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APRESENTACAO

O debate em torno do aborto terapéutico de fetos anencéfalos é
complexo e envolve diversas questoes éticas, religiosas, juridicas
e centificas. Neste livro digital, ntitulado "Aborto de
Anencéfalos: Um Direito Adquirido”, tivemos em vista explorar

essas tematicas de forma abrangente e esclarecedora.

Na introducao, apresentaremos uma visao geral sobre o tema,
contextualizando-o no panorama atual da satide publica e dos

direitos reprodutivos.

Neste especo, discutiremos os principios fundamentais que
norteilam o debate sobre o aborto de anencéfalos, destacando a

mmportancia do respeito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Abordaremos aqui aspectos especificos relacionados ao aborto
terapéutico, incluindo suas motivacdes, 1mplicacoes éticas e

médicas.

Exploraremos a relacio entre o direito a vida, a dignidade da
pessoa humana e a necessidade de garantir o acesso ao aborto

terapéutico para gestantes de fetos anencéfalos.



Analisaremos as diferentes perspectivas religiosas sobre o aborto
de anencéfalos, considerando as visoes éticas e teoldgicas de

diversas tradicoes religiosas.

Em seguida, o livro examinara a legislacio vigente no Brasil em
relacio ao aborto de anencéfalos, bem como as decisoes judiciais

e os debates legislativos sobre o assunto.

Faremos uma abordagem cientifica sobre a anencefalia, suas
causas, consequéncias médicas e psicossocials para 0s pais €

familiares.

Discutiremos a polémica decisio do Supremo Tribunal Federal
(STF) que reconheceu a legalidade do aborto de fetos anencéfalos

no Brasil, bem como seus desdobramentos e repercussoes.

Na sequéncia, apresentaremos alguns exemplos de decisoes
judiciais relacionadas ao aborto de anencéfalos, destacando os

diferentes posicionamentos adotados pelos tribunais.

Encerraremos o livro com reflexdoes finais sobre o tema,
ressaltando a importancia do didlogo mterdisciplinar e do respeito
a autonomia e dignidade das mulheres em decisoes relacionadas

a sua saude reprodutiva.

Esperamos que este livro digital contribua para uma reflexao mais



ampla e informada sobre o aborto de anencéfalos, promovendo
o debate construtivo e o avanco no campo dos direitos humanos

e da saide publica.

Os autores,
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ABORTO DE ANENCEFALOS: UM DIREITO ADQUIRIDO




ANENECPHALUS ABORTION: AN ACQUIRED
RIGHT




ABORTO ANEECFALO: UN DERECHO ADQUIRIDO




RESUMO

O tema tem em vista analisar os atos acerca do abortamento de
anencéfalos, despertando muito o interesse publico. O
abortamento de fetos anencéfalos, cuja mexisténcia do cérebro
mmpede o curso natural da vida extrauterina, é tema recorrente,
provocando acirrada discussio doutrinaria no ambito médico e
jJuridico. A discussio sobre o ato de abortar evoca fundamentos
constitucionais, como o direito a vida e a dignidade humana, e
evidéncia como esse polémico tema transcende o ambito do
Direito Penal, adentrando em questoes de ordem filosofica, ética,

juridica, politica, moral e religiosa.

Palavras-chave: Aborto. Anencéfalos. Direito adquirido.




ABSTRACT

The theme seeks to analyze the actions brought on abortion
anencephalic which 1s much public interest. The Problem
of aborting anencephalic fetuses, these fetuses with
congenital malformation of the brain where the absence pre-
vents the natural course of extrauterine life, 1s a recurring
theme, provoking fierce doctrinal debate within medical and
legal. The subject exposes how the discussion about
abortion causes constitutional grounds as the right to life and
human dignity, and analyzes how this controversial subject,
transcends the scope of criminal law, entering into questions
of a philosophical, ethical, legal, political, moral and

religious.

Keywords: Abortion. Anencephalic.Vested right.




RESUMEN

Fl tema busca analizar las acciones mterpuestas sobre el
aborto anencefilico que es de mucho interés publico. El
problema de abortar fetos anencefdlicos, esos fetos con
malformaciones congénitas del cerebro cuya ausencia impide
el curso natural de la vida extrauterina, es un tema recurrente,
provocando un feroz debate doctrinal en el ambito médico y
juridico. Fl tema expone como la discusion sobre el aborto
provoca fundamentos constitucionales como el derecho a la
vida y la dignidad humana, y analiza como este controvertido
tema, trasciende el dmbito del derecho penal, entrando en
cuestiones de orden filosofico, ético, juridico, politico, moral

y religioso.

Palabras clave: Aborto. Anencefilico Derecho adquirido.




INTRODUCAO




1 INTRODUCAO

O abortamento vem sendo discutido hia muito tempo
pelos mais diversos segmentos da sociedade, suscitando grandes
embates que envolvem ética, moral, medicina, direito, filosofia,
entre outras questoes, mantendo-se um tema polémico até os dias
de hoje. Aceitar ou nao o abortamento é uma decisio muito
complexa, nunca deixando de ser um assunto polémico e
bastante debatido até hoje.

O termo aborto, originario do latim abortus, advindo de
aboriri (separar do lugar adequado), vem sendo empregue para
designar a mterrupcao da gravidez antes de seu termo normal,
seja ela espontinea ou provocada, tenha havido ou niao expulsao
do feto destruido.

Na area médica, na opiniio dos obstetras, ¢ distinguido
do parto prematuro, entendendo-se que o abortamento seria a
mterrupcao da gestacio nos primeiros seis meses de vida

mtrauterina, ante a inviabilidade do feto, enquanto o parto




prematuro ocorreria depois do sexto més, podendo continuar
vivo o produto da concepgao.

Ja religido, tem como principio a fé, porém possui uma
diversidade de seguimentos, contendo crencas, conceitos e
tradicoes, uma distinta da outra. Para algumas religides o aborto
¢ abolido, a nio ser a excecio do aborto necessario. Para outras,
quem interrompe um processo de evolucio, ou seja, a vida, é
condenado. Ha também religiao que ndo ha restricoes a vida
socia afetiva, sendo o aborto permitido.

Juridicamente esse critério cronologico ¢ maplicavel, pois
bastara o aniquilamento do feto, em qualquer momento anterior
ao fim da gravidez, independentemente da questio viabilidade,
para que se considere a ocorréncia do abortamento.

A questio do abortamento de anencéfalos provoca uma
grande mquietude na sociedade, o que torna de fundamental
mmportiancia a sua discussio pela jurisprudéncia brasileira, pelo

direito nacional. A morosidade do judiciario em julgar pedidos




de autorizacio para abortamento de anencéfalos, juntamente
com a visao religiosa vigente no pais, leva as mulheres brasileiras
a procurarem clinicas de abortamento clandestinas, pondo em

risco sua integridade fisica.




CONSIDERACOES PRELIMINARES E
PRECEITOS BASILARLES
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2 CONSIDERACOES PRELIMINARES E PRECEITOS
BASILARES

2.2. CONCEITUACAO DE ANENCEFALIA

E imprescindivel definir o que ¢ anencefalia, tendo em vista
o esclarecimento e para que se possa ter o dominio do tema
abordado.

Deve ser entendida a anencefalia como um defeito
congénito decorrente do mau fechamento do tubo neural que
ocorre nas primeiras semanas da formac¢ao embriondria. No
Brasil a mcidéncia é de certa de 18 casos para cada 10.000
nascidos vivos (PINOTTI, 2004)". O tempo de vida de um
recém-nascido anencéfalo é de poucas horas, ou, no maximo, de
alguns dias. Em rarissimos casos, um anencéfalo consegue
sobreviver durante alguns meses. A anencefalia pode ser
diagnosticada no pré-natal, através de um exame de ultrassom.

Niao existe cura ou tratamento para a anencefalia e o

1http://bluelogs.net/drexplica/artigos/o-aborto-de-fetos-anencefalos/em08/04/2012



http://bluelogs.net/drexplica/artigos/o-aborto-de-fetos-anencefalos/

prognoéstico para estes pacientes ¢ a morte. A maioria deles nao
sobrevive ao nascimento, o que corresponde a 55% dos casos nao
abortados.” Quando a crianca nio é um natimorto (nascimento
sem vida), ela geralmente morre de parada cardiorrespiratoria em
poucas horas ou dias apds o nascimento.

Em outros termos, anencéfalo é um feto que se desenvolve

sem cérebro ou s6 com parte deste.

Na anencefalia, a Inexisténcia das estruturas
cerebrais (hemisférios e cortex) provoca a auséncia
de todas as fung¢oes superiores do sistema nervoso
central.

Estas funcoes tém a ver com a existéncia da
consciéncia e implicam na cogni¢io, percepgio,
comunicacio, afetividade e emotividade, ou seja,
aquelas caracteristicas que sio a expressio da
identidade humana. Ha apenas uma efémera
preservacao de funcgdes vegetativas que controlam
parcialmente a respiragio, as fun¢des vasomotoras e
as dependentes da medula espinhal. Esta situagio
neuroldgica corresponde aos critérios de morte
neocortical, enquanto que, a abolicio completada
funcio encefilica define a morte cerebral ou
encefilica. A viabilidade para a vida extra-uterina
depende do suporte tecnologico  disponivel
(oxigénio, assisténcia  respiratéria  mecanica,
assisténcia vasomotora, nutri¢io, hidratagio). Ha 20
anos, um feto era considerado viivel quando
completava 28 semanas, enquanto que hoje, bastam
24 semanas ou menos. Faz 10 anos que um neonato
de 1 kg estava em um peso limite, mas hoje

2http://pt.wikipedia.org/wiki/Aborto em 17/04/2012



http://pt.wikipedia.org/wiki/Aborto

sobrevivem fetos com 600 gramas. A viabilidade nio
¢, pois, um conceito absoluto, mas variavel em cada
continente, cada pais, cada cidade e cada grupo
sociocultural. Entretanto, em todos os casos, a
viabilidade resulta concebivel em relacio a fetos
intrinsecamente sios ou potencialmente saos. O feto
anencéfalo, ao contrario, € intrinsecamente nviavel.
Dentro e um quadro de morte neocortical, carece
de toda logica aplicar o conceito de viabilidade em
relagio ao tempo da gestagio. O feto serd mvidvel
qualquer que seja a data do parto’

As causas de anencefalia sao variadas, podendo advir a
partir de um defeito génico, por anormalidade cromossoémica,
por teratogenos ou por doencas diversas como o diabete, as
deficiéncias alimentares e a hipertermia materna. A anencefalia
pode ser diagnosticada através da ultrassonografia pela
observacao da auséncia de cranio e cérebro acima das orbitas,
presenca de tecido cerebral rudimentar exteriorizado, orbitas
fetais salientes pela auséncia do osso frontal e aumento da
atividade fetal secundaria a efeitos rritativos da exposicao das

meninges ¢ do tecido neural.

3 PONTES, Manuel Sabino, A anencefalia e o crime de aborto; atipicidade por
auséncia de lesividade. Jus Navigandi. Teresinha. 2005. p.859. Disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/7538/a-anencefalia-e-o-crime-de-aborto.  Acesso
em 18/04/2012



http://jus.com.br/revista/texto/7538/a-anencefalia-e-o-crime-de-aborto

2.2. CONSIDERACOES  PRELIMINARES DO
ABORTAMENTO

Inicialmente, a conduta de abortamento nio era

considerada uma pratica que devesse ser repreendida, pois o feto fazia
: . . .

parte do corpo da mulher. Com esse entendimento, tinha-se como livre a

mtervengio na gravidez, desde que os meios utilizados nio fossem capazes

de prejudicar a saide da mulher gestante. Maria Helena Diniz diz a

respeito:

O Aborto surgiu como crime pela primeira vez
na Constitutio Bamberguenis de 1507 ¢ na
Constitutio Criminalis Carolina de 1532, que
distinguiam entre a morte do feto animado e
manimado, punindo a primeira com a pena
capita ¢ a segunda com um castigo aplicado
segundo o arbitrio dos peritos versados em
direito.'

O abortamento passou a ser considerado igual ao
homicidio, com a distin¢ao do feto animado e manimado. Na
Franca, Idade Média, nao se fazia esta distin¢io, considerando o

abortamento um crime gravissimo, punido com pena de morte.

No Brasil, atualmente, o abortamento ¢ previsto pelos

DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Sao Paulo: Saraiva. 2011,
pg 59.




artigos 124 a 128 do Codigo Penal. No pais, ¢ assegurado pelo
artigo 128 em duas situacoes: quando a gravidez indesejada
resulta de estupro (estupro sentimental) ou quando ha risco de

morte para a gestante (aborto necessario).

Art. 128. Nio se pune o aborto praticado por
médico:

I - se niao ha outro meio de salvar a vida da gestante;

IT - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.

O aborto pode ser espontineo, acidental ou provocado.

Segundo Maria Helena Diniz,

O aborto serd) espontaneo, se houver interrupgio
natural e nio intencional da gravidez causada por
doencas surgidas no curso da gestacio, por péssimas
ou precarias condi¢oes de saude da gestante
preexistentes a fecundacio (sifilis, anemia profunda,
cardiopatia, diabetes, nefrite cronica etc.) ou por
defeitos estruturais do ovo, embriao ou feto; b)
acidental, ocasional ou circunstancial, se inexistir
qualquer proposito dirigido & interrup¢io do ciclo
gravidico, provocada, por um agente externo, como
emocao violenta, susto, traumatismo (queda), sem
que haja qualquer ato culposo, ou seja, negligéncia,
imprudéncia ou impericia; ¢) provocado, se tiver
interrup¢io deliberada da gestagio pela propria
gestante ou por terceiro, com ou sem seu
consentimento, mediante o concurso de causas
extrinsecas ou de agentes externos, de ordem fisica,
quimica ou mecanica, para atender a motivos




terapéuticos, eugénicos, econdmicos, morais,
sociais, psicologicos etc., podendo ser, portanto,
criminoso ou "legal".’

O Codigo Penal, em seu artigo 126, diz que provocar
aborto com o consentimento da gestante tem como pena de
reclusiao, de 1(um) a 4(quatro) anos. Ja o artigo 125 refere-se a
aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante,
tem a pena de reclusio de 3(trés) a 10(dez) anos.

Para a doutrina a palavra abortamento, que significa a
conduta de abortar, tem maior significado técnico do que aborto,
que 1ndica o produto da concepcio cuja gravidez foi
mterrompida. Damadsio de Jesus assim define e classifica os varios

tipos de aborto:

O Aborto pode ser natural, acidental, criminoso e
legal ou permitido. O aborto natural e o acidental
nao constituem crime. O segundo geralmente
ocorre em consequéncia de traumatismo, como, v.
g., a interrup¢ao da gravidez causada por queda. A
doutrina e a jurisprudéncia conhecem varias
espécies de aborto legal ou consentido. Ha o aborto
terapéutico, empregado para salvar a vida da
gestante ou para afasti-la de mal sério e iminente,
em decorréncia de gravidez normal. Ha também o

5. DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Sdo Paulo: Saraiva.
2011, pg. 55.




aborto eugenésico ou eugénico, permitido para
impedir a continua¢io da gravidez quando ha
possibilidade de que a crian¢a nasca com taras
hereditiarias. Aborto social ou econdémico é o
permitido em casos de familia numerosa, para nio
lhe agravar a situacio social’

A Constituicao Federal em seu artigo 5° garante a
mviolabilidade do direito a vida. Portanto, de acordo com a
Constituicao Federal de 1988, o abortamento sem justificativa
nao ¢ aprovado. Fora dos casos permitidos em lei!!!! Excludentes
ou causas de justificacio.

Este artigo é uma clausula que nio muda, pétrea, nao se
revoga, nao se mexe, nem mesmo por emenda cosntitucional.
Tendo em vista que a vida é considerada desde a concepciao, a
ler protege também o feto e o embrniao. Isso quer dizer que
mclusive a vida do feto ¢ protegida ¢ ninguém pode violar, nem
mesmo sua mae.

Crhistian de Paul Barchifontaine faz referéncia ao conceito

de vida humana:

¢ JESUS, Damasio E. de. Direito Penal; Parte Especial. Sdo Paulo: Saraiva.

2000, p. 115.




Vida Humana - ser humano é membro da
espécie homo sapiens: o fato de o individuo
pertencer ou nao a uma determinada espécie é
algo que pode ser determinado cientificado
mediante exame de natureza dos cromossomos
das células dos organismos vivos. “Nesse
sentido, naio ha duvida de que, desde os
primeiros momentos de sua existéncia, um
embriio concebido de esperma e o6vulo
humanos é um ser humano, uma vida humana”
(Singer,1994:97-98). “Vida humana indica vida
dos organismos pertencentes 4 espécie homo
sapiens, quer dizer somente a vida do corpo
prescindindo da alma. A ciéncia nos diz somente
que no momento da concepcio se forma um ser
humano (um corpo), mas niao pode nos dizer
nada sobre a pessoa composta de alma e corpo”.
(Mori, 1997:43-67)

O legislador do Codigo Penal de 1940 nio incluiu o
abortamento eugenésico entre os casos de aborto legal, até
mesmo porque, naquela época nao existiam melos para se
afirmar, ou sequer para se saber com precisio, se o feto seria
portador de enfermidades. Nelson Hungria escreve sobre a

hipotese do abortamento eugenésico:

Andou acertadamente o nosso legislador em
repelir o chamado aborto eugenésico, que nio
passa de uma das muitas trouvailles dessa
pretensiosa charlatanice que da pelo nome de

" BARCHIFONTAINE, Cristian de Paul de. Bioética e Inicio da vida> Alguns
desafios. Aparecida: Idéias e Letra. Sio Paulo: Centro Universitirio Sio Camilo,
2004. p. 85




eugenia. Consiste este num amontoado de
hipéteses e conjecturas, sem nenhuma sélida
base cientifica. Nenhuma prova irrefutivel pode
ela fornecer no sentido da previsio de que o feto
serd, fatalmente, um produto degenerado’

Em abnl de 2012, o Supremo Tribunal Federal (STF)
aprovou o aborto de fetos anencéfalos com 8 votos a favor e
apenas 2 votos contra, onde nio sera considerado crime de
aborto tipificado quando as mulheres anteciparem o parto do
feto anencéfalo. Como nao existe le1 para legitimar o aborto de
anencéfalos, o que existe a partir de agora ¢ a exclusio de
tipicidade da conduta, ou seja, com a decisao do 6rgao maximo
do judiciario, o ato nao sera tipificado crimimalmente. Portanto,
o abortamento de anencéfalos nio sera configurado como crime

previsto nos artigos 124 20128 do Codigo Penal Brasileiro.

8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo de Processo Penal. Rio De
Janeiro: Forense. 1981. p. 313.




2.3. O direito a vida e a dignidade da pessoa humana
observando a questio do aborto terapéutico de fetos
anencefilos

O diretto a vida ¢ apontado por doutrinadores como
direito supremo. universal e inderrogavel. E visto como o mais
fundamental dos direitos que interessam ao ser humano, visto
que constitul condi¢io para desempenho de outros direitos.
Ainda assim, como outros direitos, quando em confronto com
outros bens protegidos pelo ordenamento juridico, pode chegar
a ser aplicado, dado situacoes excepcionais.

Contudo, nos casos de gestacao de feto anencéfalo, a
protecao do direito a vida de um feto biologicamente mviavel
acaba por degradar o direito de liberdade, o direito de digmdade,
e mesmo o direito de saide e a vida da gestante. Nesses casos, ¢
facil o reconhecimento de que o direito a vida do feto anencéfalo
deve ser sobreposto por outros direitos juridicos e

constitucionalmente tutelados.




A nossa Carta Magna traz esculpido no inciso III de seu
artigo 1° a protecao a dignidade da pessoa humana. Trata-se de
um principio inerentes ao ser humano, com fundamental
IMportancia em nosso pais.

E um principio fundamental que apresenta um cariter
mmpositivo para a Administracio Publica, que obriga a garantir
que qualquer cidadao possa ter o respeito e o reconhecimento de
valor proprio, reconhecido.

A dignidade da pessoa humana é uma qualidade
especifica da pessoa humana e possui um carater de
rrenunciabilidade e malienabilidade. Rizzatto Nunes nos diz

que:

E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo
o sistema constitucional posto e o ultimo arcabouco
da guarda dos direitos individuais. A isonomia serve,
¢ verdade, para o equilibrio real, porém visando
concretizar direito 2 dignidade. E a dignidade que da
a direcio, o comando a ser considerado
primeiramente pelo intérprete. Coloque-se, entio,
desde ja que, apds a soberania, aparece no Texto




Constitucional a dignidade como fundamento da
Republica brasileira.”

Com tudo 1sto em mente, é facil chegar a comum
conclusio de que mmpedir uma gestante de mterromper uma
gestacdo de feto anencéfalo acaba por configurar atitude que fere

o principio da dignidade da pessoa humana.

" NUNLS, Rizaatto. O Principio Constitucional da dignidade da Pessoa Humana.
Editora Saraiva (edi¢ao Digital) p.45.
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A Igreja Catolica é contra qualquer tipo de abortamento
com excecio do aborto necessario, por considerar que a vida da
mae seria mais importante que a do feto.

Para as Igrejas Protestantes (Batista, Luterana, Presbiteriana
Episcopal Unitaria e Metodista), sio contra o abortamento como
forma de controle da mnatalidade. Algumas admitem o
abortamento terapéutico e outras aceitam o abortamento
eugenésico.

Para o Candomblé, pode-se afirmar de uma maneira ampla
que niao ha restricoes a vida socia afetiva, sendo o aborto
permitido por sacerdotes e sacerdotisas abrindo uma excecao nos
casos em que se verifica ter a concep¢ao do feto, ocorrido
durante o periodo de recolhimento religioso.

Para a religido Espirita, o abortamento ¢ condenado por

quem interrompe um processo de evolucao. Segundo a religiio




Espirita, quando o espirito ao tentar reencarnar em outro corpo
em uma nova encarnacio vé tal tentativa ser iterrompida pelo
um abortamento, tem sua expectativa frustrada e torna-se grave
mimigo, daquele que imterrompeu o processo reencarnatorio.

Para os Islamitas, o ser, durante o processo gestacional,
passa por diversas fases e s6 a partir do quarto més de gestacao
ocorre a animacao, ou seja, antes do quarto més € possivel
abortar; porém, apoés tal periodo, o abortamento ¢é considerado
assassinato pelos juristas muculmanos, e, como tal deveria ser
punido. No entanto, hd divergéncias a esse respeito, existindo
autores que sustentam que para o Islamismo, o abortamento
cometido em qualquer fase da gestacao ¢ ilicito e deve sempre
ser punido. Contudo, se tal interrupcao ocorrer antes do quarto
més de gestacdo, a puni¢io serda mais branda; se ocorrer depois
deste periodo, a punicao serd mais severa.

No Hinduismo existe uma visao diferenciada dos corpos

masculino e feminino. O corpo feminino ¢ considerado algo




execravel, pois que o utero seria um local extremamente sujo,
sendo a vida intrauterina uma espécie de purgatério. Ja o corpo
masculino, o homem, ¢ considerado o dono da vida, visto ser do
seu corpo que sal o sémem, o qual consideram o veiculo
transmissor da vida; portanto, cabe a ele decidir sobre que
gestacoes devem ser interrompidas, quando e porqué.
Entretanto, ressalve-se que nao ha na religiito hindu nenhum
relato escrito em relacio a tal tema, nem acerca do uso de
métodos anticoncepcionais.

Quanto ao Judaismo, deve-se salientar que, em Israel, o
abortamento for legalizado em 1977, e, de acordo com tal
doutrina, a crianca s6 se torna viavel a partir do trigésimo
primeiro dia de vida (depois de trinta e um dias de nascida), ou
seja, o feto é considerado um ser mmviavel, na medida em que nao
apresenta condicoes de sobreviver fora do utero materno.” De

acordo com Maria Tereza Verardo:

1

 www.aborto.com.br/religiio/ acessado em 15/04/13




Mesmo uma crianca que nio sobrevive além de um
més apos o nascimento é considerada para muitos
fins, pela le1 judaica, como um aborto e nio uma
personalidade legal."

Apesar de encarar a mulher como um ndividuo mteiro,
apesar de pregar uma moral extremamente rigida em relacio a
ela, é a religiio mais permissiva em relacao ao aborto, ja que
considera a saide da mulher e seu equilibrio fisico e psiquico
mais importantes que a vida do feto, devendo, pois, a decisao de
mterromper ou nao uma gestacao ficar a cargo da consciéncia de
cada um. Mesmo o abortamento nao sendo desejavel, também
nao ¢ equiparado a um assassinato.

Nao se pode confundir Direito com religidao. Direito é
Direito. Religiio ¢ religiao. No estado democratico pluralista,
temos que respeitar todas as religioes e crencas. A religiao nao

pode contaminar o Direito, no momento das sentencas. As

" VERARDO, Maria Tereza. Aborto um Direito ou um Crime? Sio Paulo:
Moderna. 1987. p. 51.




crencas niao podem ditar regras derrogadoras de ciéncia.
Segundo Luiz Flaivio Gomez, Um pouco mais de um terco dos
pedidos de aborto anencefalico (de 2001 a 2006) foram negados
e a fundamentacio foi, em regra, religiosa (O estado de S. Paulo
de 01.09.08, p.A16). Em pleno terceiro milénio, porém, nao nos
parece correto conceber que um juiz (que é “juiz de direito”)
possa ditar sentencas segundo a dogmaitica cristi, de acordo com
suas conviccoes religiosas e etc. No estado republicano laico o
Juiz nao pode confundir direito com religiio. Mas tem a

obrigacio de respeitar todas elas"”.

12
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O abortamento no Brasil é considerado crime, porém ao
longo dos tempos teve suas penalidades amenizadas. Maria

Tereza Verardo diz a respeito:

Sua penalidade sofreu um processo quase mnverso
daquilo que costuma acontecer com a grande
maioria das normas que regem o comportamento
humano. O que em geral se verifica é um crescente
abrandamento, visando uma adaptagio a novos
padroes e comportamentos. Com rela¢io ao aborto,
percebe-se uma crescente rigidez das legislacoes,
restringindo cada vez mais a sua pratica. O codigo
Penal do Império, de 1830, enquadrava o aborto no
capitulo contra a seguranca das pessoas e das vidas,
mas nio o punia quando praticado pela propria
gestante. Em 1890, no Codigo Penal da Republica,
o aborto s6 era punido quando praticado por
terceiros, se, com ou sem a aprova¢io da gestante,
dele resultasse a morte desta. Nos casos de auto-
aborto visando “ocultar desonra propria” concedia-
se reducio da pena.”

De acordo com grande parte da doutrina cientifica
médica e juridica, os abortamentos podem ser classificados em
eventuals ou espontineos, quando de causas naturais, como

doencas da mulher ou problemas do feto, que acarretem uma

" VERARDO, Maria Tereza. Aborto um Direito ou um Crime? Sio Paulo:
Moderna. 1987. p.82.




mterrupc¢ao espontianea da gestaciao. Os intencionais sio sempre
considerados criminosos, sendo que alguns sao puniveis (Artigos
124, 125 e 126) e outros impuniveis (Artigos 128 incisos I e II),
e ainda hd o abortamento controvertido, aprovado em Abril de
1012, como, por exemplo, o abortamento eugenésico.

Como ja mencionado anteriormente, o Codigo Penal
Brasileiro aponta trés tipos de abortamento criminoso, que sio:
provoca-lo em si mesmo ou consentir que outrem lhe provoque,
(Artigo 124); provocar abortamento sem o consentimento da
gestante, (Artigo 125) e provoca-lo com o consentimento da
gestante, (Artigo 126).

Com relacio a visio do abortamento em casos da

anomalia grave do feto, Cezar Roberto Bitencourt diz:

O Codigo Penal de 1940 foi publicado segundo
a cultura, costumes e habitos dominantes na
década de 30. Passaram mais de 60 anos, e,
nesse lapso, nio foram apenas os valores da
sociedade que se  modificaram,  mas
principalmente  os avan¢os clentificos e
tecnologicos, que conduziram  verdadeira
revoluc¢io na ciéncia médica. No atua estigio, a
medicina tem condi¢oes de definir com absoluta
certeza e precisio eventual anomalia do feto e,
consequentemente, a inviabilidade de vida extra-




uterina. Nessas condicdes e perfeitamente
defensivel a orientagio do Anteprojeto de
Reforma da Parte Especial do Codigo Penal, que
autoriza o aborto quando o nascituro apresentar
graves e Irreversivels anomalias fisicas ou
mentais, ampliando a abrangéncia do aborto
eugénico ou piedoso."

Em varios paises desenvolvidos ja autorizam o aborto por
anencefalia, entre eles Australia, Bélgica, Espanha, Franca, Suica,
o Brasil agora com a aprovacio do STF mostrando-se fazer parte
de um pais desenvolvido, entre outros paises, enquanto paises em
desenvolvimento o proibem como é o caso do Paraguai,

Venezuela, Chile, entre outros.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Manuel de Direito Penal; Parte Especial. Sio

Paulo: Saraiva. 2004. p.157.
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A anencefalia é uma malformacio que faz parte do
fechamento do tubo neural: quando o defeito ocorre na extensao
do tubo neural, acontece o que se chama de espinha bifida,
podendo haver também meningomielocele, que resulta de um
nao fechamento da porcao posterior do tubo neural; e quando o
defeito ocorre na porcio cefilica do tubo neural, tem-se a
anencefalia, que ¢ a auséncia completa ou parcial do cérebro ou
cranio. A anencefalia é uma malformaciao mcompativel com a
vida. Isso porque apenas 25% dos anencéfalos apresentam sinais
vitals na primeira semana apos o parto. A gestacio do feto
anencéfalo resulta em indmeros problemas maternos como
eclampsia, embolia pulmonar, aumento do volume do liquido
amniotico e, até mesmo, a morte materna.

Para a medicina, existem dois processos que evidenciam o

momento da morte; a morte cerebral e a morte clinica. A morte




cerebral ¢ a parada total e irreversivel das fun¢oes encefilicas. A
morte clinica é a parada wreversivel das  funcoes
cardiorrespiratorias, com parada cardiaca e consequente morte
cerebral, por falta de irrigacao sanguinea.

Segundo o CFM, em sua resolucio nimero 1.752/04, os
anencéfalos sio natimortos cerebrais, ¢ por nio possuirem o
cortex, mas apenas o tronco encefilico, sao inaplicivels e
desnecessarios os critérios de morte encefalica.

E sendo o anencéfalo o resultado de um processo
irreversivel, de causa conhecida e sem qualquer possibilidade de
sobrevida, por nao possuir a parte vital do cérebro, é considerado
desde o utero um feto morto cerebral.

Comprovou-se, também, “que os fetos podem ser grandes
- macrossomia fetal - a auséncia de pescoco e o tamanho
pequeno da cabeca fazem com que o tronco tenda a penetrar no

canal do parto junto da cabeca, provocando assim uma grave

distorcia” (FRANCO, 2005)




A sequéncia de fotos apresentadas em anexo (figuras 1, 2 e
3) mostra um bebé portador de anencefalia, a fim de tentar
tlustrar este trabalho com as caracteristicas que nascem estas
criancas € a situacio que a mae teria que passar, tomada de
cuidados especiais para lidar com seu filho.

Segundo dados da Organizacio Mundial da Sadde, entre
os paises que proibem a mterrup¢ao da gravidez, a incidéncia de
partos de fetos anencefilicos, por 10 mil nascidos ¢ maior no
México, com um indice de 15, 32 enquanto o menor indice
ocorre na Colombia, com 4,20 partos deste tipo por 10 mil. O
Brasil aparece em quarto lugar, atrds do México, Chile e
Paraguai, com 8,62 partos.

Austriha, Estados Unidos, Alemanha, Bélgica, Canada,
Africa do Sul, Franca e de mais 87 paises, inclusive democriticos

e majoritariamente catolicos, como México, Portugal e Itilia,




reconhecem este direito.”

Pelos indices expostos, conclui-se que, podendo a gestante
optar por fazer ou nao o aborto, ja que agora o Brasil permite
este ato, ela podera fazé-lo em uso do seu direito de livre-arbitrio.
A permanéncia do feto andémalo no tutero da mae é
potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saude da
gestante e até perigo de vida, em razio do alto indice de 6bitos
mtrauterinos desses fetos. A antecipa¢ao do parto nessa hipotese
constitul indicacdo terapéutica médica, e se autorizada, diminuird
a aflicao das pessoas envolvidas, inclusive os médicos, que muitas
vezes ficam indecisos e sem saber o que fazer em uma situacio
CoOmo essa.

A Federacao Brasileira das Associacoes de Ginecologia e
obstetricia enumera algumas complicacoes maternas deste tipo

de gestacio.

N As religioes e ) aborto. In:
http://www.observatoriodegenero.gov.br/menu/noticias/metade-dos-paises-
autorizam-aborto-de-anencefalos/ acessado em 15/04/13




Prolongamento da gestacio além de 40 semanas;
Assoclagio com polihidramnio, com
desconforto respiratorio, estase venosa, edema
de membros inferiores;

Associa¢io com DHEG (Doenga Hipertensiva
Especifica da Gestacao);

Assoclagio com vasculopatia periférica de estase;
Alteragoes comportamentais e psicologicas;
Dificuldades obstétricas e complicacoes no
desfecho do parto de anencéfalos de termo
(Parto entre trinta e dois e quarenta e duas
semanas de gestacio, tempo considerado
normal);

Necessidade de apoio psicoterapico no pds-parto
€ NO puerpério;

Necessidade de registro de nascimento e
sepultamento destes recém nascidos;
Necessidades de bloqueio da lactacio;
Puerpério com maior incidéncia de hemorragias
maternas por falta de contratilidade uterina;
Maior incidéncia de infeccoes pos-cirurgicas
devido as manobras obstétricas do parto de
termo.

A\ %
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Além de todas as complicacoes sofridas pela mae cerca de
15% dos anencéfalos apresentam outras malformacoes
congénitas graves como defeitos fisicos e pulmonares.

Algumas, mas formacoes do sistema nervoso central nao
podem ser confundidas com a anencefalia, como exemplos

temos:

» A Sindrome da banda amnidtica, na qual a
anencefalia pode associar-se a amputagdes, mas




raramente a malformacoes de 6rgios internos;

» A Anencefalia, na qual temos mas formacoes
graves da coluna cervical e malformacoes
multiplas;

» A encefalocele, um defeito no tubo neural no
qual uma parte do encéfalo, mais ou menos
gravemente malformado, forma uma hérnia a
partir de um defeito de fechamento do cranio.

A hidrocefalia, cujas formas mais graves podem ter
significado funcional andlogo ao da anencefalia, também deve ser
lembrada. Por este motivo, também esta malformacio ¢
frequentemente citada no debate sobre o feto anencéfalo.

Em sintese podemos concluir que o risco de vida
materno ¢ aumentado, a possibilidade de erro de um diagnéstico
de anencefalia é nula, tendo em vista que hoje em dia existem
equipamentos modernos de ultrassonografia, a nao descricao de
sobrevida de um feto anencefdlico geralmente a pouca horas apos
seu nascimento na sua maior duracao e a manutencao da gestacao
com riscos nio justificaveis, uma vez que € irreal a sobrevida deste
feito malformado.

Se hid efetivamente perigo de vida, a decisio ¢é

unicamente médica e, precedida das cautelas (andlise por junta




médica e decisao fundamentada por escrito, firmada pelos
peritos médicos) deverd ser realizada, sem necessidade de
autorizacao judicial.

Além do perigo devida, é possivel entender-se que tal
espécie de gestacao, com o feto apresentado ma-formacao, causa

problemas psicolédgicos e angustia 4 futura mae.
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6. POLEMICA DA DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Antes proibido, agora autorizado, é assim que fica a
situacio juridica para a pratica do aborto de anencéfalos, porém,
logico, atendendo aos pré-requisitos clinicos.  Nao ha mais
autorizacao judicial. Os médicos agora é que decidem fazer ou
nao fazer o aborto. Presente seus requisitos (prova da anencefalia
e da mviabilidade da vida), pode fazer esse aborto legiimamente.
Devem ser extremamente formalistas. Devem se documentar,
precisamente porque nio necessitam de autoriza¢ao judicial.

Se o fato € atipico, nao poderd mais abrir inquérito para
esses casos de anencefalias comprovadas. Nao cabe mquérito,
nao cabe acao, muito menos condenacio. Se tem um inquerido
policial instaurado para apurar esse aborto deve ser arquivado (se
presentes os requisitos da anencefalia). Se alguém estiver
cumprindo execucio penal, deve ser cessada imediatamente a

execucao. Nio cabe nenhuma medida coercitiva com base nesse




fato. A interpretacio conforme a Constituicao, do SFT, equivale
a uma abolitio criminis, porém, com efeito mais amplo, porque
aqui nio cabe sequer indenizacao civil.

A polémica sobre a pratica mvoca varios dogmas
religiosos e soclais e por isto € tao debatido, pols nao existe meio
termo, ou se € a favor, entendendo que aquele feto nio tem vida
verdadeira e o sofrimento pode ser abreviado com o aborto, ou
se tem o aspecto religioso preponderante em que vé a vida além
da situacdo bioldgica, e ai entende como o assassinato de um
mdefeso.

A lettura do Supremo Tribunal Federal é que aquele feto
nao chegou a ter este direito, pois, sem cérebro, nao pode exercer
desde sua concepcio, o dom da vida. A vota¢cao acabou por 8 a
2, elastico até para um tema bastante polémico, mas se ponderou
também a circunstincia social, famihar e, principalmente, da
mae, que carregaria durante meses uma crianc¢a que nao poderia

ter nos bracos.




Ultimo ministro a se manifestar, o presidente do STF,
Cezar Peluso, votou contrariamente a interrup¢ao da gravidez. O
outro voto contrario for o do ministro Ricardo Lewandowski.
Para Peluso, nio se pode impor pena capital ao feto anencefilico,
“reduzindo-o a condicio de lixo”.

Segundo o ministro, o feto, portador de anencefalia ou
nao, tem vida e, por 1sso, a mterrupcao da gestacio pode ser
considerada crime nesses casos. “E possivel imaginar o
ponderavel risco que, se julgada procedente essa acao, mulheres
entrem a pleitear igual tratamento juridico na hipotese de outras
anomalias”.

Os ministros Marco Aurélio Mello, Rosa Weber,
Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Cirmen Lucia, Carlos Ayres Britto
e Gilmar Mendes e Celso de Mello se posicionaram a favor da
acao. O ministro Antonio Dias Toffoli se declarou impedido de
votar, porque quando era advogado-geral da Umio (AGU)

posicionou-se favoravel a interrupcio. Por 1sso, dos 11 ministros




da Corte, somente dez participaram do julgamento.

Os sete ministros favoraveis acompanharam a tese do
relator, Marco Aurélio Mello. Ele considerou que a mulher que
optar pelo fim da gestacao de anencéfalo (malformacio do tubo
neural, do cérebro) poderd fazé-lo sem ser tipificado como
aborto ilegal. Atualmente, a legislacio permite o aborto somente
em caso de estupro ou de risco a saude da gravida. Fora dessas
situacoes, a mulher que interromper a gravidez pode ser
condenada de um a trés anos de prisio ¢ o médico, de um a
quatro anos. Nos ultimos anos, mulheres tiveram de recorrer a
ordens judiciais para interromper esse tipo de gestacio. O
fundamento juridico invocado pelo Ministro Marco Aurélio diz
que, o feto este anencefilico tem morte cerebral, ele é um
natimorto cerebral, logo nio tem vida no sentido que esteja
tutelado pela norma penal do aborto. Sem vida nio ha que se
falar em crime de aborto. A Exclusio ¢ de tipicidade formal.

Os ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello tentaram




acrescentar ainda a condicao de que, para fazer o aborto, a
mulher precisaria de dois laudos médicos distintos que
comprovassem a anencefalia do feto. Mas, essa condicionante foi
recusada pelo plenario.

Durante a declaracio do resultado, Maria Angélica de
Oliveira, que acompanhava o julgamento, se manifestou contra a
decisio com gritos e ofensas aos ministros. Ela declarou ser
mtegrante de um movimento espirita. No entanto, representantes
da Federacao Espirita Brasileira negaram a autoridade da mulher

para falar em nome da entidade.

Durante os dois dias, religiosos contrarios a legalizacao do
aborto de anencéfalos fizeram uma vigilia e oracoes pela nao
aprovacio da medida. Ap6s o resultado, um grupo de feministas
comemorou a decisio da Suprema Corte na Praca dos Trés

Poderes.




O argumento vencedor no julgado em voga contempla a
necessidade de ser feita uma avaliacio entre o direito a vida, a
mpossibilidade de wvida extrauterina, os riscos oriundos da
gestacdo a gravida e, neste patamar, a essencial protecao que se
deve garantir a integridade fisica e psiquica da gestante.

Outro ponto bem lembrado e trazido no 1imo do julgado
fo1 sobre a Le1 9.434 de 4 de fevereiro de 1997 que adotou como
critério  definidor de morte, a morte encefilica. Tem se
reconhecido de que, no caso de anencefalia, dada a auséncia de
parte vital do cérebro e de qualquer atividade encefilica, é
mmpossivel se cogitar em vida, na medida em que o seu

contraponto, a morte, estd configurado.




ALGUNS EXEMPLOS DE DECISOES DE
NOSSOS TRIBUNAIS
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7. ALGUNS EXEMPLOS DE DECISOES DE NOSSOS
TRIBUNAIS

(Em wvista a ADPF 54 que permite o abortamento
anencefalico ter sido aprovada enquanto ddvamos andamento ao
trabalho, apresentaremos apenas decisoes de quando esta pratica

era proibida).

Ementa: Mandado de seguranca. Aborto de
indicagio Peugénica? Fetoanencefilico.
Interrup¢io da gravidez requerida pelos pais.
Aplicagio analogica, nos termos do art. 4.2 da Lei de
Introducio ao Codigo Civil , do art. 128 , 1T, do
Cédigo Penal (que, dizendo respeito afetosaudavel,
claramente se aplica, com ainda maior razio, ao
caso). Ordem concedida

Ementa: HABEAS CORPUS. ANENCEFALIA.
ANTECIPACAO DE PARTO.ABORTO. Pedido
indeferido em primeiro grau. Admissao do 'habeas
corpus' em fungio de precedente do STJ. Auséncia
de previsio legal. Risco de vida para a gestante nio
demonstrado. Eventual abalo psicologico nio se
constitul em excludente da criminalidade. ORDEM
DENEGADA. POR MAIORIA. (Habeas Corpus
N¢ 70020596730, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ivan Leomar
Bruxel, Julgado em 25/07/2007). 1. Habeas corpus.
Denegaci...
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CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, o abortamento é um assunto que gera muita
polémica, envolve muitas controvérsias e divergéncias de
opinides. Porém, nio devemos deixar de discutir essas questoes
pertinentes a problemas que a sociedade enfrenta. Uma gestante
que tem a infeliciddade de conceber um feto anencetilico, ja nio
esta mais fadada a suportar esta gestacao, porque a lel a protege,
concedendo-lhe o livre arbitrio de escolher entre abortar e
continuar a gestacao.

Para a visao religiosa a gestante deve aceitar o sacrificio que
Deus lhe imp6s e esperar o final da gestacio, porque ninguém
tem o direito de tirar uma vida, somente Deus. No entanto, a
Medicina afirma com toda a certeza que um feto anencéfalo nao
tem condicoes de sobrevida. Para a le1 de transplante de 6rgio,
ele nem mesmo é um ser vivo, pois a vida pressupoe atividade
encefilica.

Diante dos avancos cientificos, nao se pode mais




negligenciar sofrimentos humanos em nome de dogmas
religiosos. Obrigar uma mulher a manter durante nove meses a
gestacio de um feto nviavel, mmbuida de sofrimento e
desesperanca, ¢, no minimo, desumano.

A lel ji permitia o abortamento no caso de estupro,
conforme o artigo 128, II do Codigo Penal, chamado de
abortamento humanitario ou ético, para evitar danos psicologicos
a mulher que gera o fruto de violéncia; agora também permite o
aborto eugenésico (para impedir que a crianca nas¢a com
deformidade incuravel), para também evitar o sofrimento da
mulher por gerar um ser clinicamente morto.

Era hipocrisia de nosso sistema juridico achar que a vitima
de estupro sofreria mais que a gestante de feto anencéfalo.

Niao se pretende com a legalizacio do aborto eugenésico
que se faca uma selecao da espécie ou algo parecido. O que se
objetiva ¢ apenas diminuir o sofrimento da mae que por

mfelicidade gera um feto anencefalico. Também nao se pretende




obrigar nenhuma gestante nestas condicoes a realizar a conduta
abortiva; o que se defende é o seu direito de escolha, entre
manter ou Interromper a gestacio. Se ela desejar manté-la até o
final, ¢ seu direito e deve ser respeitado.

Sabendo-se que o direito a vida é o principal direito
mdividual que a Constituicio Federal tutela, deve-se
compreender que a sociedade precisa adequar-se as situacoes em
que este direito, o da wvida, seja assegurado de forma
concomitante com o direito de permanecer vivo e manter a sua
mtegridade moral e fisica, e ainda todos os direitos que dai
decorrerem.

Finalmente, estes direitos foram analisados e possibilitados
mediante a exposicao dos pros e contras que o ato abortivo traz
a gestante.

Afinal, ndo se pode obrigar uma mulher a suportar, sem o
menor proposito, os riscos € o peso moral e fisico de uma

gravidez que nao lhe trard a alegria a maternidade, mas sim a dor




do luto.
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