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RESUMO

O feto anencefalo, devido a auséncia das calotas de fechamento do tubo neural, condigdo
indispensavel ao desenvolvimento da vida, ndo apresenta capacidade de sobrevida
retevante fora do Gtero materno. Tendo em vista o enorme trauma psicolégico e os sérios
danos fisicos que o prolongamento de uma gravidez nessas condi¢bes pode ocasionar a
gestante, a conduta desta, ao interromper a gravidez diretamente ou permitindo que outra
pessoa a interrompa, assim como do profissional médico que realiza o abortamento,
constitui causa supralegal de exclusao da culpabilidade, pois nao se pode exigir de ambos,
ante as circunstancias, conduta diversa.

PALAVRAS - CHAVE: Feto anencéfalo; capacidade de sobrevida; trauma
psicologico; danos fisicos; gestante; interromper a gravidez; causa supralegal de

exclusdo da culpabilidade.



ABSTRACTS

The anencephalic fetus, which has problems of closing of the neural pipe, indispensable
condition to the development of the life, doesn't present supervened capacity out of maternal
uterus. In view of enormous psychological trauma and serious physical damages that the
prolongation of a pregnancy in these conditions can cause to the pregnant woman, her
behavior, when directly interrupt the pregnancy or allowing that another person interrupts it,
as well as of a medical professional who carries through the abortion, it consists in
supralegal cause of culpability exclusion, therefore if it cannot demand of both, therefore the
circumstances, diverse behavior.

Keyword: anencephalic fetus; supervened capacity; psychological trauma; physical
damages, pregnant woman, interrupt the pregnancy; supralegal cause of culpability

exclusion.
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1. INTRODUGAO

O aborto sempre foi objeto de interminaveis debates nas mais diversas
areas do conhecimento humano, ai incluidas as areas sociais (em sentido estrito),
~ juridica, médica, ética e religiosa. Segundo BUENO (2000:13), em seu Mini-
Dicionario da lingua portuguesa, abortar significa: “expulsar o embrido ou o feto do

Utero antes do tempo. Abortamento; é a agao de abortar.”

Explicando o significado e a diferenca entre os termos “abortar” e
“abortamento”, esclarece JESUS (1997a:115):

Aborto € a interrupgdo da gravidez com a conseqilente morie do feto
{produto da concepgao). No sentido etimologico, aborto quer dizer privagao
de nascimento. Advém de ab, que significa privacao, e orfus, nascimento. A
palavra abortamento tem maior significado técnico que aborto. Aguela
indica a conduta de abortar, esta, o produto da concepgao, cuja gravidez foi
interrompida. Entretanto, observa-se que a expressdo aborto € mais
comum ¢ foi empregada pelo CP (sic) nas indicagbes marginais das
disposi¢des incriminadoras. (CP — Caédige Penal)

O aborto pode ter causas naturais ou ser fruto da agdc humana. O
abortamento é a conduta da gestante, ou de terceiro, de interromper voluntariamente
a gravidez. Realgando a diferenca entre ambos, aduz FRANCA (2001a:244):
“Discute-se qual o termo mais correto: ‘aborto’ ou ‘abortamento’. O primeiro seria o

produto expelido e o segundo traduziria o ato”.

Apesar do termo “aborto” ser usualmente empregado nos meios juridicos,
no sentido de abranger também o termo “abortamento”, iremos utilizar no presente
trabalho as expressbdes mencionadas, diferenciando-as tecnicamente, na forma

acima mencionada.
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Historicamente, a conduta de abortar {(abortamento) nem sempre foi
objeto de reprovacao social. A idéia de reprovagao ao abortamento encontra-se
diretamente ligada ao surgimento do cristianismo, que passou a agregar ao corpo
social uma série de valores até entdo ignorados, como, por exemplo, a idéia de que

era pecado ¢ aborto.

O feto passou a ser visto como um ser também detentor de alma, embora
nao houvesse consenso entre os tedlogos sobre o real momento em que passaria a
possui-la. A alma era, assim, considerada como condigao de existéncia da propria

vida.

CAPEZ (2005a:109) bem aborda a evolugdo da percepgcao que a
sociedade tem sobre o abortamento, e a influéncia decisiva do cristianismo em sua

mudancga:

A pratica do aborito nem sempre foi objeto de incriminagao, sendo muito
comum a sua realizagao entre os povos hebreus e gregos. Em Roma, a Lei
das Xl Tabuas e as Leis da Republica ndo cuidava do aborto, pois
consideravam ¢ produto da concepg¢ao como parte do corpo da gestante e
nao como ser autdbnome, de modo que a mulher que abortava nada mais
fazia que dispor do prdprio corpo. Em tempos posteriores o aborlo passou a
ser considerado uma lesdo do marido & prole, sendo a sua prética
castigada. Foi entdo com o cristianismo que o aberto passou a ser
efetivamente reprovado no meio social, tendo os imperadores Adriano,
Constantino e Teoddsio reformado o direito e assimilado o aborto criminoso
ao homicidic. Na ldade Meédia o tedlogo Santo Agostinho, com base na
doutrina de Aristételes, considerava que o abortc seria crime apenas
quando o feto tivesse recebido alma, o que se julgava ocorrer quarenta ou
oitenta dias apds a concepgio, segundo se tratasse de varao ou mulher.
Sao Basilio, no entanto, ndo admitia qualguer distingao considerando o
aborio sempre crimincso. E certo que, em se tratando de aborto, a Igreja
sempre influenciou com seus ensinamentos na criminalizagaoc do mesmo,
fato este que perdura até os dias atuais.

O tratamento legislativo dispensado ao abortamento € bastante variavel
de pais a pais. Na Republica Popular da China € comum o governo autorizar que as
gestantes facam livremente o abortamento como forma de impedir o crescimento

populacional, independente de qualquer outra condigao.
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Desde 1975, com a insisténcia atual do Governo Chinés para que os
casais gerassem apenas um descendente, pela sua politica no controle da
natalidade, além das sangdes econdmicas e sociais ditadas para que as familias so
tivessem um filho, o planejamento familiar ja nao é um assunto pessoal, pois esta

controlado pelo estado.

Em outros paises, em razao de questoes sociais bem amplas, se permite
o abortamento quando a gestante € mae solteira ou quando se encontra em grandes
dificuldades financeiras. Entre estes estdo a india, o Japao, a Alemanha e a maioria

dos antigos estados socialistas da Europa.

O tempo de gestacdo é um fator considerado nas legislagdes de varios
paises, como Franga e Australia. Neste, o abortamento, associado com algumas
condi¢gbes especificas, pode ser autorizado até o terceiro més de gravidez, ja

naquele, até a décima semana de gravidez.

Na maioria dos paises, principalmente naqueles de raizes religiosas mais
fortes, mormente as fundadas no cristianismo, caso em que se encontra o Brasil, a
tendéncia do legislador é limitar o abortamento a situagdes excepcionais. Ainda que
contando com uma legislacao restritiva ao abortamento, € comum setores da
sociedade se insurgirem contra qualquer forma de interrupcdo voluntaria da

gestacao.

Valores sentimentais, ligados a dignidade da gestante em situagbes em
que foi vitima de violéncia, e ainda, fatores ligados & necessidade de preservar a
saude ou a propria vida da gestante em gravidez de risco, orientam o tratamento
legislativo do abortamento nestes paises, cuja tendéncia, com maiores ou menores

exigéncias, € no sentido de que seja permitida sua realizagao.
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No Brasil, o Cédigo Criminal de 1830 ndo punia o auto-abortamento,
entretanto, punia o abortamento com o consentimentc e sem 0 consentimento da
gestante. O Cédigo Penal de 1890, por sua vez, punia o abortamento praticado pela

propria gestante, bem como aquele praticado sem € com o seu consentimento.

Atualmente, o tratamento legislativo penal segue a mesma linha de
raciocinio do Cédigo Penal (CP) de 1890. O legislador patrio criou trés figuras tipicas
incriminadoras relacionadas ac abortamento, sao elas: abortamento provocado pefa
gestante ou com seu consentimento (art. 124, CP)'; abortamento provocado por
terceiro sem consentimento da gestante (art. 125, CP)® e abortamento provocado

por terceiro com o consentimento da gestante (art. 126, CP)°.

Apds descrever as respectivas condutas tipicas, o Codigo Penal, logo em
seguida, excepciona e cria duas causas excludentes da ilicitude (art. 128, | e II, CP):
1 - guando houver risco de morte para a gestante (denominado abortamento
terapéutico); 2-- quando a gravidez decorrer de estupro (denominado abortamento

sentimental).

~ Estas s@o as situagoes legalmente previstas, mas fora dessas hipoteses
expressas existe outra forma de abortamento que nao seja considerada crime? Ou,
ainda que a conduta seja considerada criminosa, € possivel a existéncia de alguma
causa que exclua a reprovacgao da conduta e, por conseguinte, a punibilidade do

agente?

Uma das situagdes mais discutidas no meio juridico diz respeito a

possibilidade de interrupgcao da gravidez quando o produto da concepgao € um feto

' Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem |ho provoque: Pena - detencgao, de
um a trés anos.

2 Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - recluséo, de trés a dez anos.

® Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
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anencéfalo. Além das discussdes na seara civil, especificamente no campo penal
indaga-se se ha crime (concepcdo analitica tripartida do delito)® quando a
interrupgao da gravidez ocorre naquela circunstancia, ou, mesmo que haja crime, se
ha na conduta da gestante ou do meédico que realiza o abortamento, uma causa
excludente da culpabilidade, o que impediria a imposi¢do de uma sancao penal

(concepgao analitica bipartida do delito)®.

Multiplica-se pelo pais registros de gravidez de fetos anencéfalos,
permanecendo angustiante a indefinicao juridica que um possivel abortamento pode
ocasionar. E comum as gestantes “baterem as portas” do judiciario pedindo nesses
casos autorizagdo para que o abortamento seja realizado, objetivando evitar

possivel responsabiliza¢do penal.

As discussbes sobre o assunto ganharam relevancia apés o ajuizamento
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saldde (CNTS) da Agao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) numero 54/05, cujo objetivo é
obter uma decis@oc erga omnes que venha a possibilitar de forma licita o

abortamento naquela situagao.

Faz-se necessario esclarecer que, por meio da referida agdo, néo se
objetiva que o Supremo Tribunal Federal (STF) crie uma nova norma juridica para
autorizar o aborto anencefalico. Criar norma juridica € vedado ao Judiciario. Por
forca da tradicional teoria da triparticdo dos poderes (Montesquieu), a tarefa de

legislar é do legislador.

A questdo posta na citada ADPF é saber se o abortamento de feto

anencefdlico acha-se ou nzo inserido no ambito da proibicac legal, isto €, se esse

f Concepcao tripartida: crime = fato tipico + ilicito + culpavel.
* Concepegac bipartida: crime = fato tipico + Hicito. A culpabilidade esta fora do crime, atuande apenas
como mere pressuposto de aplicagao da pena.
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tipo de aborto estd ou ndo enquadrado na norma proibitiva derivada dos arts. 124,
125 e 126 do CP. Nao se pede ao STF para "legislar’, e sim, para decidir (conforme
as normas e principios constitucionais) se o abortamento anencefalico é ou naoc um

fato adequado ao tipo penal do aborto.

Em um pais tradicionalmente cristdo como o Brasil, discutir sobre temas
como abortamento é de extrema complexidade, pois o debate e a analise juridica
muitas vezes sdo relegados a um segundo plano. As concepgdes de vida e de morte
ganham nitido carater religioso, com o afastamento de argumentag¢des técnico-

juridicas.

Iremos definir no presente trabalho em que consiste a anencefalia para
em seguida analisar o conceito de vida sob o ponto de vista bioldgico e juridico, sua
abrangéncia constitucional, e, por fim, discutir as implicagoes penais decorrentes do
abortamento de feto anencéfalo, esclarecendo se a ordem juridica autoriza a
interrupgao da gravidez naqueles casos, excluindo do presente trabalho, por menor

que seja, qualquer influéncia de carater religioso e meramente sentimental.
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2. DEFINICAO DE ANENCEFALIA

Faz-se necessario definir inicialmente o que € a anencefalia. Em artigo

publicado no site Jus Navegandi, esclarece LARA, et al (2005:1) que:

A anencefalia é uma maiformagao que faz parte dos defeitos de fechamento
do tubo neural (DFTN). Quando o defeitc se da na extens&o do tubo neural,
acontece a espinha bifida. Quando o defeitlo ccorre na extremidade distal do
tubo neural, tem-se a anencefalia, levando a auséncia completa ou parcial
do cérebro e do cranio. O defeito, na maioria das vezes, & recoberto por
uma membrana espessa de estroma angiomatoso, mas nunca por 0SS0 ou
pele normal. A anencefalia é uma malformagao incompativel com a vida.
Apenas 25% dos anencéfalos apresentam sinais vitais na 1% semana apds o
parto. A incidéncia é de cerca de 2 a cada 1.000 nascidos vivos. O seu
diagnostico pode ser estabelecido mediante ullra-sonografia entre a 12° e a
15* semana de gestacéo e pelo exame da alfa-fetoproteina no soro materno
e no liquido amnidtico, que esta aumentada em 100% dos casos em torno
da 112 a 16° semana de gestacio. A gravidez do feto anencéfalo resulta em
indmeros problemas maternos durante a gestagdo. A FEBRASGO -
Federagcdo Brasileira das Associagbes de Ginecologia e Obstetricia
enumera tais complicagbes maternas, dentre elas: ecldmpsia, embolia
pulmonar, aumento do volume do liquido amnidtico e até a morte materna.

Por sua vez, lecionam DIAMENT e CYPEL (1996:745), descrevendo a

anencefalia:

A anencefalia consiste na auséncia ou formagéo defeituosa dos hemisférios
cerebrais pelo nao fechamento do neuroporo anterior [...J geralmente, a
crianga nasce fora do lermo, as vezes com polidramnios e seu periode de
vida é curto: dias ou até poucas semanas, como ja vimos em alguns casos

(-]

E ainda interessante destacar o posicionamento do ilustre
constitucionalista Barroso (2004 apud Consultor Juridico (CONJUR), 2005a:1),
subscritor da peticao inicial da Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
54/04, a respeito da definicdo da anencefalia, que basicamente segue a mesma

linha acima:

A anencetalia ¢ definida na literatura médica como a ma-formagao fetal
congénita por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestagao, de
modo que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex,
havendo apenas residuo do tronco encefalico. Conhecida vulgarmente
como ‘auséncia de cérebro’, a anomalia importa na inexisténcia de todas as
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fungBes superiores do sistema nervoso central — responsavel pela
consciéncia, cognigdo, vida relacional, comunicagao, afetividade e
emotividade. Restam apenas algumas fungbes inferiores gque controlam
parcialmente a respiragéo, as fungfes vasomotoras e a medula espinhal.
Como € intuitivo, a anencefalia & incompativel com a vida extra-uterina,
sendo fatal em 100% dos casos. Naoc ha controvérsia sobre ¢ tema na
literatura cientifica ou na experiéncia medica. Embora haja relatos esparsos
sobre fetos anencefalicos que sobreviveram alguns dias fora do utero
materno, o prognostico nessas hipdteses e de sobrevida de no maximo
algumas horas apds ¢ parto.

Assim como inumeras outras doengas, ha graus diversos de anencefalia.
A guestao do periodo de sobrevida apés o nascimento dependera do grau em que
se encontra a anencefalia. Constata-se, todavia, que o feto anencéfalo nao
apresenta capacidade de sobrevida relevante, pois ndo conseguird desenvolver-se

fora do Gtero matemo.

O “sopro” de vida que um recém nascido anencéfalo possui é apenas o
tempo necessario para seu corpo perceber gque o utero que lhe nutria nao mais lhe
da suporte. Neste caso, o feto somente encontrava-se ainda vivo por conta do

organismo matermo que o sustentava.

FRANCA (2001b:247), mesmo sem preocupar-se em definir em que
consiste a anencefalia, destaca sua absoluta incompatibilidade com o
desenvolvimento da vida: ‘Busca-se evitar o nascimento de um feto cientificamente

sem vida, inteiramente desprovido de cérebro e incapaz de existir por si s6”.

Mesmo sendo impreciso o tempo de sobrevida do feto anencéfalo, é fato
incontestavel que, no maximo em alguns dias, o obito estard consumado, pois néo é
possivel o desenvolvimento de uma vida sem que haja o comando das atividades do

corpo humano pelo encéfalo.



17

3. AQUESTAO DA VIDA DO FETO ANENCEFALO

O conceito de vida nos e dado pela biologia, ocorrendo aquela quando o
espermatozdide fecunda o évulo. Abordando este aspecto biolégico de vida, leciona
MORAES (2001a:125):

O inicio dessa preciosa garantia devera ser dada pele bidlogo, cabendo ao
jurista, tdo somente, dar-lhe o enquadramento legal e, do ponto de vista
biolégice, nac ha duvida de que a vida se inicia com a fecundag&o do évulo
pelo espermatozodide, resultando o ovo gu zigoto.

Destacando que a protecao juridica a vida deve iniciar-se ainda na fase

do ovo, quando comegatria o inicio daquela, assevera FRANCA (2001¢:242):

O direito ampara a vida humana desde a concepgao. Com a formacgao do
ovo, depois embrido e feto, comegam a tuitela, a protecéo e as sangdes da
norma penal, pois dai em diante se reconhece no nevo ser uma expectativa
de personalidade a qual nao poderia ser ignorada pela lei.

Esta seria uma anadlise eminentemente biologica de vida. Mas haveria um
conceito juridico? O direito fundamental a vida consagrado na Carta Magna seria

meramente bioldgico ou seria juridico?

Nao ha uma definicao exata de quando a vida tem inicio em nosso
ordenamento juridico, restando, assim, 1&o somente uma defini¢ao biologica. No que
se refere a definicdo de morte, em um passado n&o muito remoto, a constatacao se
dava através de procedimentos clinicos que identificassem sintomas abidticos,
como, principalmente, auséncia de circulagao sanguinea decorrente da parada do

coracao.

A medicina moderna paulatinamente vem substituindo a definicao

meramente clinica de morte pela definicao encefalica, ou seja, independentemente



18

do momento em que venha a ocorrer a parada do coragdo, a morte estaria
evidenciada quando cessadas as atividades cerebrais vitais caracterizadas pelos
impulsos elétricos, verificados pelo tragcado pemmanentemente nulo do Eletro-

encefalograma (EEG).

Com base no avango da medicina, nosso legislador infraconstitucional
resolveu definir o momento da morte na Lei 9.434/97, que regula a'remogéo de
érgaos, tecidos e partes do corpe humano para fins de transplante e tratamento,
quando cessadas as atividades encefalicas. Melhor explicando, ocorrendo morte
encefalica o individuo ja é considerado juridicamente morto, tanto que seus 6rgaos,

tecidos ou partes do corpo ja podem ser retirados.

Com base nessa defini¢cdo legal do que seria morte, argumenta-se que o
feto anencéfalo nao teria vida, pois ndo possuiria encéfalo. Ausente este, como
entdo se poderia falar em vida? Os defensores da tese ora exposta argumentam que
o ordenamento juridico, por ser um sistema harménico, ndo comportaria tratamento
diferenciado da morte; se ha um conceito de morte encefalica, este deveria ser

utilizado para todos os casos, entre os quais, se enquadraria o feto anenceéfalo,

Seguindo a linha de raciocinio da Lei 9.434/97 o Conselho Federal de
Medicina (CFM) editou a resolugdo 1.752/04 que afirma: “os anencéfalos sao

natimortos cerebrais (por nao possuirem os hemisférios cerebrais)”.

A interpretagao da referida lei, bem como a resolugdo 1.752/04, em

momento algum permitern afirmar que o anencéfalo nao possui vida, pois se referem

“ Art. 3 A retirada post mortem de tecidos. 6rgios ou partes do corpo humano destinados a transplante ou
tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte encefdlica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remogio ¢ transplante, mediate a wtilizagio de critérios clinicos ¢
1eeneldgicos definidos por resolucdo do Conselho Federal de Medicina.
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tao somente & morte cerebral. Apesar de ndo termos conhecimentos especificos
nessa area acreditamos que, ou se morre por inteiro, ou nao se morre; se ha
constatacdo de que o anencéfalo é apenas um “morto cerebral”, implicitamente se
reconhece que ha, ou pode haver, vida em outros dérgdos. Entao, biclogicamente,

nao nos parece haver duvida de que o anencéfalo € um ser vivo.

Haveria, assim, para alguns, dois conceitos de vida, um bioldgico, outro
juridico. Biologicamente o feto anencéfalo teria vida, mas juridicamente nao,
diferenga esta mencionada pelo Ministro Barbosa (2005 apud LIMA, 2006:199) em
voto proferido no Habeas Corpus 84.025-6 (RJ), quando se referiu & circunstancia de

que o feto “esta biclogicamente vivo, mas juridicamente morto”

A tese de que o feto anencéfalo encontra-se juridicamente morto nao nos
seduz. A Lei 9.434/97 (Lei de Transplantes) ndo pode ser encarada como unico
diploma legal a regular o assunto. Nao concebemos a idéia de que um ser

biologicamente vivo possa ser considerado juridicamente morto.

Apresentando alguns argumentos de ordem pratica suponhamos que um
feto anencéfalo venha a nascer e tenha uma sobrevida de horas, dias ou até
semanas. Ora, esse ser respirou, dormiu, acordou, chorou, alimentou-se, fez
necessidades biologicas, recebeu carinho, etc. Como se pode dizer entdao que

estava morto?

Poder-se-ia criticar nossa colocacdo, pois estariamos trazendo
argumentos supostamente sentimentais em um trabalho que desde seu inicio se
propds a apresentar objetivos juridico-cientificos. Nao cremos, porém, ser

argumentos meramente sentimentais, mas légicos, e o direito também & bom senso.
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Imaginemos que alguém mate um bebé anencéfalo, por exemplo, com um
disparo de arma de fogo. Seria crime impossivel (art. 17, CP)’ por absoluta
impropriedade do objeto? Nao esquegamos que esse ser respirava, se movia,

acordava, dormia e, no entanto, ja seria um morto?

Como foi visto, se apregoa que o direito, por ser um sistema harménico,
ndo comportaria duas definicdbes de morte, assim, se a definigdo desta pela Lei
9.437/97 é encefalica, deveria a mesma também ser valida para o feto anencéfalo.
Devemos ter, sem dulvida, uma visao sistematica da problematica, e justamente por

isso, outros diplomas legais nao poderao ser ignorados.

A Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/73), apesar de nao trazer
definicbes sobre morte, impde que seja feito o registro de nascimento do recém
nascido quando este respirar. Embora o dispositivo legal em apre¢o néo defina
guando tem inicio a vida, deixa claro que o simples ato de respirar, ainda que a
morte seja imediata, ja é suficiente para que seja lavrado um assento de nascimento,
ou, em termos mais precisos, o assento de nascimento devera obrigatoriamente ser

lavrado.®

Levando-se em consideragdao a tese que o feto anencéfalo seria
“biologicamente vivo e juridicamente morto”, teriamos obrigatoriamente que admitir
um absurdo, qual seja, que seria possivel registrar 0 nascimento de quem “nunca

nasceu”, pois ja estava morto.

7 Art. 17 Nao se pune a tentativa quando, por ineficicia absoluta do meio ou por absoluta

impropriedade do objeto, & impossivel consumar-se o crime.

¥ Art. 53 no caso de ter a crianga nascido morta ou no de ter morrido na ocasido do parto, serd, ndo
obstante, feilo o assento com os elementos que couberem e com remissao ao do dbito.
§ 1° No caso de ter a crianga nascido morta, sera o registro feito no livre "C Auxiliar®, com os
elementos que couberem.§ 2° No caso de a crianga morrer na ocasiao do pario, tendo, entretanto,
respirado, serdo feitos os dois assentos, o de nascimento e o de 6bito, com os elementos cabiveis e
com remissoes reciprocas.
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Se o anencéfalo € um ser morto, como pode juridicamente ter nascido? E
a harmonia do sistema, onde ficaria? O anencéfalo (ser “morto”) possui
personalidade juridica, que surge com o nascimento com vida, e esta, juridicamente,
ha de ser reconhecida em um registro de nascimento na forma preconizada pela Lei

de Registros Publicos.®

Reconhecer que o feto anencéfalo é juridicamente morto implica também
negar-lhe direitos sucessorios, pois, desde sua concepgao, encontra-se legitimado a
suceder.”® Um ser “morto” nao pode ser considerado concebido, pois a concepegao

de que se fala, obviamente, € a de vida.

A propalada harmonia do sistema somente se concretizaria, por mais
paradoxal que possa parecer, se admitirmos duas definicobes de morte {(a contrario
sensu, de vida). A primeira delas, morte encefalica, para fins exclusivos de doacao
de 6rgéos na forma da Lei 9.434/97, outra, morte clinica, para as demais situagoes,

inclusive para o feto anencéfalo.

A constatacdo da morte encefalica preconizada pela Lei 9.434/97 tem um
objetivo especifico, qual seja, salvar vidas ef/ou curar doencas, a partir de 6rgaos de
um ser ainda biologicamente vivo, mas cujo evento morte, clinicamente considerado,
é iminente e inevitavel. Esse objetivo especifico nao se faz presente no caso do feto

anencétalo.

LIMA (2006a:201), de forma impar, aborda o tema asseverando que:

Além disso, a let de doagao de drgéos tem como escopo principal salvar a
vida de outrem. Realmente, quando a morte encefalica ocorre, a autorizagao
para a retirada dos 6rgéos passa a ser legitima na medida em que estes
sao transplantados para outra pessoa doente, mas que ainda tem chance

? Godigo Civil, art. 2% “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei
poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”

'® Codigo Civil, art. 1798: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou jd concebidas no
momento da abertura da sucessio”.
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de sobreviver. E claro que havera hipéteses em que o paciente beneficiado
tera restabelecida sua sadde fisica, embora nac corresse risco de vida, mas
a maioria das intervengdes médicas relacionadas com transplante de érgaos
tem por finalidade utilizad-los para salvar uma vida humana. Mas o fato
inquestionavel é que ha uma mens Jegis e ela deve ser respeitada, seja
para impedir o perecimento da vida ou da satide fisica de um terceiro, pois o
art. 5° da Lei de Introdug@o ao Codigo Civil impde que a interpretagdo
teleologica das normas sempre seja considerada pelo operador do direito.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, explana QUEIROZ (2005:1):

Veja-se que o que a Lei 9.434/97 afirma & que a morte encefalica ocorreu
para fins de transplantes de 6rgaocs e tecidos de seres humanos, ja que
antes dela nao se pode dispor do corpo humano ou de partes dele, em
respeilc ao direito a vida e ao direito a integridade fisica, como seu
corolario. Trata-se, pois, de conceito de morte para especifica finalidade.
Fora do seu ambito, havendo sinais de fungdes vitais, ha vida.

Assim, pode-se afirmar que nossa legislagao nao autoriza o entendimento
de que feto anencéfalo € um ser morto. Trata-se, sem duvida, de um ser vivo, néao
apenas do ponto de vista biolégico, mas também do ponto de vista juridico, e como

tal deve ser tratado.
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4. A PROTECAO A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
CONSTITUICAO FEDERAL: PONDERAGAO DE VALORES

Quando analisamos juridicamente a possibilidade de abortamento de feto
anencéfalo estamos adentrando em um terreno extremamente sensivei € complexo,
gue € determinar o alcance de um principio constitucional dos mais relevantes, a

vida.

Ao discutirmos a questdo sobre a vida do feto anencéfalo,
obrigatoriamente também adentramos no exame de um principio fundamental inserto
em nossa Carta Magna, que & o da dignidade da pessoa humana, sendo este

considerado em referéncia a pessoa da gestante.

Iremos antao analisar, ainda que sumariamente, o alcance dos principios
em tela, para depois definir, no exame do caso concreto, considerando a inevitavel
colisdo entre os mesmos, qual deve prevalecer, se o direito a vida do feto anencétalo

ou a dignidade da gestante.

Dispde o art. 5°, caput, da Constituigao Federal:

Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga, e &
propriedade, nos termos seguintes:

A protegdo a vida, conforme expresso no Cédigo Civil comega em

momento anterior ao préprio nascimento, pois a lei pde a salvo, desde a concepgao,
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os direitos do nascituro.' Assim, o feto anencéfalo também devera ter seus direitos

preservados, entre os quais, a vida.

Apesar de a Carta Magna garantir o direito a vida, este, assim como todos
0s outros nela pfevistos, ndo possui valor absoluto. E possivel, e até comum, que
bens juridicamente tutelados entrem em conflito ante determinada situagao. Nesses
casos, um bem juridico ha de prevalecer sobre o outro, solucdo a que se chega

através da técnica interpretativa denominada ponderagéao de valores.

Ja mencionamos brevemente um conjunto de consequéncias fisicas
sofridas pela gestante que poderao resultar do prolongamento de uma gravidez de
feto anencéfalo. Vejamos, de forma mais ampla, em que consistem estas
consequéncias, conforme parecer elaborado pela BARROSO (2004 apud CONJUR,
2005b:1):

As complicacBes maternas sdo claras e evidentes. Deste modo, a pratica
obstetricia nos tem mostrado que: A} A manutengdo da gestacdo de feto
anencefalico tende a se prolongar além de 40 semanas. B) Sua associagao
com polihidraminio (aumento do volume no liguido amnidtico} € muito
frequente. C) Associagao com doenga hipertensiva especifica da gestacao
(DHEG). D} Associagao com vasculopatia periférica de estase. E) Alteragdes
do comportamento e psicoldgicas de grande monta para a gestante. F)
Diticuldades obstétricas e complicagdes no desfecho do parte de anencéfalos
de termo. G) Necessidade de apoio psicoterapico no pos-parto € no
puerpério. H) Necessidade de registro de nascimenio e sepultamento desses
recém-nascidos, tendo o conjuge que se dirigir a uma delegacia de policia
para registrar o dbito. 1) Necessidade de blogueio de lactagac (suspender a
amamentacao). J) Puerpério com maior incidéncia de hemorragias maternas
por falta de contratilidade uterina. K} Maior incidéncia de infecgbes pos-
cirurgicas devido as manobras obstetricias do parto de termo.

Havendo risco de morte materna e naoc havendo meios eficazes de
preserva-la, nao ha muito que se discutir, pois nossa legisiagao ja possibilita, de
forma expressa, o abortamento nesses casos (art. 124, CP). Mas nao ¢ apenas do
sofrimento fisico de que pode padecer a gestante, ha também o sofrimento

psicolégico.

"' Art. 2. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepgao, os direitos do nascituro.
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Né&o é preciso ser especialista em psiquiatria para afirmar que a perda de
um ser, quase sempre esperado com muita expectativa, pode gerar na gestante
fortissimos abalos emocionais, por vezes potencializados por longos e longos anos,

e outras vezes, sequer superados.

Uma gravidez altera por completo a vida de uma mulher. Sao
normalmente nove meses de muitas rentdncias e dedicagéo visando o nascimento de
seu descendente. Imaginemos entdo que uma gestante tenha a noticia que o ser em
seu ventre & um feto anencéfalo, que este ser provavelmente nao nascera e, se
nascer, normalmente morrera em questao de horas ou, em poucos casos, em alguns
dias, pois nao apresentara condigdes de desenvolver-se e viver fora do organismo
materno. Nao e dificil afirmar que, nessas circunstancias, passara a gestante por

uma grande afligao.

Submeter uma mulher ao trauma de uma gravidez durante longos meses,
com 0s riscos a sua saude fisica e mental, para gerar um ser sem qualquer
expectativa de vida, a ndo ser um “sopro” de horas ou poucos dias, nos parece

ofensiva de sua dignidade.

A dignidade da pessoa humana € erigida a categoria de principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, como consta do art. 1°, inciso I, da
Constituicao Federal de 1988."2 Antes, porém, de enfrentarmos o problema de forma

mais profunda, faz-se necessario perquirirmos sobre o que vem a ser dignidade.

Nao ha duvida que o termo comporta as mais diversas interpretacdes,

sendoc que estas quase sempre decorrem de concepgdes religiosas, politicas,

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| — a soberania;
Il — a cidadania;
Hll - a dignidade da pessoa humana.
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culturais, morais e sociais de vida do intérprete, o que se afigura perfeitamente

natural.

Pretender definir o que vem a ser dignidade nos parece tarefa indcua,
porém, ha de se apresentar seus elementos minimos sobre os quais recairdo todas
as concepgbes acima mencionadas. Assim, vejamos como MORAIS (2001b:48)

vislumbra a dignidade da pessoa humana:

A dignidade & um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagao consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindc-se em um minimo vulneravel gue todo
estatuto juridico deve assegurar.

O conteudo da dignidade da pessoa humana, segundo SARLET
{(2004:60), abrange:

Um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a the garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhZo com
os demais seres humanos.

Vé-se que a concepcdo de dignidade dos autores é abstrata, mas néo
poderia ser diferente, pois impingir uma concretude ao termo ndo é viavel, pelo
menos conceitualmente falando. E possivel, todavia, destacar alguns elementos
indissociaveis do conteudo da dignidade, quais sejam, a idéia de valor espiritual e

moral minimos a serem preservados pela ordem juridica.

Nesse contexto, ha um valor espiritual a ser preservado pela gestante
quando esta decide interromper prematuramente uma gravidez, por nido aceitar e
tolerar o risco de sofrer traumas emocionais e psicoldgicos que o prolongamento da

gestagao pode |lhe ocasionar, além de eventuais danos fisicos.



27

O préprio fato de tomar conhecimento de que sua gestagao é de um feto
anencéfalo ja proporciona a gestante forte carga de sofrimento, mas a continuagao
da gravidez por meses, sabendo aquela que seu descendente nao possui
capacidade de sobrevida extra-uterina, pode potencializar imensuravelmente este

sofrimento, ferindo sua dignidade.

Temos entdo a seguinte situacdo concreta reveladora de um conflito de
principios constitucionais: de um lado o direito a vida do feto anencéfalo, do outro, o

direito a dignidade da gestante. Qual deve entao prevalecer‘?

Em termos mais explicativos, TAGLIAFERRO (2004a:1) faz o mesmo

questionamento:

Nao ha duvida que a solugio para a questdo passa evidentemente pela
técnica da ponderacao do valor de tais bens a partir da observancia dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade que devem pautar a
atividade de interpretagao do direito, conhecida na doutrina americana por
balancing test. Mas o cerne da questao € justamente saber qual € o ponto
de equilibrio entre estes dois direitos em aparente tensao. Deve prevalecer
o direito do feto anencéfalo de viver, ainda que somente de forma intra-
uterina ou por. alguns instantes apés o parto, mas sem perspectiva de
desfrutar efetivamente da vida extra-uterina, porguanto desprovida de
massa encefélica e, pois, de consciéncia, inconsciéncia e de todos os
sentidos que, ac que tudo indica, dac razédc & vida? Ou, de outra parte,
deve prevalecer.o direito a4 dignidade da mae, que sabe por comprovagao
médico-cientifica que o ser que gera nao podera viver fora de seu ventre, de
modo que deve ser colocada a salvo da dor e sofrimento que o
prolongamento do processo de gestagao lhe causara? Neste embate entre
VIDA X DIGNIDADE, direitos igualmente fundamentais do homem, qual
deve preponderar sobre o outro?

Ndo ha, nem poderia haver, um critério estanque para se determinar, em
caso de conflitos de principios constitucionais, qual deve preponderar, 0 exame do
caso concreto e de suas peculiaridades definird qual a melhor solugao a ser

empregada.

Analisando e buscando solugbes para o conflto em tela, é valido

trazermos a doutrina sempre abalizada de GOMES (2006:1):
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Nao ha ddvida que o art. 5° da CF assegura a inviolabilidade da vida, mas
nac existe direito absoluto. Feliz, portanto, a redagdc do art. 4° da
Convengao Americana de Direitos Humanos, que diz: ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente. O que se deve conter é o arbitrio, o abuso,
o irrazoavel. Quande ha interesse relevante em jogo, que torna razodvel a
les@o ao bem juridico vida, nac ha que se falar em resultado juridico
desvalioso (ou intolerdvel). Ao contrério, trata-se de resultado juridicamente
toleravel, na medida em que temos, de um lado, uma vida inviavel (todos os
tetos anencefalicos morrem, em regra poucos minutos apds o nascimento),
de outro, um conteddo nada desprezivel de sofrimento (da mae, do pai, da
familia etc.). Pode-se afirmar tudo em relagio ac aborto anencefalico,
menos gue seja um caso de more arbitraria. Ao contrario, antecipa-se a
morte do feto (cuja vida, alias, esta cientificamente inviabilizada), mas isso é
feito em respeito a outros interesses sumamente relevantes {satide da mée,
sobretudo psicoldgica, dignidade, liberdade etc.). Nao se trata, portanto, de
uma morte arbitraria.

No mesmo sentido, expde MORAES (2004:179):

Entendemos que, além das hipdteses ja permitidas pela lei penal, na
impossibilidade de o felo nascer com vida, por exemplo, em casos de
acrania {auséncia de cérebro), ou, ainda comprovada, a total inviabilidade
de vida extra-uterina, por rigorosa pericia médica, nada justificaria sua
penalizag@o, uma vez que o direito penal nao estaria a servigo da finalidade
constitucional de protecao a vida, mas estaria ferindo direitos fundamentais
da mulher, igualmente protegidos: liberdade e dignidade humanas.

Com supedaneo no principio da razoabilidade, entendemos que deva
prevalecer no caso sob exame a dignidade da gestante em detrimento do direito a

vida do feto anencéfalo, vejamos.

Nossa legislacao penal infraconstitucional permite, de forma expressa, o
abortamento em duas situagdes, quais sejam: 1 - quando houver risco de morte para
a gestante (denominado abortamento terapéutico); 2 - quando a gravidez decorrer

de estupro (denominado abortamento sentimental).

O primeiro caso nao nos interessa muito para fins desse trabalho, pois, na
situagao, ha conflito de dois bens juridicos idénticos, apenas com titularidade
diversa, no caso, o direito a vida da gestante versus o direito a vida do feto. Como se

percebe, o legislador preferiu fazer prevalecer o direito & vida da gestante.
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Ja na gravidez resultante de estupro os bens juridicos em conflitos sao
diversos, de um lado, como ja vimos, ha o direito a vida do feto, mas agora, do outro

lado, ha outro bem tutelado, e este é o da dignidade da pessoa humana.

Justamente para preservar a dignidade da pessca humana é que a
legislagao infraconstitucional permite & gestante interromper a gravidez resuitante de
um ato de extrema violéncia e gue violou de forma traumatica e humilhante um

precioso bem, sua liberdade sexual.

Nessa hipotese, ainda que o feto seja perfeito, ainda que apresente todas
as condigoes favordveis para desenvolvimento de uma vida extra-uterina viavel e
saudavel, o legislador autoriza a interrupgdo prematura da gravidez como forma de

impedir 0 nascimento de um fruto da violéncia.

Nao entraremos no mérito dessa autorizagao legislativa, nos interessa
apenas destacar que, no exemplo mencionado, permite-se o abortamento ainda que
o feto seja viavel, ndo sendo razoavel um tratamento diferenciado justamente
quando o feto ndo apresenta qualquer viabilidade de desenvolvimento de vida extra-

uterina.

Poder-se-ia até se invocar que as causas seriam diversas, no caso do
anencéfalo, porque seria originado de uma ma formagao fetal, j& com relagao ao
estupro porque seria de um ato de violéncia, o que poderia impedir a utilizagao na

espécie do principio da razoabilidade.

Nao nos parece, contudo, haver qualquer Obice, pois apesar de serem

causas proximas diversas (estupro e ma formagao fetal), estamos tratando de um
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mesmo principio fundamental, a dignidade da pessoa humana, causa remota que

orientou o legislador.

A violagao a dignidade da pessoa humana pode-se apresentar revestida
das mais diversas formas, como, por exemplo, através de violéncia fisica ou moral,
pela falta de emprego, moradia, educagao, vestuario, pelo racismo, pelas condigdes
precarias de cumprimento de penas, pelas longas filas nos atendimentos do Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS), e bancos, pela falta de leitos de Unidade de

Terapia Intensiva (UT1), etc.

Seu uso é tdo freqiiente e sua abrangéncia tao ampla, que alguns ja
denominam o principio da dignidade da pessoa humana como uma espécie de
“coringa juridico”, pois, em quase todas as situagbes € possivel algum tipo de

enfoque sob o prisma desse fundamental principio.

Entre as inimeras situagtes em que o principio da dignidade da pessoa
humana pode ser validamente manejado, encontra-se justamente a possibilidade de
interrupgao da gravidez de um feto anencéfalo, cujo prolongamento ocasionaria um

inutil sofrimento fisico e psicologico para a gestante, viclando sua dignidade.

Abordando a questao, vejamos a doutrina de LIMA (2006b:202):

Pressupondo que o feto anencéfalo é um ser vivo, apesar da moléstia,
admite-se a aplicagdo da analogia in bonam partem com o aboro
sentimental quando interrompida sua gestagao, pois o art. 128, Il, do CP {oi
recepcionado pela nova ordem constitucional por proteger a dignidade da
genitora, considerando-a prevalente sobre a vida intra-uterina através da
técnica da ponderagao de valores constitucionais, pois nem mesmo o direito
a vida ¢ absoluto. Assim, ubi eadem ratio, ibi idem jus, j& que a maioria das
gestantes experimenta sofrimento  inexigivel e incompativel com sua
dignidade, diante da perspectiva de inviabilidade de desenvolvimento extra-
uterino.
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Mesmo ponto de vista adota TAGLIAFERRO (2004b:1):

Toma-se ainda mais irracional tal proibicAo no caso, em se considerando
que a legislacdo brasileira sempre admitiu o aborte quando a gravidez
resulta de estupro (art. 128, Il Cédigo Penal). Ora, se no contlito entre a
liberdade (liberdade sexual da muther) e a vida (do feto), aquele bem

. sempre prevaleceu — com o que, diga-se, estamos perfeitamente de acordo
porquanto nada justifica a violéncia sexual e o trauma psicolégico que dela
resulta para a mulher - porque razao no confiito entre a sua dignidade (de
pessca humana) e a vida (do feto anencefdlico desprovido de
polencialidade de vida extra-uterina), esta deva preponderar? Admitir-se
uma tal situagdo seria contemplar a desigualdade, estabelecendo-se dois
pesos e duas medidas, e malferir os mais singelos principios da razao e do
Direito.

No voto de admissibilidade da Agdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54/05, o Ministro Britto (2005 apud CONJUR, 2005:1), ja anunciando
prematuramente um provavel julgamentoc no mérito favoravel aos objetivos da acgéo,
fez uma profunda e intocavel reflexdo sobre o tema. Destacamos essa passagem

° gue bem retrata nosso ponto de vista:

Noutro modo de dizer as coisas, 0 estupro e para a sociedade em geral e

para o Direito em especial uma ag¢do humana da maior violéncia contra a

autonomia de vontade do ser feminino que o sofre. Uma aberragao! Uma

hediondez! O instante da mais aterradora experiéncia sexual para a mulher,

projetando-se no tempo como uma carga traumatica talvez nunca superavel,

P principalmente se resultar em gravidez da vitima. Pois 0 fato € que seu
eventual resultade em gravidez tende mesmo a acarrefar para a gestante

um permanente retorno mental & ignominia do ato em que foi brutalizada.

Uma condenagao do tipo ad perpetuam rei memoriam (para a perpétua

memoria da coisa), no sentido de que a imposigdo do estado de gravidez

em si e depois a prdpria convivéncia com um ser origindric do mais

indesejado conublo podem significar para a vitima do estupro uma tao

perturbadora quanto permanente situacdo de torura. Dai que vedar &

gestante a op¢ao pelo aborto caracterize um modo cruel de ignorar

» sentimentos gue, somatizados, tdm a forga de derruir qualquer feminino
estado de saude fisica, psiquica e moral (aqui embutida a perda ou a

sensivel diminuigao da auto-estima). Sentimentos, entdo, que se pdem na

propria linha de partida do principio da dignidade da pessoa humana. Que é

um principio de valiosidade universal para o Direito Penal dos povos

civilizados, independentemente de sua matriz também de Direilo

Constitucional. E que ainda exibe uma vertente feminina que mais e mais se

orienta pela maxima de que ‘0 grau de civilizagdo de uma sociedade se

® mede pelo grau de liberdade da Mulher, conforme oracular sentenga de
’ Charles Fourier {'Jornal o Capital’ — Ano XIV - n® 131, p. 2, Fevereiro de
2005, Aracaju (SE). 26. Pois bem, estados psico-fisico-morais desse mesmo

teor & magnilude costumam recobrir todo © processe da gravidez do tipo

anencéfalo, desde a comprovagao da anomalia. Anomalia que, se ndo esta

na conjuncao carnal de que proveio 0 concepto, esta no proprio fruto da

concepgdo. Ele, ser ainda alocado no ventre ‘maternc’, é que padece de

uma teratologia tal que antecipa esta dilacerante certeza: a certeza de que

dele nem sequer é possivel dizer que tem hora marcada para morrer...
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porque ja vai nascer cerebralmente morto! Com o que se despedagam por
antecipagao os mais dourados sonhos, as mais alentadoras expectativas, os
mais afetivos planos, as mais lddicas fantasias que soem permear o
encantado universo da mulher as vésperas de ser mae. 27. E nesse
panorama que se da a analogia com a gestagao resultante de estupro.
Nesta, a forgosa lembranca da monstrucsidade do intercurso sexual. Na
anencefalia, a subjetiva estupefagao pela ‘monstruosidade’ em si de todo o
processo de concepgao, gravidez e parto de um ser que ja se sabe
prometido ao timulo, antes mesmo de conhecer o bergo.

Iremos analisar a questao agora sobre outro angulo, até o momento
confrontamos o principio fundamental da dignidade da gestante, com o principio do
direito a vida, ambos, bens protegidos pelo sistema constitucional nacional. Como
vimos, utilizando a técnica da ponderagao de valores constitucionais, ha de ser

concebida pricridade ao primeiro.

Argumento interessante diverso ha de ser considerado, o feto anencéfalo,
apesar de ser vivo e ensejar protegao estatal, nao pode fazer jus & mesma protegao
que poderia ter um feto com perfeito funcionamento de suas fungdes. E mais, ainda
que perfeito, um ser que ainda ira nascer nac podera receber a mesma protecao

juridica gue um ser ja nascido.

A prépria legislacao permite induvidosamente o raciocinio ora exposto. No
confronto entre a vida da mae e a vida do feto, o art. 128 do Cédigo Penal Brasileiro
expressamente deu preferénecia a vida daquela, pois a interrupgcdo da gravidez

quando haja risco de vida a gestante é expressamente permitida.’

A propria conduta tipica nos crimes contra a vida é apenada de forma
diversa conforme a vitima seja um ser ja formado ou em formacdo. No homicidio
(ant. 121, CP), por exemplo, sua forma simples é apenada com o minimo de 06 (seis)
ao maximo de 20 (vinte) anos de reclusao. Se qualificado, a pena varia entre 0

minimo de 12 {doze) e o maximo de 30 {trinta) anos de reclusao.™

'3 Art. 128 Nao se pune o aborto praticado por médico:
i — se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante;
' Art. 121 Matar alguém:
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No crime de aborto as penas sdo bem mais brandas. O aborto praticado
pela mulher possui pena minima de 03 (trés) anos e maxima de 10 (dez). Isso revela
uma opcao valida e bem nitida do legislador, ao considerar como conduta mais
grave a morte de um ser ja formado 4 morte de um ser em formagao, em outros
termos, merece mais prote¢do o que ja é (ser formado) do que vira a ser ou poderd

vir a ser (ser em formacgéo).

Se a vida tivesse o mesmo valor, quer intra-uterina ou extra-uterina, as
penas para quem interrompesse dolosamente o ciclo vital deveriam ser as mesmas.
Alias, raciocinando melhor, as penas para quem praticasse o abortamento deveriam

ser, em tese, até maiores, pois o feto &€ um ser absolutamente indefeso.

Mas esta ndo ¢ a linha seguida por nosso ordenamento juridico, que,
valorando corretamente diversos fatores, optou claramente por considerar mais
grave a conduta de quem ceifa a vida de um ser ja nascido a conduta de quem ceifa

a vida de um ser por nascer.

Ha também uma clara opc¢ao do legislador em relagao a vida da crianga e
do adolescente, tanto que o art. 4° paragrafo unico, alinea “a” da lei 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente), garante acs mesmos “primazia de receber

protecdo e socorro em quaisquer circunstancias”. '

Pena - reclusio, de seis a vinte anos.
Reclusao de seis a vinte anos.
Homicidio gqualificado;

§ 2° Se o homicidio é cometido;

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

"> |ei 8.069/90. Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poeder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saide, a
alimentacdo, a educag&o, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, & cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo unico. A garantia de
prioridade compreende: a) primazia de receber protegao e socorro em quaisquer circunstancias. ..
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Vé-se que o legislador expressamente, considerando determinados
valores, resolveu conceder primazia a vida de uns em determinada situagéo. Assim,
a vida dos seres com personalidade juridica € mais relevante que a vida dos seres
ainda em formagéo; a vida da crianca e dos adolescentes, por sua vez, ¢ mais

relevante que a vida de adultos.

Estas foram algumas opg¢des do legislador, opgbes estas legitimas, pois
baseadas em critérios diferenciadores razoaveis e proporcionais. No caso do
confronto entre a vida do feto anencéfalo e da dignidade da gestante, nos

posicionamos claramente, pelos motivos ja expostos, pela prevaléncia do ultimo.
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5. ATEMPORABILIDADE DO DIREITO A VIDA

O direito a vida é atemporal, significando que a protegao juridica é a mais
abrangente possivel, ou seja, protege-se a vida do embrido desde sua concepgéo e
durante todo o desenvolvimento da vida intra-uterina, como a vida do recém nascido

desde o segundo inicial ao parto.

Nessa amplitude, a vida & protegida ainda que seja inviavel, no sentido de
que nao se leva em consideragdo se seu titular possui segundos, minutos, horas,

dias, semanas, meses ou anos de vida.

Nos autos da Agao de Descumprimento Fundamental 54/04, assim opinou
o entao Procurador-Geral da Republica FONTELES (2004 apud CONJUR, 2004a:2),

sobre a atemporabilidade do direito a vida:

41. O bebé& anencéfalo, por certo nascera. 42. Pode viver segundos,
minutos, horas, dias, e até meses. Isto é inquestionavell 43. E aqui o
ponto nodal da controversia: a compreensao juridica do direito a vida
legitima a morte, dado ¢ curto espago de tempo da existéncia humana?44.
Por certo que nao! 45. Se o tratamento normativo do tema, como vimos
(itens 34/37, deste parecer), marcadamente protege a vida, desde a
concepgdo, por certo € inferéncia logica, inafastavel, que o direito a vida
nao se pode medir pelo tempo, seja ele qual for, de uma sobrevida visivel.
46. Estabeleco, portanto, & em construgao estritamente juridica, que o
direito a vida é atemporal, vale dizer, ndo se avalia pelo tempo de duragéo
da existéncia humana.

Realcando o carater atemporal da protegao juridica a vida, destaca o ex-
Ministro do Supremo Tribunal Federal NERI (2004 apud CONJUR, 2004:3),
respondendo a uma consulta da Uniao dos Juristas Catélicos do Rio de Janeiro

sobre quaestio juris deduzida na mencionada ADPF:

18. Ora, decorréncia de tudo isso € concluir que a interrupgao da gravidez
de feto anencefalico, colimando e obtendo sua morte e impedindo-o,
assim, de prosseqguir o desenvolvimento intra-vterino, outra caracterizagao
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nao pode ter senao a de aborto, nos termos dos arts. 124, 125 e 126, do
Codigo Penal. O anencefalico € um ser humano vivente e a reduzida
expectativa de vida ndo limita os seus direitos e a sua dignidade, assim
como a Constituicédo e as leis do Pais querem ver construida a Republica,
a base do respeito & vida e a pessoa, na integralidade de seu ser.

Nao temos qualquer divida da absoluta correcdo dos ensinamentos dos
ifustres doutrinadores, de fato, o direito a vida é atemporal, razdo pela qual ha

direitos do anencéfalo a serem protegidos.

Ocorre que, em contrapartida, ha valores constitucionais igualmente a
serem protegidos em relacdo a gestante, entre esses valores ha o principio da

dignidade da pessoa humana, ja explicado em pormenores no tdpico anterior.

Mais uma vez realgando, pela técnica da ponderagao de valores, esta
vida intra-uterina, incapaz de desenvolver-se por si s6 ao sair do Utero materno,
senao, quando muito, por um brevissimo espaco de tempo, ha de ser preterida ante,

no caso concreto, um valor superior, que é a dignidade da gestante.

A técnica da ponderacao de valores tem como objetivo justamente filtrar
0s valores mais relevantes a serem averiguados no exame do caso concreto. Como
vimos, os valores da dignidade da gestante mostram-se preponderantes sobre a

efémera vida do anencéfalo, que, na maioria das vezes, sequer chega a nascer.
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6. DIGNIDADE DO ANENCEFALO VERSUS DIGNIDADE DA
GESTANTE

Mas uma duvida ha de ser dissipada, sera que o feto anencéfalo também
nao possui dignidade a merecer a tutela estatal? Nao temos duvida em afirmar que

sim, e vejamos o porqué.

Inicialmente, a prdpria Carta Magna nao faz qualquer restricio nesse
sentido. O principio da dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica

Federativa do Brasil, e como tal, ha de ser interpretado de forma ampla.

Apesar do feto anencéfalo, literalmente falando, ainda nao poder ser
considerado uma pessoa (podera ser uma), restringir o alcance do principio vai de
encontro acs objetivos da Carta Magna de 1988, concebida pelo saudoso deputado

Ulysses Guimaraes como a “constituicao cidada”.

Como nao poderia ser diferente, o proprio Codigo Civil dispde em seu art.
2° que: “A personalidade civil da pessoa comecga do nascimento com vida, mas a lei

pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.”

Ja o artigo 4.1 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos dispoe,
in verbis: “Toda pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Este direito estara

protegido pela lei, no geral, a partir do momento da concepgao.”

Por sua vez, a Convencao sobre os Direitos da Crianga, no seu artigo 1°,

reconhece o direito intrinseco a vida que tem todo ser humano concebido. O
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Preambulo desta Convencéao é claro, verbis: “a crianga por falta da maturidade fisica
e mental, necessita de protegao e cuidado especiais, ai incluida a protegao legal,

tanto antes, como depois, do nascimento.”

Quer sob o angulo constitucional quer sob o angulo infraconstitucional,
nao hd como se negar ao feto, ainda que anencéfalo, uma série de direitos.
Igualmente ndo ha como se negar ser o mesmo possuidor de dignidade, a merecer

também a protecao estatal.

Agora surge a indagagao, temos a dignidade da gestante e a dignidade
do feto, ambos a merecerem tutela, qual deve entao prevalecer? O critéric a ser
utilizado para solucionar o imbroglio juridico reside no manejamento da mesma
técnica de ponderacao de valores, j& acima explanada. Mas qual valor deve

preponderar?

Os bens juridicos, ainda que idénticos, por vezes nao sao merecedores
da mesma forma de protecao estatal. A vida, por exemplo, conforme ja destacamos,
dependendo de quem seja seu titular, recebe distinta protecao legal. O mesmo

raciocinio & vélido com relagao a dignidade da pessoa humana

Nao ha como se negar ao feto, anencefalo ou nao, dignidade, mas esta
nao & absoluta, pois aquele € um ser ainda em formacgao, enquanto a gestante
possui dignidade absoluta, pois ja € um ser com personalidade juridica. Entre a
dignidade absoluta da gestante e a dignidade relativa do feto anencéfalo, ha de

prevalecer obviamente a primeira.

Enfatizando bem a questao, assinala PONTES (2005:1):

Vale ressaltar, por outro lade, que o felo e ¢ cadaver possuem dignidade.
Mas trata-se de uma dignidade relativa, em homenagem ao que o feto pode
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vir a ser e ao que o cadaver foi. Assim, parte da prote¢ac dada ao ser
humano é estendida ao feto e ao cadaver, entretanto, este fato nunca pode
suplantar o dever do Estado de proteger o ser humano e sua dignidade [...]

O Estado nao criminalizou o aborto em homenagem ao direito a vida, mas
para proteger a dignidade relativa do feto, ou seja, a sua potencizlidade de
adquinir direito a vida e se tornar uma pessca humana com © nascimento,
Em sentido inverso, a vilipendiagdo de cadaver também € crime, mas em
protecdo a sua dignidade a posteriori,

s

E comum, ainda, em casos desse jaez, muitos se posicionarem contra o
abortamento de feto anencéfalo em razao da possibilidade de erro no diagndstico da
anomalia. Ora, possibilidade de erro médico jamais pode ser excluida, alias, o erro
sempre estard presente em qualquer ciéncia, nao se constituindo tal fato em

impeditivo do abortamento.

Se .a mera possibilidade abstrata e hipotética de erro fosse fator a
obstaculizar o normal desenvolvimento da razao humana, estariamos fadados a
involugao. Um juiz jamais iria condenar alguém, pois ¢ réu poderia ser inocente; um
medico nao poderia receitar um medicamento a um doente, pois sempre haveria o
risco de reagdes adversas e inesperadas do paciente; o eleitor ndo iria votar, pois
poderia eleger um mau governante; ninguém iria casar-se, pois haveria o risco de
seu consorte ser mau esposo (a); enfim, se correria o risco até de nao se querer
viver plenamente, pois viver impde riscos e erros, e estes, podem levar a prépria

mornte.

Dada a relevancia e complexidade do tema, e considerando que a
anencefalia apresenta graus diferenciados, defendemos que somente quando
constatado com confidvel grau de certeza (embora, repita-se, o erro jamais podera
ser completamente excluide), por uma junta médica, que o feto ndo apresenta
capacidade alguma de sobrevida, € que admitimos o abortamento como forma de
preservar a saude fisica e mental da gestante, e, por conseguinte, sua dignidade.
Alguns, inclusive, preferem denominar o abortamenio nestas circunstancias de

antecipagao terapéutica do parto.
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Encerrando o presente tépico, apesar de nos parecer bastante claro, nao
custa esclarecer que gestante alguma esta compelida a interromper uma gravidez de
feto anencéfalo. Essa € uma decisdo eminentemente pessoal, pois a dor psicoldgica
que o prolongamento da gravidez pode ocasionar, até o nascimento de uma crianga

que logo perecera, também é pessoal.

Deve-se salientar que o sé fato da gestante tomar conhecimento que o
descendente gerado em seu Utero é um ser anencéfalo, ja lhe proporciona abalos
psiquicos. O procedimento médico visando o abortamento nessas circunstancias
também normalmente é traumatico, mas ninguém, exceto a propria gestante, para
avaliar o quanto pode ser psicologicamente mais destrutivo (as vezes fisicamente
também), conduzir por longos meses uma gravidez destinada a gerar um ser sem

capacidade de sobrevida extra-uterina, © que acabaria por violar sua dignidade.
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7. A QUESTAO DO ABORTO EUGENICO

E comum encontrammos autores referindo-se ao abortamento de feto
anencéfalo como se tratasse de abortamento eugénico. Na realidade s&o situagoes
diversas, pois o abortamento de feto anencéfalo em nada visa criar uma espécie de
selec¢do, em que apenas se permitiria ¢ nascimento de seres mais fortes, eliminando,
antes mesmo do nascedouro, fetos que apresentassem enfermidades geradoras de

alguma debilidade na vida extra-uterina.

HOUAISS (1999:642) assevera que a eugenia é a "Ciéncia que se ocupa
do aperfeicoamento fisico e mental da raga humana”. Esse € o objetivo do aborto
eugénico, impossibilitar o nascimento de seres portadores de deficiéncia, seja fisica,

seja psiquica.

A pratica da eugenia era comum na Alemanha de Hitller, em que
abortamentos eram praticados com o objetivo de se evitar 0 nascimento de criangas
defeituosas, e assim, possibilitar o surgimento de uma raga humana superior, uma

raca supostamente pura, na visao do ditador.

FRANCA (2001d:244) retrata brevemente em que consiste a pratica

eugeénica:

Na Alemanha hitlerista, entre outros absurdos, criou-se o aborto eugénico
na teniativa de fazer-se uma raga superior, livre das anomalias €
malformagdes graves. Recomendavam o aborto em casos de epilepsia, de
idiotia, de deméncia precoce e de psicopatias diversas. Mesmo assim, a
geneética, vez por outra, 05 enganou.

Em hipdtese alguma o abortamento de feto anencéfalo permite qualquer
interpretagcao de que seria uma espécie de pratica eugénica. Nesta, procura-se tao

somente evitar o nascimento de alguém com algum tipo de debilidade, mas que
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pode apresentar plena viabilidade de vida extra-uterina, como seria o caso, a titulo
de exemplo, dos portadores da sindrome de dawn, ou de patologias como fibrose

cistica (conhecida como doencga do beijo salgado), entres inumeras outras.

Essa viabilidade nao se faz presente na situacao do feto anencéfalo, pois
este possui uma anomalia (anencefalia) incompativel com o proprio desenvolvimento
da sua vida, conforme ja mencionamos. Percebe-se que a diferenciagao entre as

duas situagdes decorre justamente do fator “viabilidade do desenvolvimento da vida”.

Na eugenia busca-se evitar o nascimento de seres com potencial fisico e
mental aquém do considerado ideal, enguanto na anencefalia busca-se evitar o
nascimento (a maioria da vezes a propria natureza encarrega-se de evita-lo}) de um
ser sem possibilidade de desenvolver-se fora do Utero materno, pois nao possui o

encéfalo suficiente desenvolvido para comandar o processo de evolugao vital.

Além das diferencas em tela, o abortamento de feto anencéfalo é
realizado tendo em vista a busca da preservagdo de um interesse que, na situagéo
concreta, mostra-se superior, que € a dignidade da gestante, hipétese ausente nos

casos de eugenia.
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8. ABORTAMENTO DE FETO ANENCEFALO COMO EXCLUDENTE
DA CULPABILIDADE

Ja demonstramos a razao pela qual a dignidade da gestante ha de
prevalecer, no caso concreto, sobre o direito a vida do feto anencéfalo. Iremos agora
analisar do ponto de vista eminentemente penal qual instituto juridico

especificamente da suporte a conduta da gestante.

Uma breve pesquisa pela doutrina indica a diversidade de enquadramento
do abortamento de feto anencéfalo, tais como, estado de necessidade, atipicidade

por falta de lesividade, crime impossivel e analogia in bonam partem.

Cada uma dessas teses apresenta pontos interessantes e bem
fundamentados, que, por vezes, se inter-relacionam. Apenas a tese que defende o
crime impossivel em nada nos seduz, pois, conforme detalhadamente exposto, ndo
nos parece haver duvida de que o feto anencefalo possui vida, assim, nao ha que se

falar em absoluta impropriedade do objeto.

Apesar de reconhecermos a boa fundamentagado das teses acima
mencionadas, aderimos a que vislumbra no abortamento de feto anencéfalo uma
causa de exclusao da culpabilidade, mais precisamente por nao se poder exigir da

gestante, antes as circunsténcias, conduta diversa.

Iremos situar, ainda que de forma breve, a culpabilidade na teoria do
crime e posteriormente analisar um de seus elementos constitutivos, qual seja, a

exigibilidade de conduta diversa.
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O crime, analiticamente considerado, constitui-se, para alguns, um fato
tipico, antijuridico (ilicito) e culpavel. E a concepcéo tripartida do delito, sendo um de
seus defensores FRAGOSO (2004a:179) que assim leciona:

A andlise revela que sdo indispenséveis: um tipo de comportamento ilicito
(agao ou omissdo correspondente ao modelo legal de uma conduta
delituosa e contréria ac direito) e culpavel {agao juridicamente reprovavel de
pessoa imputavel).

Para outros, crime e apenas um fato tipico e ilicito, sendo que a
culpabilidade seria tdo somente um pressuposto para aplicagido da pena. Defensor

desse segundo ponto de vista, afirma o professor CAPEZ (2005b:107):

Sob esse angulo, crime é todo fato tipico e ilicito. Dessa maneira, em
primeiro lugar deve ser observada a tipicidade da conduta. Em caso
positivo, e s¢ nesse caso, verifica-se se a mesma é ilicita ou n&o. Sendo o
fato tipico e ilicito, j& surge a infragao penal. A partir dai, é sé verificar se o
autor foi ou nao culpado pela sua pratica, isto €, se deve ou néao sofrer um
juizo de reprovagao pelo crime que cometeu. Para a existéncia da infragéo
penal, portanto, & preciso que o fato seja tipico e ilicito [...] a culpabilidade
ndo integra o conceito de crime.

A culpabilidade, independentemente da concepgao bipartida ou tripartida
.-do delito que se adote, é concebida como um juizo de reprovagao que recai sobre
uma conduta. E decorrente, simploriamente falando, da propria idéia popular

difundida de culpa. Somente pode ser punido, quem tem culpa.

Ainda se discute sobre a questao do dolo e da culpa (em sentido estrito),
que para alguns sao elementos integrantes da culpabilidade, enguanto para ouros,
encontram-se inseridos no fato tipico, porem, por nao apresentar interesse relevante
aos objetivos desse breve trabalho, ndo abordaremos a questdo, mencionada aqui

apenas para fins de registro.

Discorrendo sobre a concepgao popular de culpabilidade, assevera com

proficiéncia ¢ ex - ministro do Superior Tribunal de Justica, TOLEDO (1994a:216):
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A palavra ‘culpa’, em sentido lato, de que deriva ‘culpabilidade’, ambas
empregadas, por vezes, como sindnimas, para designar um dos elementos
estruturais do conceito de crime sédo de uso muito corrente. Até mesmo as
criangas a empregam, em seu vocabuldrio incipiente, para apontar o
responsavel por uma falta, por uma travessura. Utilizamo-la a todo instante,
na linguagem comum, para imputa¢ao a alguém de um fato condenavel [...]
O termo culpa adquire, pois, na linguagem usual, um sentido de atribuigao
censuravel, a alguém de um fato ou acontecimento.

Idéntico posicionamento é perfilhado por MIRABETE (2003:195):

As palavras culpa e culpado tém sentido lexical comum de indicar que uma
pessca € responsavel por uma falla, uma transgressdoc, ou seja, por ter
praticado um ato condenavel. Somos ‘culpados’ de nossas mas agdes, de
termos causado um dano, uma lesao. Esse resuliado lesivo, entretanto, s6
pode ser atribuido a quem lhe deu causa se essa pessoa pudesse ter
procedido de outra forma, se pudesse com seu comportamento ter evitado
a lesao.

Juridicamente, seu significado nac é muito diferente, ndo havendo
divergéncias doutrinarias sobre o carater de reprovacgio, censura e condenagio que
recai sobre alguém que praticou determinada conduta. Apenas a guisa de exemplo,
vejamos a doutrina de JESUS (1999a:401):

Culpabilidade é a reprovag&o da ordem juridica em face de estar ligado o
homem a um fato tipico e antijuridico. Reprovabilidade que vem a recair
sobre o agente, ensinava Anibal Bruno, porque a ele cumpria conformar a
sua conduta com o mandamento do ordenamento juridico, porque tinha a
possibilidade de fazé-lo e nao o fez, revelando no fato de nao o ter feito urna
vontade contrdria & aquela obrigagao, i.e., no comportamento se exprime
uma contradigio entre a vontade do sujeito e a vontade da norma.

CAPEZ (2005¢:286) leciona o seguinte:

Quando se diz que ‘Fulano’ foi grande culpado pelo fracasso de sua equipe
ou de sua empresa, estd atribuindo-se-lhe um conceito negativo de
reprovagao. A culpabilidade é exatamente isso, ou seja, a possibilidade de
se considerar alguém culpado pela pratica de uma infragao penal. Por essa
razao, costuma ser definida como juizo de censurabilidade e reprovagio
exercido sobre alguém que praticou um fato tipico e ilicito.

A culpabilidade representa uma das maiores vertentes da idéia garantista
do direito penal, pois, levando-se em consideracao aspectos exclusivamente
pessoais, afasta-se qualquer possibilidade de responsabilizacao objetiva,

incompativel com o estagio moderno da ciéncia juridica penal.
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Sobre o assunto, bem destaca BRANDAO (2003:132):

Quando se diz que a culpabilidade é um juizo de reprovacaoc pessoal, diz-se
que a mesma € um juizo que recai sobre a pessoa. Por isso diz-se que a
culpabilidade é o elemento mais importante do crime, porgue o Direito Penal
: ha muito abandonou a responsabilidade pelo resultado, ou responsabilidade
* objetiva, para debrugar-se sobre a responsabilidade pesscal. Na
referenciada responsabilidade objetiva ndo se fazia nenhuma indagacgao
sobre os motivos que levaram o agente a cometer 0 delito, mas somente
interessava o resultado de dano. A culpabilidade, pois, veio romper
definitivamente com a responsabilidade objetiva.

Para que exista esse juizo de reprovagdo, aponta a doutrina varios
elementos gue sao conjuntamente formadores da culpabilidade, qual sejam: 1 —
imputabilidade, 2 — potencial conhecimento da ilicitude do fato e 3 — exigibilidade de

conduta diversa.

. Interessa-nos particularmente abordar o ultimo ponto. Sé ha culpabilidade
quando, nas circunstancias do fato, for possivel exigir do agente um comportamento

diverso daquele que tomou ao praticar o fato tipico e ilicito.

Nao difere muito a doutrina quanto ao conceito de exigibilidade de

conduta diversa. Vejamos inicialmente a doutrina de JESUS (1999b:420):

56 ha culpabilidade quando, devendo e podendo o sujeito agir de maneira
caonforme ao ordenamento juridico, realiza conduta diferente, que constitui o
delito. Entio faz-se objeto do juizo de culpabilidade. Ao contrario, quando
nao lhe era exigivel comportamento diverso, nac incide o juizo de
reprovagéae, excluindo-se a culpabilidade. A inexigibilidade de conduta
diversa &, entao, causa de exclusao da culpabilidade.

No caso, por exemplo, da mae que pretende interromper a gravidez de
um feto anencéfalo, sena de se exigir da mesma um comportamento diverso, ou

seja, manter a gravidez ate o seu término natural?

Ja vimos, embora de forma superficial, os danos fisicos que podem advir

para a gestante em decorréncia da gravidez de um feto anencéfalo. Além desses, ha
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0s danos psicoldgicos, muitas vezes de consequéncias mais devastadoras que o

dano meramente fisico.

Por esse prisma, nao seria de se exigir que a gestante levasse sua
gravidez até o final, pois os traumas fisicos e psicolégicos a que estaria sujeita
seriam infrutiferos, j4 que o nascituro jamais conseguiria ter capacidade de
sobrevida extra-uterina. Nesse caso, poderiamos dizer que € inexigivel que a
gestante tenha conduta diversa, se, de fato, resolver interromper prematuramente

sua gravidez.

Quanto a propria nogdo de exigibilidade de conduta diversa a doutrina
nao traz concepgdes diferenciadas, mas, quanto a necessidade de expressa
previsao leal das situacbes caracterizadoras da inexigibilidade, ha certa divergéncia
doutrinaria. Para alguns, patrocinadores de uma visdo mais tradicional, o legislador
deve expressamente especificar 0os casos de inexigibilidade, para outros, nao se faz
necessaria qualquer previsao do legislador, por ser impossivel antever todas as
formas de comportamento humano em que nao se poderia exigir conduta diversa da

que foi praticada.

Como adepto da primeira corrente, encontra-se o saudoso Fragoso
(2004b:260), que, mesmo sem explicar mais detalhadamente seu posicionamento
juridico, manifesta-se pela necessidade de expressa previsao legal para
caracterizagao da inexigibilidade de conduta diversa. Vale conferir: “A inexigibilidade
de outra conduta nao funciona como causa geral e supralegal de exclusao da
culpabilidade, pois isto equivaleria ao abandono de todo criterio objetivo para

exclusao da reprovabilidade pessoal.”

A doutrina aponta as seguintes causas legais de inexigbilidade de

conduta diversa, previstas na parte geral do Codigo Penal, sao elas: coacao moral
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irresistivel e obediéncia hierarquica. Para a doutrina tradicional, portanto, estas
seriam as uUnicas situagdes em que se poderia excluir a culpabilidade em razédo da

inexigibilidade de conduta diversa.

NUCCI (2006:361), em sentindo contrario, fala especificamente do tema

relacionando-o aos casos de interrupgao da gravidez, vejamos:

A tese da inexigibilidade, nesse caso, teria dois enfoques: o da gestante,
nao suportando carregar no ventre uma crianga de vida inviavel; o do
médico, julgando salvar a genitora do forte abalo psicolégico que vem
sofrendo. A medicina, por ter meio, atualmente, de detectar tais anomalias
gravissimas, propicia ao juiz uma avaliagdo antes impossivel. Alé este
ponto, cremos ser razodvel a invocagaoc da tese de ser inexigivel a mulher
carregar por meses um ser que, 1ogo ao nascer, perecera.

Favoravel também a tese da inexigibilidade de conduta diversa como
causa supralegal de excluséo da culpabilidade, TOLEDO (1994b:327-329) expoe de

forma impar seu magistério, retratado no trecho adiante transcrito:

H4, pois, que se distinguir a mera causa fisica do comportamento humano
‘responsavel. Em outras palavras: o que €& impossivel de ser evitado so
poder ser reconduzido ao mundo fisico, puramente causal, nao a pessoa
humana, entendida esta como sujeito responsavel, isto &, dotado, no mundo
das relagdes inter-humanas, da facuidade de dizer 'sim’, ou ‘ndo’, dentro de
determinadas circunstancias, e, é claro, de ceros limites... A contrario
sensu, chega-se a conclusdo de que n&o age culpavelmente — nem deve
ser, portanto penalmente responsabilizado pelo fato — aguele que, no
rmomento da agao ou da omissao, nac poderia, nas circunstancias, ter agido
de outro modo, porque, dentro do que nos é comumente revelado pela
experiéncia humana, ndo lhe era exigivel comportamento diverso. A
inexigibilidade de outra conduta &, pois, a primeira e mais importante causa
de exclusao da culpabilidade. Quando afiora em preceitos legislados, € uma
causa legal de exclusdao. Se nao, deve ser reputada causa supralegal,
erigindo-se em principio fundamental que estd intimamente ligade ao
problema da responsabilidade pessoal e que, dispensa a existéncia de
normas expressas a respeito.

O Professor CAPEZ {(2005d:319) também adota ponto de vista idéntico, a

conferir:

Em tace do principio nullum crimen sine culpa, nao ha como compelir © juiz
a condenar em hipdteses nas quais, embora tenha o legislador esquecido
de prever, verifica-se claramente a anormalidade de circunstancias
concomitantes, que levaram o agente a agir de forma diversa da que faria
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em situagdo normal. Por essa razao, ndo devem existir limites legais a
adocdo das causas dirimentes.

Como j& haviamos nos manifestado em linhas anteriores, é impossivel ao
legislador antever todas as hipdteses do comportamento humano que, em tese,
poderiam se enquadrar na inexigibilidade de conduta diversa. Ndo ha como ser
fixado taxativamente, em numerus clausus, as situagdes concretas em que, ao ser
‘hurnano, ante determinado fato da vida, possa se exigir conduta diversa da que veio

a praticar.

O direito penal, mais do que a fungdo repressiva, apresenta
caracteristicas garantistas, e esse garantismo somente é possivel de concretizagao
se o aspecto punitivo do direito penal, de fato, recair apenas em quem merega
censura e reprovagao, como consequéncia de uma conduta que podia, nas

circunstancias do caso concreto, ser evitada.

GRECO (2004:462), também adepto da possibilidade de reconhecimento
das causas supralegais de exclusdo da culpabilidade, traz interessante exemplo

para justificar seu ponto de vista, vejamos:

A possibilidade de alegagdo de uma causa supra legal de exclusdo da
culpabilidade, em algumas situagbes, como deixou entrever Johannes
Wessels, pode evitar gue ocorram injustigas gritantes. Voltemos ao
exemplo anteriormente fornecido quando do estudo da legitima defesa, no
tdpico relativo a atualidade e iminéncia da agressdo. Vimos que
determinado preso fora ameagado de morte pelo “chefe” da rebelido que
eslava acontecendo na penitencidria. Sua morte, contudo, estava
condicionada ao nao atendimento das reivindicagoes levadas a efeito pelos
detentos. Ao perceber que o0 preso que © havia ameagado estava dormindo
por alguns instantes, apavorado com a possibilidade de morrer, pois que
trés outros detentos ja haviam sido mortos, aproveita-se dessa
oportunidade e o enforca, matando-o. Como ja concluimos anteriormente, 0
detento gque causou a morte daquele que o havia ameacgado nao pode
alegar a legitima defesa, uma vez que a agressac anunciada era futura, e
nao eminenie coma exige o art. 25 do Cédigo Penal. Futura, porque até
poderia nao acontecer, caso as exigéncias dos presos fossem atendidas. O
fato, portanto, é tipico e ilicito. Contude, podemos afastar a reprovabilidade
sobre 0 injusto praticado pelo agente, sob o argumento da inexigibilidade
de conduta diversa. Como essa causa nao vem expressa em nosso
ordenamento juridico-penal, devemos entendé-la como supralegal.
Concluindo, somos de opiniao de que em nosso ordenamento juridico nao
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existe qualguer impedimento para que se possa aplicar a causa exculpante
supralegal de inexigibilidade de conduta diversa.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores, remotamente, era no sentido de
afastar as denominadas causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa,
contudo, nos dltimos anos, vem apresentando forte tendéncia a pacificar
entendimento em sentido contrario. A propdsito, como exemplo, é vialido

transcrevermos a ementa de interessante julgado do Superior Tribunal de Justiga:

STJ. PROCESSO PENAL E PENAL - HOMICIDIO - JURI -
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA — TESE DA DEFESA -
POSSIBILIDADE — Por ocasido do julgamento pelo Jurn, tendo a defesa
formulade a tese de inexigibilidade de conduta diversa, o quesito
correspondente deve ser formulado aos Jurados, mesmo que inexista
expressa previsio legal sobre tal tese nos dispositivos do Cédigo Penal.-
Precedentes.- Ordem concedida para que se possibilite a formulagao de
quesito a cerca da causa supralegal de exclusao da ilicitude (inexigibilidade

de conduta diversa). 16

Nos arquivos do Supremo Tribunal Federal constam algumas antigas
decisbes repelindo a existéncia de causas supralegais de exclusao da
culpabilidade.'”” Recentemente, porém, nossa Corte Maior ja sinaliza claramente em
sentido contrario, embora nao as tenha reconhecido nos processos apreciados, seja
por ébices processuais, seja por ndo se configurarem no caso concreto a situagao

fatica ensejadora da inexigibilidade de conduta diversa.

Os julgados cujas ementas adiante se transcrevem bem revelam a atual

linha doutrinaria de nossa Corte:

'® HC 12917/RJ. 52 turma. Relator Ministro Jorge Scartezzini, Julgado em 18 de Setembro de 1991.
DJ, 10 jul. 2002, Site do STJ. 227 p.

" STF. Habeas Corpus. Alegacac de nulidades processuais. Teoria das causas supralegais de
exclusdo do crime ou de culpabilidade. - nulidade referente a inversdo da ordem processual ao
proceder-se a oitiva de testemunha de acusagao, por meio de carta precatéria, depois de ler sido
prolatada a sentenga de pronuncia, ndo e absoluta, e, no caso, ficou sanada. - em nosso sistema
juridico ndo e admissivel a leoria das causas supralegais de exclusdo de crime ou de culpabilidade.
Correla, pois na formulagdo dos quesitos, a alusdo ao estado de necessidade e nao a
inexigibilidade de conduta diversa. 'habeas corpus’ indeferido. (hc 66192/ms, mato grosso do sul, 17
turma, relator min. Moreira Alves, julgado em 21.06.88, dj 25.11.1988, pp 31064, ement. vol —
01525 — 03 pp — 00588).
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STF. NULIDADE - AUSENCIA DE EXAME DE DEFESA APRESENTADA -
PRESTACAQ JURISDICIONAL. Se é certo que incumbe ao Estado-Juiz a
entrega da prestagdo jurisdicional de forma completa, com emissao de
entendimento sobre as materias de defesa apresentadas e demais fatos
que tenham surgido no desenrolar da instrugéo criminal, ndo menos correto
e afirmar-se que o vicio de procedimento deve exsurgir ac primeiro exame.
Constatado que tanto a sentenga quanto ¢ acérdao que a confirmou
revelam apreciacdo de questdes suscitadas pela defesa - no caso, a
inexigibilidade de conduta diversa quanto ac porte de arma sem a devida
licenga - descabe cogitar de nulidade. O fato de o acusado ter sido vitima
anteriormente de dois assaltos e estar se dirigindo a estabelecimento
bancdrio para sacar valoeres nao e idéneo ao afastamento da proibi¢céo que
resulta do disposto no artigo 19 da Lei de Contravengdes Penais e,
portanto, a legitimidade do porte de arma sem a licenga pertinente.®

STF. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. NAO -
RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIGAC PREVIDENCIARIA. AUSENCIA DE
DOLO  ESPECIFICO. ABOLITIO  CRIMINIS.  INOCORRENCIA.
DIFICULDADE FINANCEIRA. MATERIA PROBATORIA. 1. O artigo 3° da
Lei n. 9.983/2000 apenas transmudou a base legal da imputagéo do crime
da alinea 'd’ do artigo 95 da Lei n. 8.212/1991 para o artigo 168-A do
Cédigo Penal, sem alterar o elemento subjetivo do tipo, que € o dolo
genérico. Dai a improcedéncia da alegacdo de abolitio criminis ao
argumento de que a lei mencionada teria alterado o elemento subjetivo,
passando a exigir o animus rem sibi habendi. 2. A pretensao visando ao
reconhecimento de inexigibilidade de conduta diversa, traduzida na
impossibilidade de proceder-se ao recolhimento das contribuigbes
previdenciarias, devido a dificuldades financeiras, nao pode ser examinada
em habeas corpus, por demandar reexame das provas coligidas na agao
penal. Recurso ordinario em habeas corpus a gue se nega prtr:n.fimento.1

A averiguacdo de uma causa supralegal de exclusao da culpabilidade
exige do julgador, seja ele togado ou leigo (jurado), uma andlise criteriosa da
situagdo, a fim de que apenas aquelas situagdes induvidosamente reveladoras de
que néo se poderia exigir do agente, no caso concreto, compontamento diferente do
que efetivamente teve sejam realmente reconhecidas, sob pena de acabar se

criando uma causa “supralegal de impunidade”.

Essa situagdo caracterizadora da inexigibilidade de conduta diversa nos
parece claramente presente, conforme ja explicitado, na conduta da gestante que
resolve interromper prematuramente a gravidez de um feto anencéfalo, praticando o

abortamento, que, para alguns, cuida-se de uma antecipagao terapéutica do parto.

" (HC 69614, 2® turma, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 27.10.92, DJ 04.12.92, PP —
23059, EMENT VOL - 00146-01, PP-00236).

" (RHC 86072/PR, 1° turma, Relator Ministro Eros Grau, julgado em 16.08.2005, DJ 28.10.2005, PP
— 00051, EMENT VOL — 02211 — 02 PP — 00265}.
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FONTELES (2004 apud CONJUR, 2004b:1), invocando o principio da
proporcionalidade, assevera em seu parecer proferido nos autos da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54/04 que a dor causada pela gravidez
de feto anencéfalo provocaria reagdes diversas entre as gestantes, pois varias
destas aceitam e levam a gravidez até seu término natural, o que evidenciaria ser
essa dor suportavel, mormente porque destinada a viabilizar o desenvolvimento da

vida pelo tempo possivel. Vejamos trecho do parecer nas palavras de seu subscritor:

50. De pronto, nao sfo todas as gestante que, por sua dor, almejam livrar-
se do ser humano, que existe em seus ventres maternos. 51. Ha, outras
também, gestantes, que, se experimentam a dor, superam-na e, acolhendo
a vida presente em seu ser, deixam-na viver, pelo tempo possivel. 52. Digo
isso para assentar que a dor da gestante ndo € comum a todas as
gestarntes, de sorte que, e atento ao principio juridico da proporcionalidade,
a temporalidade do direito a vida, como desenvolvi nos itens 42/45, retro,
sobrepuja, por essa perspectiva, o direito da gestante ndo sentir a dor,
posto que a dor ndo sera partilhada por todas as gestantes, ao passo que
todos os fetos anencéfalos terao suprimidas suas vidas.

Procura o ex-Procurador- Geral da Republica insurgisse contra a
possibilidade de abortamento de feto anencéfalo, entre outros motivos, utilizando
suas palavras, porque “a dor nao sera partilhada por todas as gestantes”. Ora, parte
o ex-Procurador Geral de uma afirmacgao correta, porém, concluindo de forma

equivocada.

Nao & porque algumas gestantes optam por prosseguir com a gravidez
que se possa exigir comportamento diverso da gestante que, por nao suportar a dor

psicoldgica, e até fisica, opta por interromper a gestagao.

A culpabilidade manifesta-se como uma reprovagéo social a uma conduia;
sua analise é estritamente pessoal. Sendo assim, deve-se levar em consideracao a

pessoa da gestante individualmente considerada.

Nosso legislador infraconstitucional, de forma expressa, exclui a ilicitude

do abortamento quando o feto & produto de um estupro (ért. 128, i, CP). Caso a
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gestante opte por fazer o abortamento, sua conduta ndo sera criminosa. Como
vimos, levou o legislador em consideracao nesse caso o principio da dignidade da

pessoa humana.

Da mesma forma que na gravidez de feto anencéfalo, nem sempre a
gestante ira optar pelo abortamento nos casos de estupro. E uma opcao. Da-se a
mesma o direito de avaliar o que € mais traumatico, se interromper a gravidez fruto
de um ato de violéncia, ou prosseguir normalmente com a gestagao até o

nascimento.

Caso a gestante se mostre abalada psicologicamente a ponto de nao
querer a continvacdo de uma gravidez de um feto anencéfalo, encontra-se ai
configurada uma causa supralegal de exclusao da culpabilidade, por nao se poder

exigir comportamento diverso.

Processualmente falando, concretizando-se um abortamento naquelas
circunstancias, e pressupondo que tenha havido a instauragac de um Inqueérito
Policial, trés podem ser os momentos do reconhecimento da excludente supralegal
da culpabilidade: 1 — através de promocgdo de arquivamento proposta pelo Ministério
Publico; 2 — pela absolvigdo sumaria®®; 3 — por fim, em plenério do tribunal do juri,

obviamente apos reconhecimento pelo Conselho de Sentenga.

Independente do momento processual em que a excludente seja
reconhecida, ¢ que importa é reconhecer a inexigibilidade da conduta da gestante
que resolve interromper a gravidez de feto anencéfalo por ndo suportar os traumas

psicolégicos e/ou fisicos que o prolongamento da gravidez lhe proporcionaria.

* Art. 411 O juiz absolvera desde logo o réu, quando se convencer da existéncia de circunstancia que
exclua o crime ou isente de pena o réu (artigos 17, 18, 19, 22, e 24, § 1° do Codigo Penal),
recorrendo, de oficio. da sua decisdo, Este recurso terd efeito suspensiva e serd sempre para ¢ Tribunal de
Apelagao.
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9. O ABORTAMENTO DE FETO ANENCEFALO E A CONDUTA DO
MEDICO QUE A REALIZA

E oportuno fazermos uma breve digressdo sobre a conduta do médico
que realiza o abortamento de feto anencéfalo. O art. 128 do Cddigo Penal brasileiro
diz expressamente que nao ser punivel o aborio (na realidade, abortamento)
praticado por médico se: “I - ndo ha outro meic 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, de seu representante legal.”

O legislador nesse ponto foi absolutamente coerente, pois, nas mesmas
hipoteses legalmente previstas em que o abortamento pela gestante € permitido,

também o permitiu ao médico, nos denominados abortos sentimental e terapéutico.

Nao haveria sentido se fosse de outra forma, pois o procedimento de
abortamento somente pode ser feito com seguranga para a gestante se realizado
por um profissional médico. De nada valeria possibilita-la o abortamento nas
situagbes descritas, se ndo o fosse com acompanhamento médico, principalmente
na primeira hipdtese, pois o direito a vida que se almeja proteger acabaria por ser

colocado em risco, talvez potencialmente maior que o prolongamento da gravidez.

Apesar da expressdo "nac se pune” utilizada pelo legislador ser
normalmente utilizada como causa de exclusao da culpabilidade, a doutrina inclina-
se no sentido de que se trata, na realidade, de uma causa excludente da ilicitude,
como leciona JESUS (1997b:124):

A disposicao nao contém causas de exclusao da culpabilidade, nem causas
absolutérias ou causas extintivas da punibilidade. Os dois incisos do art, 128
contém causas de exclusao da antijuridicidade. Note-se que o CP diz que
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‘nao se pune o aborto’. Fato impunivel em matéria penal é fato licilo. Assim,
na hipdtese de incidéncia de um dos casos do art. 128, ndc ha crime por
exclusdo da ilicitude. Haveria causa pessoal de exclusdo de pena somente
se ¢ CP dissesse 'nao se pune o medico’.

A conduta da gestante esta tio intrinsecamente ligada a do médico, que
uma & inseparavel da outra, onde uma for permitida, a outra também o sera. Nos
casos do art. 128 a conduta de ambos possui a mesma natureza juridica, qual seja,

excludente da ilicitude.

Nos casos de abortamento de feto anencéfalo entendemos que € possivel
o0 mesmo raciocinio. Se nao é possivel exigir-se da gestante conduta diversa que
ndo seja interromper a gravidez de feto anencéfalo, ndo se podera jamais exigir do
médico comportamento também diverso, que nao seja o consistente em abreviar o
sofrimento psicologico e, por vezes, fisico da gestante, tomando as medidas

adequadas tendentes a viabilizar um abortamento seguro para aquela.

Entendimento diverso implicaria em impelir & gestante que .resolvesse
realizar o abortamento, riscos & sua propria satde e vida, pois se valeria de meios
inadequados, de clinicas clandestinas, de profissionais néo habilitados para realizar
um ato que, na nossa otica, é pemmitido pelo ordenamento juridico, pois consistente

numa causa supralegal de excluséo da culpabilidade.

A légica do legislador ao permitir ao médico realizar o abortamento nas
hipéteses mencionadas foi a de fazer de sua conduta, do ponto de vista do
permissivo legal, uma conseqiéncia da conduta da gestante, em outros termos,

sempre que a conduta da gestante for permitida a do médico também o sera.

Assim, sendo inexigivel da gestante comportamento diverso, ac médico
também sera inexigivel outra conduta que nao seja realizar o abortamento do feto

anencéfalo.
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CONCLUSAO

Conclui-se, entdo, que eventual pratica de abortamento de feto
anencéfalo pela gestante, bem como do profissional médico que a realize, constitui-
se uma causa supralegal de exclusac da culpabilidade, caracterizada pela
inexigibilidade de conduta diversa.

Para os que adotam a teoria tripartida do delito (crime = fato tipico + ilicito
+ culpavel) ndo haveria crime. Por sua vez, para os que adotam a teoria bipartida,
{(crime = fato tipico + ilicito, sendo a culpabilidade pressuposto de aplicagao da
pena), haveria o cometimento de crime, todavia, o agente nao seria passivel de

puni¢do em decorréncia da excluséo da culpabilidade.
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