfalo trata-se de um ser humano com
vida, ndo obstante, seja uma malformagdo mortal, e a vida extrauterina € na maioria das vezes,

dotada de curto lapso temporal (Lima, 2010).

Acerca deste conceito acerca do que seja a anencefalia, abordaremos o0s principais
principios que estdo relacionados a legalidade do aborto de fetos de anencéfalos, considerando
a intengdo primordial que seria diminuir o risco & saude da gestante, além de abreviar o

sofrimento do proprio feto que venha a nascer, bem como da familia deste.

2.1. Direitos e garantias fundamentais que cercam a questéo da anencefalia

Antes de se abordar especificamente os direitos humanos fundamentais, tais como o
direito a vida, a dignidade da pessoa humana e demais direitos, € mister conceituar o género:

Direitos Humanos Fundamentais.

Moraes (2007, p. 40), define direitos humanos fundamentais como:

[...] o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que
tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e 0 estabelecimento de condicbes
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana.

Em sintese, direitos humanos fundamentais sdo protecdes ao ser humano: protecdo a sua

vida, a sua dignidade, a sua satde, como também sdo protecdes contra abusos do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu texto constitucional o Titulo II que trata “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, e o Capitulo I que trata “Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”. O artigo 5° dispde especificamente acerca dos direitos e deveres

individuais que serdo objeto de pesquisa do presente artigo.

Passa-se agora ao estudo especifico desses direitos relacionados a permissiva do abordo
em casos de fetos anencéfalos, quais sejam: direito a vida, direito a dignidade da pessoa

humana, direito a saude.
2.1.1. Direito a vida

O direito a vida, contemplado pela Constituicdo Federal, ¢ um importante direito

fundamental, sendo que sem ele ndo ha existéncia nem continuidade dos demais direitos.
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No entanto, ha uma controvérsia no ordenamento juridico no que diz a respeito ao
momento em que se tutela este bem juridico: se a partir da concepcdo ou a partir do

nascimento com vida.

O atual Cddigo Civil apresenta 0 momento em que se inicia a personalidade civil da
pessoa. Podemos afirmar que é através da personalidade que o homem se torna sujeito
detentor de direitos (Venosa, 2007).

Desta forma, o artigo 2° do referido Codigo prescreve: “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do

nascituro”.

Ainda, Segundo Venosa (2007, p. 134) “h& varias disposi¢des sobre o nascituro, embora

nao o conceba como personalidade, pde a salvo seus direitos”.

Portanto, sob a Otica da lei civil brasileira, considera-se o direto da personalidade a partir

do nascimento, mas resguarda-se o direito do nascituro.

No ponto de vista juridico-penal, a vida é tutelada desde concepgdo, momento que a
conduta delitiva do aborto visa a vida do ser humano.

Versando acerca do tema, Diniz (2008, p. 20-21), aponta a oposicao da Carta Magna:

O direito a vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona os demais
direitos da personalidade. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°,
caput, assegura a inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integralidade
existencial, consequentemente, a vida é um bem juridico tutelado como
direito fundamental basico desde a concepcdo, momento especifico,
comprovado cientificamente, da formacdo da pessoa. Se assim é, a vida
humana deve ser protegida contra tudo e contra todos, pois é objeto de
direito personalissimo. O respeito a ela e aos demais bens ou direitos
correlatos decorre de um dever absoluto erga omnes, por sua propria
natureza, ao qual a ninguém é licito desobedecer. (...) garantindo esta o
direito a vida pela norma constitucional em clausula pétrea (art. 5°), que é
intangivel, pois contra ela nem mesmo ha o poder de emendar.

A inviolabilidade do direito a vida ndo é apenas assegurada pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, mas também por acordos internacionais a respeito de
direitos humanos. O principal desses € o Pacto de San José da Costa Rica de 22 de novembro
de 1969, ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 1992, que em seu artigo 4° assegura:
“Art. 4° - Direito a Vida 1. 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 concepcdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente” (Brasil, 1992).
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O direito a vida, atualmente, é o principio fundamental a ser seguido. E nele que se
fundamenta a proibicao da pratica do aborto. Ninguém tem o direito de dispor da prépria vida
ou da vida de outrem, inclusive, a do feto (Silva, 2010).

Portanto, a pratica do aborto, ressalvando os casos permissivos em lei, € uma afronta ao
direito & vida. E um verdadeiro desrespeito com o direito do nascituro e consequente mente

afeta a dignidade da pessoa humana.
2.1.2. Dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988 é a primeira Constituicdo brasileira a tratar a respeito do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana que se encontra elencada no artigo 1°, inciso 11, da
Magna Carta:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

111 — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

V — o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo (Brasil,
1988).

Desta forma, o principio da dignidade da pessoa humana € reconhecido com um principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil e ndo apenas um direito ou garantia
fundamental. Sua esséncia faz parte dos fundamentos que constitui o Estado Democratico de

direito.

Quando o legislador constituinte institui o principio da dignidade da pessoa humana, se
propugnou pela defesa da vida digna e para que o ser humano fosse visto como homem e néo

€cOomo coisa.

Moraes (2012, p. 60-61) explica que:

[...] a dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo vulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Virti: Direito e Humanismo | Brasilia | Ano5| n.16 | v.1 | set-dez.2015 | ISSN 2238-0779 53

Solange Clarett Cavalcante | Abortamento de feto anencéfalo: violagio do direito a vida ou respeito ao principio da dignidade da pessoa humana?



Para a gestante, individuo que se encontra em condicdo peculiar, a continua¢do de uma
gravidez de feto anencéfalo, pode de algum modo, ferir o principio da dignidade da pessoa
humana, em relacdo a prdpria gravida. Sendo esse, inclusive o entendimento do Ex Ministro
Joaquim Barbosa de Melo: “[...] A antecipagdo desse evento morte em nome da saude fisica e
psiquica da mulher contrapde-se ao principio da dignidade da pessoa humana” (Barbosa apud
Bento, 2006, p. 17).

Deste modo, a gestacdo de anencéfalo, quando ndo aceita e desejada pela mulher, impde
sofrimento a gestante e, até mesmo, rejeicdo ao feto. Isso porque a gestante pode perceber a
gravidez como situacdo de estresse, uma vez que se tem consciéncia do nascimento de um

bebé sem expectativa de vida extrauterina.

Ante o exposto, para o aborto de anencéfalo o Estado permite que a gestante faca a
escolha, pois, argumenta que obriga-la a prosseguir com uma gestacdo que causa tanto

sofrimento estaria infligindo a dignidade da pessoa humana, fisica, moral e psicolégica.

A seguir, serd exposto o momento no ordenamento juridico brasileiro que aborto de feto

anencéfalo conquistou a autorizacdo judicial para sua legalidade.

3. Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54

A acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é um instituto juridico utilizado
guando ha o desrespeito a algum preceito fundamental garantido constitucionalmente, como
por exemplo, a violagdo aos principios da liberdade e dignidade, estando prevista no artigo
102, § 1°, da Constituicdo Federal: “A argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da

1)

lei”.

O precedente que deu inicio a discusséo judicial gerada pela propositura da ADPF n° 54,
ocorreu em novembro de 2003, com a abertura do caso de uma jovem gestante de 18 anos,
que ajuizou pedido de autorizacao de interrupgdo da gravidez em virtude de haver diagndstico

médico atestando que o feto era anencéfalo.

O ajuizamento deu-se na Comarca de Teresopolis — RJ. No entanto, 0 Juiz de primeira
instancia resolveu extinguir o processo sem resolucdo de meérito por entender que a hipotese

suscitada ndo se encontrava descrita no Codigo Penal.
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A Defensoria Publica apelou da decisdo proferida, teve recurso provido e foi-lhe

concedida medida liminar para o aborto do nascituro.

No entanto, devido a pedido de Habeas Corpus impetrado com a argumentagéo de que a
deciséo do TJ-RJ ofendia os artigos 3°, inciso IV, art. 5° e 227, da Carta Magna, assim como o
artigo 2° do Cadigo Civil e o artigo 128 do Codigo Penal, autorizando o crime de aborto, o
Superior Tribunal de Justica (STJ), concedeu medida liminar sustando a decisdo de

autorizacdo de aborto.

Em 17 de fevereiro do ano seguinte, julgou-se o Habeas Corpus citado acima,
concedendo-se e, com decisdo unanime, reformaram a decisao prolatada pelo Tribunal a quo,

desautorizou-se o aborto.

Com entendimento contrario ao prolatado no acérddo acima, a ANIS (Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género) impetrou no STF o Habeas Corpus n° 84.025-6,
insistindo na necessidade de resguardar, tutelar a saude fisica e mental da paciente, em
reveréncia ao principio da dignidade humana. O relator da causa foi o Ministro Joaquim
Barbosa que, em seu pronunciamento, acompanhou a tendéncia hodierna das Cortes
Supremas de empreenderem interpretacdes, que aproximam as normas a realidade, utilizando

a ponderacdo de valores e a técnica da proporcionalidade.

A antecipagdo desse evento morte em nome da salde fisica e psiquica da
mulher contrapBe-se ao principio da dignidade da pessoa humana, em sua
perspectiva de liberdade, da intimidade e autonomia privada. Nesse caso, a
eventual opcao pela interrupcéo da gravidez poderia ser considerada crime.
Entendo que ndo [...]” (Barbosa apud Bento, 2006, p. 17).

Porém, como o julgamento feito pelo STF realizado em marco de 2004, o julgado foi
prejudicado por perda de objeto, ja que o filho da jovem que ajuizou a causa nasceu com vida

em 27 de fevereiro de 2004, vindo a falecer logo ap6s o nascimento.

Por entender que havia violacdo de preceito fundamental, em 17 de junho de 2004, foi
proposta uma acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental pela CNTS,
perante o Supremo Tribunal Federal, indicando como preceitos fundamentais ameacgados o
artigo 1°, 1V, (trata da dignidade da pessoa humana), o artigo 5° Il (trata da legalidade,
liberdade de autonomia de vontade) e os artigos 6°, caput e 196 (trata do direito a saude),
todos da Constituicdo Federal, €, como ato do poder publico causador da lesdo, os artigos 124,
126, caput, e 128, 1 e Il do Cadigo Penal.
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Tinha-se como objetivo principal declarar inconstitucional, com eficacia abrangente e
efeito vinculante, o impedimento da antecipacédo terapéutica do parto nos casos de gestacao de
feto anencéfalo, tendo o diagnostico realizado por médico habilitado, portanto sem a
necessidade de prévio alvara judicial. Havia ainda, a solicitacdo de que se concedesse
liminarmente medida cautelar para suspender o andamento de processos ou os efeitos de

decisdes judiciais com vistas ao fumus boni iuris e o periculum in mora.

Vérios interessados inscreveram-se para adentrar no feito, entre estes estava a
Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) na condi¢cdo de amicus curriae (parte

interessada).

A CNBB solicitou a revogacao da liminar, sob o argumento de se tratar de tema de alta
relevancia, versando acerca do direito de nascer do feto portador de anencefalia e do temor de
coisificacdo deste. Alegava também, que a decisdo nao poderia ser tomada pelo relator,
monocraticamente, em um juizo sumario, pois este estava propenso a legislar positivamente.
Esclareceu ainda, que os avancos da medicina ndo podem anular as concepcdes éticas e
morais de uma sociedade e que o dever dos médicos é, acima de qualquer coisa, resguardar o

direito a vida, e ndo elimina-la (Brasil, 2004d).

No dia 24 de junho de 2004, o Ministro Marco Aurélio indeferiu o pedido da CNBB de

ser incluida como parte interessada, alegando que:

[...] 2 — O pedido ndo se enquadra no texto legal evocado pela requerente.
Seria dado a versar sobre aplicacdo, por analogia, da lei n°® 9.868/99, que
disciplina também o processo objetivo — acdo direita de
inconstitucionalidade e acéo declaratéria de constitucionalidade. Todavia, a
admissdo de terceiro ndo implica o reconhecimento de direito subjetivo a
tanto. Fica a critério do relator, caso entenda oportuno. Eis a inteligéncia do
artigo 7° da Lei 9.868/99, sob pena de tumulto processual. Tanto é assim que
0 ato do relator, situado no campo da prética de oficio, ndo é suscetivel de
impugnag&o na via recursal. 3 — Indefiro o pedido (BRASIL, 2004c).

Diante de tal pedido de liminar, no dia 01 de julho de 2004, assim se manifestou o relator
do caso, o Ministro Marco Aurélio, que entendeu presentes 0s motivos ensejadores da

concesséo da liminar pleiteada, decidindo da seguinte maneira:

Dai o acolhimento do pleito formulado para, diante da relevancia do pedido
e do risco de manter-se com plena eficacia 0 ambiente de desencontros em
pronunciamentos judiciais até aqui notados, ter-se ndo sé o sobrestamento
dos processos e decisfes ndo transitadas em julgado, como também o
reconhecimento do direito constitucional da gestante de submeter-se a
operacdo terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo
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médico atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o feto (BRASIL,
2004a).

A Procuradoria Geral da Republica, na ocasido de sua manifestacdo processual, invocou a
inadequacdo da via eleita, em razdo da impossibilidade de atribuir nova interpretagdo aos
dispositivos legais arrolados no artigo 128 do Cddigo Penal, defendendo que se trata de

numerus clausus de exclusdo da ilicitude.

Quanto ao mérito, alegou que o direito a vida € posto como marco primeiro, no espaco dos
direitos fundamentais, razdo pela qual ndo podera ser sacrificada em prol da dor temporal da
gestante (Brasil, 2004a).

Em sessOes de julgamento ocorridas nos meses de agosto e outubro de 2004 e em abril de
2005, o Plenario do Supremo Tribunal Federal reuniu-se e apreciou questdes de ordem
relativa ao cabimento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54 e
acerca da medida cautelar monocratica e liminarmente deferida pelo relator Ministro Marco
Aurélio. Optando-se pela revogacdo da decisdo do Doutro Ministro no concernente a
permissdo do aborto, e mantendo-se em relacdo a suspensdo dos processos em curso, até a
decisdo final do Supremo Tribunal Federal que conheceu do cabimento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental e admitiu o ingresso de vérias entidades como

amicus curiae.

O julgamento dessas decisfes se deu nos seguintes termos:

ADPF — ADEQUA(;AO — INTERRUPQAO 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 s&o os da dignidade da
pessoa humana, da salde, 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 (Brasil, 2004).

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 interrup¢do da gravidez no caso de
anencefalia, devem ficar suspensos até o crivo final do Supremo Tribunal
Federal (Brasil, 2004).

ADPF — LIMINAR — ANENCEFALIA — INTERRUPCAQ DA GRAVIDEZ
— GLOSA PENAL — AFASTAMENTO - MITIGACAO. Na diccdo da
ilustrada maioria, entendimento em relagdo ao qual guardo reserva, ndo
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prevalece, em argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, liminar
no sentido de afastar a glosa penal relativamente aqueles que venham a
participar da interrupcéo da gravidez no caso de anencefalia (Brasil, 2004).

O relator Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello manteve seu entendimento
esposado na mencionada liminar favoravel concedida ao pleito da CNTS. O relator foi
acompanhado pelos ministros Carlos Ayres Brito, Celso de Mello e Sepulveda Pertence.
Votaram em sentido contrario os ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa, Cezar Peluso,
Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Nelson Jobim e Carlos Velloso, resultando na revogagédo da

liminar concedida anteriormente (Brasil, 2004a).

Em 11 de abril de 2012 reuniu-se o Plenario do Supremo Tribunal Federal, julgou-se a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54 e, por maioria dos votos,
declarou-se procedente o pedido veiculado na inicial autorizando a interrupgé@o da gestacao de

feto anencéfalo.

Portanto, o mérito da ADPF n° 54 decido pela Suprema Corte, € que a interrupcdo de
gravidez de feto anencéfalo ndo é considerada uma conduta tipificada no Cédigo Penal, e que
a mulher passaria a ter o direito de escolha de interrupc¢do da gravidez nestes casos.

Em decorréncia de tal decisdo o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo n°
1.989/2012 que prediz que na ocorréncia do diagndstico inequivoco de anencefalia 0 médico
pode, a pedido da gestante, independente de autorizagdo do Estado, interromper a gravidez.
Para tanto, faz-se algumas exigéncias quanto ao diagndéstico que deve conter:

| — duas fotografias, identificadas e datadas: uma com a face do feto em posicao
sagital; a outra, com a visualizacdo do polo cefalico no corte transversal, demonstrando a

auséncia da calota craniana e de parénquima cerebral identificavel;
Il — laudo assinado por dois médicos, capacitados para tal diagnostico.

Diante do diagndstico, a gestante pode optar por manter a gravidez ou interrompé-la, a
qualquer tempo. Devendo o médico instrui-la dos riscos tanto da manutencdo quanto da

interrupcao desta.

De acordo com o art. 4° da referida Resolucdo devera ser lavrada ata da antecipagéo
terapéutica do parto, na qual deve constar o consentimento da gestante e/ou, se for o caso, de
seu representante legal. Determina também em seu paragrafo Unico que a ata, as fotografias e

o laudo do exame atestando a anencefalia integrardo o prontuario da paciente.
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Na exposicdao de motivos que levou a expedicdo da Resolucao reforgou-se o direito do
médico de recusar-se a realizar tal procedimento. No Capitulo | Principios fundamentais do
Codigo de Etica Médica inseriu a objecdo de consciéncia como um direito do médico, este
devera exercer a profissdo com autonomia de vontade ndo estando obrigado a prestar servigos

que contrarie a suas conviccgdes e consciéncia.

No Capitulo II, IX resguarda o direito do médico de ndo realizar atos que, embora

permitidos por lei contrarie os ditames de sua consciéncia.

Sendo assim, em consonancia com a ADF n° 54 do STF e com a resolucdo do CFM o
médico esta autorizado, pelo Estado e 6rgao que regulamenta sua profissao, a realizar o aborto
no caso de feto anencéfalo respeitando os limites impostos, suas convicgbes e sua

consciéncia.

Consideracoes finais

Diante do exposto, tendo como ponto de partida a evolugdo historica e conceitual da
problematica do aborto, desde os primdrdios até a contemporaneidade, imprescindivel se faz

conhecer este como um dos temas mais polémicos da atualidade.

O advento de uma nova forma de sociedade, com o desenvolvimento das ciéncias
bioldgicas, aliado ao aperfeicoamento dos métodos diagndsticos da medicina fetal,
possibilitou a constatacdo precoce de quaisquer tipos de patologias, inclusive aquelas

incompativeis com a vida.

No Brasil, a discussdo acerca da pratica abortiva teve destaque em decorréncia da
interposicdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, ajuizada
perante o Supremo Tribunal Federal (STF) pela CNTS com o objetivo de permissédo da
antecipacdo terapéutica de parto de feto anencefalico e que as gestantes em tal situagéo
tenham o direito de interromper a gravidez sem a necessidade de autorizacdo judicial ou

qualquer outra forma de permissao especifica do Estado.

A argumentacdo em prol da descriminalizacdo do aborto anencéfalo tem como principal
alicerce o principio da dignidade da pessoa humana em relacdo a gestante, sopesando seu

sofrimento decorrente desta situacéo.

De outro lado, coloca-se em pauta o principio primado do direito a vida. A proibicdo do

aborto anencéfalo encontra amparo na propria legislagdo, uma vez que a conduta ndo se
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enquadra no rol dos casos de exclusdo de ilicitude, como o aborto necessario e o abortamento

realizado nos casos de estupro.

Trata-se de uma realidade penosa, pois a mée carrega em seu ventre um ser humano
desprovido de cérebro, cuja viabilidade extrauterina é praticamente nula, sendo irrefutavel
concluir que tal situacdo € permeada por dor e angustia, eis que as familias acometidas por
esta anomalia tém o conhecimento de que o (a) filho (a) podera nascer e falecer em seguida

ou, até mesmo, nem chegar ao momento do nascimento.

O Supremo Tribunal Federal, no dia 12 de abril de 2012, por maioria dos votos julgou
procedente o pedido contido na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54,
declarando a inconstitucionalidade de interpretacdo segundo o qual a interrupcdo da gravidez
de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, | e 1l do Cddigo Penal

Brasileiro.

Nesse contexto, tornou-se inerente a expedicdo de uma norma reguladora acerca da
problemaética, com a consequente adequacdo da legislacdo a nova realidade social, de forma a

resguardar a0 maximo os interesses que se posicionam em dissonancia.

Espera-se que esta pesquisa tenha contribuido para o enriquecimento do tema, que tratou
do aborto de feto anencéfalo, e que novos pesquisadores possam se interessar pelo assunto e

buscar este trabalho como fonte inicial do conhecimento.
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