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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo, primeiramente, descrever o problema da
interrupcéo de fetos anencefalicos e expor alguns aspectos meédicos e psicologicos
que servirdo de fundamento para a andlise do tema e sua relagdo com o direito.
Ainda serdo abordadas questdes com relacdo a falta de legitimidade do direito penal
a luz da criminologia critica, assim como as consequéncias materiais da
criminalizacdo. A partir desta andlise se verificarA a necessidade de uma
criminalizacdo minima de condutas como forma de mitigacdo do sofrimento
proporcionado pelo sistema penal. Com isso se sustentara a possibilidade de
descriminalizacdo da interrupcdo de gravidez de fetos com anencefalia, ou com
qualguer outra malformacdo incompativel com a vida, a partir do reconhecimento
da atipicidade do fato, ou ainda considerando-se a sua juridicidade da acdo ou da
impossibilidade de censura.

Palavras-chave: Anencefalia. Descriminalizacdo. Criminologia. Direito penal minimo.
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INTRODUCAO

O aborto é a interrupcdo prematura da gravidez. Pode ocorrer de forma
espontanea e natural a partir de um processo de renovacéo da vida e conservagao
da espécie.! Mas nem todo aborto decorre de causas naturais. A interrupcdo do
processo de reproducdo também pode ser produto de uma decisdo humana, ou
seja, pode ocorrer de forma artificial através de um ato volitivo da gestante.

Quando voluntario, o aborto esbarra em regras de controle que o qualificam
como um comportamento proibido, fundamentadas na protecdo a vida intra-uterina.
Entretanto, em certos casos, essa protecdo € ponderada com outros valores
ensejando hipoteses em que o aborto é permitido.

Na lei brasileira, a interrupcéo de gravidez € permitida quando a gestacéo &
resultante de estupro, ou entdo, para proteger a gestante quando houver risco de
vida. Todavia, o rol de excludentes de ilicitude ndo abrange os casos em que 0
aborto é realizado em nome de anomalias fetais incompativeis com a vida fora do
atero materno, como é o caso da anencefalia.

E reconhecido o anacronismo do Cédigo Penal de 1940, ainda vigente. Da
época em que foi promulgado, mudaram os valores da sociedade, 0os costumes e a
ciéncia. Hoje, com o0s avancos na area médica, ja é possivel realizar diagnosticos de
anomalias fetais com bastante precisdo ainda no periodo de gestacéo, de tal sorte
que a lei deve se adaptar a realidade atual e aos conhecimentos técnicos
contemporaneos.

O direito penal, ao obrigar uma mulher a manter a gestacdo em uma
situagcdo como esta, acaba violando garantias da gestante de preservar sua
dignidade, sua saude fisica e psiquica, assim como sua autonomia da vontade. Além
disso, a opgéo pela preservacédo do feto significa ignorar as mortes e lesdes sofridas
por milhares de mulheres em decorréncia da precariedade das condigbes da
realizacédo dos abortamentos clandestinos.

Cabe observar que a questdo da interrupcdo de gestacdo de fetos
anencéfalos ainda deve ser ampliada, direcionando-se as necessarias reflexdes

acerca da organizacéo, funcionamento e das func¢odes reais do sistema penal.

! SANTOS, Juarez Cirino. Aborto, a politica do crime. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro:
Forense, n. 25. jan./jun. 1978, p. 13.



O presente trabalho tem por objetivo, primeiramente, descrever o problema
da interrupcdo de fetos anencefalicos e expor alguns aspectos médicos e
psicolégicos que servirdo de fundamento para a andlise do tema e sua relagcdo com
o direito.

Posteriormente, serdo abordadas questdes com relacdo a legitimidade do
direito penal a luz da criminologia critica, assim como as consequéncias materiais da
criminalizacdo, como é o caso da vitimizacao sistémica de mulheres ja vitimizadas
pelas circunstancias da vida. E a partir desta andlise que se verificara a necessidade
de uma criminalizacdo minima de condutas e 0 que sustenta uma possivel
descriminalizacdo da interrupcdo de gravidez de fetos anencefélicos, ou com
qualquer outra malformacé&o incompativel com a vida.

Diante disso, buscar-se-a observar que nao se trata de uma questéo a ser a
ser resolvida pelo direito penal, mas sim, entre 0 médico e a gestante, bem como
analisar a possibilidade de conferir a esta o direito de fazer a opcdo por manter a
sua gestacdo ou interrompé-la, dando-lhe suporte legal e retaguarda médica e

hospitalar.



CAPITULO | — A INTERRUPCAO DE GESTACAO DE FETOS ANENCEFALOS E
SUAS IMPLICACOES

Os capitulos iniciais tém por objetivo descrever o problema e apresentar
alguns aspectos terminolégicos, médicos, psicologicos e juridicos que norteiam a
interrupcdo de gestacdo de fetos anencéfalos e que servirdo de base para,
posteriormente, fundamentar a atipicidade deste procedimento e demonstrar o quao

necessario se faz a sua descriminalizacao.

1.1 TERMINOLOGIA: A UTILIZACAO INADEQUADA DA EXPRESSAO “ABORTO
EUGENICO” EM RELACAO A INTERRUPCAO DE GESTACAO DE FETOS
ANENCEFALOS

E mister fazer uma avaliacdo semantica com relacdo aos termos que podem
ser utilizados quando se faz referéncia ao aborto. H4 uma grande variedade
conceitual, de forma que cada termo possui a capacidade de provocar uma reagao
social diferente. Isso leva a escolhas que ndo sao feitas impunemente, mas sim, com
o objetivo de provocar um impacto determinado.?

Muitos autores adotam a designagao “aborto eugénico” para se referirem a
interrupcdo de gestacdo de fetos anencefélicos, expressao, no entanto, carregada
de profunda rejeicdo social, emocional e racial por remeter as praticas nazistas do
século XX, quando o aborto era praticado com a finalidade de conservacdo da

“‘pureza” de determinadas ragas. Como bem escreve Alberto Silva Franco:

Nao se desconhece que inimeras palavras, além de seu sentido puramente
descritivo, tém o conddo de provocar nas pessoas, que as ouvem, ou que
as léem, reacdes emocionais. Fala-se entdo do “significado emotivo” dessas
palavras que se adiciona ao seu “significado descritivo”. “Eugenia” € um dos
vocabulos capazes de gerar, além de restricbes a respeito de seu
significado descritivo, um nivel extremamente alto de rejeicdo emocional, e
tal reacdo esta vinculada ao uso que dele foi feito, na Alemanha, durante o

> DINIZ, Débora; ALMEIDA, Marcos. Bioética e aborto Iniciacdo & bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, 1998. p. 126-127. Débora Diniz é professora da Universidade de Brasilia (UnB)
e diretora do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (Anis).



periodo nacional-socialista. A “Lei para a purificagdo da raga”
(erbgesundheitgesetz) introduziu, por motivos da chamada “saude do povo”
(volksgesundheit), a justificacdo dos casos de indicacdo eugénica
(esterilizacéo, interrupcdo de gravidez, extirpacdo de glandulas sexuais).
“Eugenia” tornou-se a palavra tabu

Muitos daqueles que sdo contrarios a interrupcdo de gestacdo de fetos
anencéfalos, utilizam a expressdo “aborto eugénico” para sugerir que esse
procedimento assemelha-se as praticas discriminatdrias ocorridas no passado, visto
gue se estaria impedindo o nascimento daqueles que n&do possuem aptiddes fisicas
ou mentais. No entanto, quando se trata de fetos anencéfalos, a anomalia é tdo
severa que torna o prognéstico morte certo e irreversivel. Portanto, € necessario
estabelecer a diferenca entre fetos malformados e fetos inviaveis, pois as situacdes
faticas a que se referem estes conceitos sdo diferentes.

Mesmo presentes as anomalias congénitas, os fetos malformados podem
sobreviver, ainda que com certas limitagdes. Em alguns casos, inclusive, € possivel
até alcancar a cura dos efeitos da malformacéo através de tratamentos clinicos ou
cirurgias. Para as malformacdes, entretanto, a perspectiva de vida do feto € possivel,
ja que podera nascer, crescer e desenvolver-se. Um exemplo dessas anomalias que
geram a malformacdo é a sindrome de Down, que ocorre pela falta de
emparelhamento de cromossomos depois da fecundacéo.

Quando se trata de um feto inviavel, no entanto, a malformacao fetal € tdo
severa que impossibilita qualquer perspectiva de vida extra-uterina, em virtude do
ndo funcionamento de 6rgdos essenciais a sobrevivéncia, como o cérebro, bexiga,
rins.

Com relacéo ao assunto, assevera Alvaro Mayrink da Costa:

A questdo da viabilidade restringe-se a fetos intrinsecamente sdos e nao
inviveis, isto é, sem qualquer expectativa de vida extra-uterina. Ndo se
cuida de nascimento de pessoa portadora de deficiéncia ou grave anomalia
fisica, situacdo que ampara a viabilidade plena, mas sim de portador de
anomalias incompativeis com o objeto perseguido que é a preservacdo da
vida humana. *

® FRANCO, Alberto Silva. Aborto por indicacdo eugénica. In: BARRA, Rubens Prestes; ANDREUCCI
Ricardo Antunes. Estudos Juridicos em Homenagem a Manuel Pedro Pimentel. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992. p. 97-98.

* COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal: parte especial. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2008, p. 80.
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A anencefalia € um caso de inviabilidade. Decorre do erro de fechamento do
tubo neural, o que impede a formacédo das partes anterior e central do cérebro. Com
relacdo a isto, é pertinente a observacdo de Diaulas Costa Ribeiro, “ndo parece
haver contradicdo entre o conhecimento cientifico e a vulgar experiéncia comum
quando segundo ambos se estabelece que um ser sem cérebro, sem rins ou sem

pulm&o ndo pode viver, nem pouco, nem muito.” °

N&o se trata aqui de um feto
malformado que, apesar das limitacfes fisicas, podera sobreviver, mas sim, de um
ser que nao terd nenhuma possibilidade de vida extra-uterina em decorréncia de
uma gravissima deformidade. Sabe-se que 75% dos fetos morrem no periodo intra-
uterino e que, os 25% restantes, que chegam ao final da gestacéo, sobrevivem
apenas poucas horas ou dias.®

Pode-se dizer que quando se trata de um feto portador de uma simples
malformacéo, a liberacdo da interrupcéo de gestacao poderia representar uma forma
de expressdo da rejeicdo social contra os deficientes’. Mas, no caso de um feto
inviavel, ndo ha a menor possibilidade de vida, de modo que as mulheres néo
baseiam sua decisdo em interromper a gestacdo no pressuposto de inferioridade dos
deficientes, mas em valores individuais de bem estar e qualidade de vida. Sendo
assim, a expressdo “eugenia” é inadequada para se referir a interrupgdo de
gestacdo de fetos anencéfalos, pois, a Unica coisa que se busca com o
procedimento é evitar um sofrimento desnecessario para a mée que traz em seu
atero um feto sem a menor possibilidade de sobrevivéncia. O objetivo, portanto, é
diminuir a aflicdo da mée, assim como a da familia, e ndo, provocar a “melhora” na
espécie humana.®

Em virtude de toda a confusdo semantica provocada pela variedade de
definicbes das situacdes de aborto, a antropéloga Débora Diniz® procurou

categorizar todas as situagfes utilizando a nomenclatura mais préxima do discurso

® RIBEIRO, Diaulas Costa. Interrupgcdo voluntaria da gravidez com antecipacdo de parto de feto
inviavel. Revista do Ministério Publico Federal e Territérios. Brasilia, n. 3, jan./jun. 2000, p. 103.

® BUSATO, Paulo César. Tipicidade material, aborto e anencefalia. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo. v. 836, jun. 2005, p. 388.

" ASCH, Adrienn. Diagnéstico pré-natal e aborto seletivo: um desafio & pratica e as politicas. Physis,
Rio de Janeiro, v. 13, n. 2, dez. 2003.

® TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 48.

° DINIZ, Débora; ALMEIDA, Marcos. Bioética e aborto Iniciacdo & bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, 1998, p. 126-127.
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médico oficial. A classificacdo, que € didatica e abrangente, também serve a
doutrina penal para o exame juridico. Pode ser reduzida a quatro tipos:

1. Interrupcdo eugénica da gestacdo (IEG): sdo os casos de aborto
ocorridos em nome de praticas eugénicas, isto &, situacdes em que se
interrompe a gestacdo por valores racistas, sexistas, étnicos, etc.
Comumente, sugere-se o praticado pela medicina nazista como exemplo de
IEG quando mulheres foram obrigadas a abortar por serem judias, ciganas
ou negras (1). Regra geral, a IEG processa-se contra a vontade da
gestante, sendo esta obrigada a abortar;

2. Interrupcdo terapéutica da gestacdo (ITG): sdo os casos de aborto
ocorridos em nome da salde materna, isto &€, situacdes em que se
interrompe a gestacdo para salvar a vida da gestante. Hoje em dia, em face
do avanco cientifico e tecnolégico ocorrido na medicina, os casos de ITG
sdo cada vez em menor nimero, sendo raras as situagfes terapéuticas que
exigem tal procedimento;

3. Interrupcéo seletiva da gestagéo (ISG): sdo os casos de aborto ocorridos
em nome de anomalias fetais, isto €, situagfes em que se interrompe a
gestacdo pela constatacdo de lesbes fetais. Em geral, os casos que
justificam as solicitacdes de ISG sdo de patologias incompativeis com a vida
extra-uterina, sendo o exemplo classico o da anencefalia (2);

4. Interrupcdo voluntaria da gestacdo (IVG): sdo os casos de aborto
ocorridos em nome da autonomia reprodutiva da gestante ou do casal, isto
€, situacBes em que se interrompe a gestacdo porque a mulher ou o casal
ndo mais deseja a gravidez, seja ela fruto de um estupro ou de uma relagéo
consensual. Muitas vezes, as legislacdes que permitem a IVG impdem
limites gestacionais & pratica.

De todos esses casos, apenas a interrupcao eugénica é a que ndo leva em
conta a vontade da gestante, de forma que esta seria uma diferenca fundamental
entre as praticas.

Com relacdo as formas de interrupcao seletiva e terapéutica, ambas partem
do pressuposto de que houve manifestacdo da vontade da gestante em néo levar a
gravidez a termo. No entanto, diferenciam-se, pois naquela o que esta em jogo € a
saude do feto e, nesta, a salde materna. Muitos escritores, como ja explicitado,
tendem a confundir a interrupcédo seletiva com a eugénica, mas ha a diferenca
fundamental com relacdo ao respeito a vontade do individuo e a selecdo em
decorréncia de impossibilidade de vida extra-uterina e ndo em nome de ideologias.

Nesse sentido, assevera Diniz:

O termo ‘seletivo’, para nds, remete diretamente a pratica a que se refere: é
aquele feto que, devido a malformacao fetal, faz com que a gestante nédo
deseje o prosseguimento da gestacdo. Houve, € claro, uma selecéo, s6 que
em nome da possibilidade da vida extra-uterina ou da qualidade de vida do
feto apds o nascimento. Tratar, no entanto, o aborto seletivo como eugénico
€ nitidamente confundir as préaticas. Especialmente porque a ideologia
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eugénica ficou conhecida por ndo respeitar a vontade do individuo. A
diferenga fundamental entre a pratica do aborto seletivo e a do aborto
eugénico é que nado ha a obrigatoriedade de se interromper a gestacdo em
nome de alguma ideologia de exterminio de indesejaveis, como fez a
medicina nazista.

Portanto, o termo mais adequado para ser utilizado em casos de anencefalia
seria 0 da interrupcédo seletiva de gestagdo, visto que a denominagao “aborto”
pressupfe a existéncia de vida e, no caso da anencefalia, trata-se de um feto

inviavel.

1.2 CONSIDERACOES DE ORDEM MEDICA

1.2.1 Conceituacgéo e causas da anencefalia

7

Para que se possa avaliar juridicamente a questdo, € importante ter em
mente o que significa, do ponto de vista técnico, um feto anencefalico.

A anencefalia significa a auséncia no feto dos dois hemisférios cerebrais e
do cerebelo, que é ocasionada por uma ma-formacgéo congénita do sistema nervoso
central, cuja formacao inicia-se por volta do décimo oitavo dia de desenvolvimento

embrionério. Esse processo é descrito por Larry Cochard:

[...] a superficie do ectoderma se espessa e comecga a enterrar-se e dobrar-
se sobre si mesma perto da juncdo do futuro cérebro e da medula espinhal
no meio do embrido. As cristas neurais ectodérmicas de cada lado
aproximam-se entre si e fundem-se de modo que o tubo enterra-se debaixo
da superficie” (...) o tubo neural formara o cérebro e a medula espinhal, os
dois componentes do sistema nervoso central e a crista neural originara
todos os neurfnios cujos corpos celulares estdo localizados no sistema
nervoso periférico dos nervos, ganglios e plexos.**

A partir do tubo neural (estreita camada protetora que se forma e fecha entre

3° e 4° semana da gravidez), serd formado o cérebro e a medula espinhal, que

% DINIZ, Débora; ALMEIDA, Marcos. Bioética e aborto Iniciacdo a bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, 1998, p.128

' COCHARD, Larry R., Atlas de embriologia humana de Netter. Porto Alegre: Artmed, 2003, p. 73-
74.
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edificam o sistema nervoso central e a crista neural.'? Durante este processo de
desenvolvimento embrionario, pode ocorrer alguma ma-formacado de maior ou de
menor gravidade. A anencefalia € uma dessas ma-formacdes, sendo que é
provocada por um defeito de fechamento do tubo neural durante seu processo de
formacdo.”® Este, na sua porcdo anterior, deve fechar-se por volta do vigésimo
quarto dia apdés a concepcao. Se isso ndo ocorrer, a massa encefélica do embrido
ficara exposta sendo gradativamente dissolvida pelo liquido amniotico, impedindo o
desenvolvimento dos hemisférios cerebrais.

Da literatura juridica, € possivel obter algumas definicdes. Alvaro Mayrink da

Costa conceitua:

A anencefalia constitui-se na alteracdo da formacao cerebral resultante da
falha no inicio do desenvolvimento embrionario do mecanismo de
fechamento do tubo neural e que se caracteriza pela falta de o0ssos
cranianos (frontal, occipital e parietal), hemisféricos e do coértex cerebral.
Assim, de acordo com a literatura médica, ‘se trata da auséncia parcial ou
completa da abéboda craniana, como também da auséncia dos tecidos
superiores com diversos graus de ma formacao e destruicdo dos rudimentos
cerebrais.™

J& o professor Luis Roberto Barroso destaca que a auséncia dos hemisférios
cerebrais importa na inexisténcia de todas as fun¢des superiores do sistema nervoso
central — responsavel pela consciéncia, cognicdo, vida relacional, comunicacao,
afetividade e emotividade. Entretanto, em razéo da presenca do tronco cerebral, sdo

preservadas algumas funcBes mecéanicas inferiores responsaveis por controlar

1
| 5

parcialmente a respiracdo, as funcdes vasomotoras e a medula espinhal™, o que

permite, em alguns casos, a sobrevivéncia em condi¢Bes vegetativas dos fetos

anencéfalos, por algumas horas, fora do Utero da mée.

A anencefalia € definida na literatura médica como a ma-formagéo fetal
congénita por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestagéo, de
modo que o feto ndao apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex,
havendo apenas residuo do tronco encefélico. Conhecida vulgarmente
como “auséncia de cérebro”, a anomalia importa na inexisténcia de todas as
funcdes superiores do sistema nervoso central — responsavel pela

2 PIERANGELI, José Henrique. Anencefalia. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal.
Porto Alegre, v. 8, n. 47, dez./jan. 2008, p. 38.

ANDALAFT NETO, J. Anencefalia: posicdo da FEBRASGO. Disponivel em: <http://www.bioeticae
fecrista.med.br/textos/anencefalia_febrasgo.pdf >. Acesso em: 13 jul.2010.

4 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal: parte especial. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2008, p. 77.
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consciéncia, cognicdo, vida relacional, comunicacdo, afetividade e
emotividade. Restam apenas algumas func¢des inferiores que controlam
parcialmente a respiracdo, as funcdes vasomotoras e a medula espinhal.
Como é intuitivo, a anencefalia é incompativel com a vida extra-uterina,
sendo fatal em 100% dos casos.™®

No entanto, as atividades realizadas pelo tronco cerebral sao
interdependentes da atividade dos hemisférios cerebrais, de forma que, o
perecimento desta acaba provocando a prépria faléncia das atividades mecanicas
proporcionadas pelo tronco.*’

Mesmo existindo alguns esparsos relatos de fetos anencéfalos que
sobreviveram por varios dias fora do claustro materno, em geral, a sobrevida € de no
maximo algumas horas. N&o ha tratamento, cura ou qualquer possibilidade de

sobrevivéncia do feto, o que torna a morte inevitavel e certa.

1.2.2 O avanco dos diagnosticos

A principio, as técnicas de diagnostico resumiam-se a verificagdo de
batimentos cardiacos fetais e controle de crescimento do ventre materno®®. No
entanto, a partir da década de 70, houve um grande desenvolvimento das ciéncias
médicas e biolégicas, de forma que verificagdo e a identificacdo de anomalias
anatdmicas resultantes de malformacéao fetal, no processo de gestacao, tornaram-se
possiveis.

O exame pré-natal mais comumente utilizado para detectar anomalias é a
ultra-sonografia. O procedimento é realizado a partir do segundo trimestre de
gestacdo através de uma sonda externa que permite um estudo morfolégico preciso,
inclusive da caixa craniana do feto. Em um bom pré-natal, a mulher realiza pelo

menos uma ultra-sonografia que pode antecipar diagnosticos de malformacédo para

' BARROSO, Luis Roberto. Gestacdo de fetos anencéfalos e pesquisa com células-tronco: dois
temas acerca da vida e da dignidade na Constituicdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 241, jul./set. 2005, p. 95.

" BUSATO, Paulo César. Tipicidade material, aborto e anencefalia. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo. v. 836, jun. 2005, p. 388-389.

'® PARENTE, Luiz Miguel Mitri. Aborto eugénico. Boletim do Informativo de Ciéncias Juridicas.
Joinville, n. 13, ago. 20000, p. 3.
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tratd-las ainda durante o processo de gestacdo, quando possivel, ou, entdo, para
simplesmente tranquiilizar a gestante quanto ao desenvolvimento de seu filho.

A anencefalia pode ser diagnosticada, com muita precisdo, a partir de 12
semanas de gestacdo. Deve-se ressaltar que, se 0os exames forem realizados por
uma equipe competente e especialmente treinada, o grau de certeza médica do
resultado obtido é altissimo. De acordo com médico THOMAS GOLLOP?*®, admite-se
uma margem de erro menor que 1/1000, de modo que o indice de falibilidade é

guase nulo. Conforme o médico:

A imensa maioria dos diagnésticos realizados em medicina fetal é baseada
em certezas e ndo em probabilidades. A margem de erro com a qual se
trabalha nessa area, contando evidentemente com profissionais habilitados,
€ minima. Esse dado deve ser um fator de tranquilidade para os pacientes,
para o legislador e para a sociedade.”

Uma informacdo tdo confidvel, precisa e precoce com relagdo a uma
possivel malformacédo do feto, como é o caso da anencefalia, esbarra, no entanto,
na impossibilidade de tratamento. O desenvolvimento dos diagnosticos de anomalias
progride muito mais rapidamente do que a capacidade terapéutica para remedia-las.
A chamada medicina fetal, que se desenvolveu a partir do progresso das técnicas de
diagnostico pré-natal, em muitos casos possibilitou o tratamento de doencas ainda
no Utero materno?’. Entretanto, com relacdo & anencefalia, ainda ndo ha
possibilidade de tratamento ou cura. Isto, sem duavida, acarreta um enorme
sofrimento a mée que tera de levar a sua gravidez a termo, mesmo sabendo que seu
filho é portador de uma anomalia congénita incompativel com a vida, pois, a
interrupcdo seletiva de gestacdo € definida como crime no Direito Penal Brasil

brasileiro.

1.2.3 Critérios definidores de morte: Lei 9.434/97

¥ GOLLOP, Thomaz Rafael. Aborto por anomalia fetal. Bioética. Brasilia, v. 1, n. 2, p. 67-72, 1994,
Thomaz Gollop € médico, coordenador do Grupo de Estudos sobre o Aborto (GEA), livre-docente em
Genética Médica pela Universidade de Sdo Paulo (USP), professor Adjunto de Ginecologia da
Faculdade de Medicina de Jundiali.

2 |bidem, p. 67-72.

2 Ibidem.
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E certa a inviabilidade de sobrevida do feto anencéfalo, sendo que este
perecimento deriva, justamente, da falta dos hemisférios cerebrais, o que
impossibilita o exercicio das funcbes superiores do sistema nervoso central
relacionadas a consciéncia, cogni¢cdo, comunicacao, afetividade, emotividade, sem
as quais ndo ha nenhuma possibilidade de desenvolvimento dos sentidos.

Ao nascer, o anencéfalo encontra-se em verdadeiro estado vegetativo, pois,
em Sseu organismo apenas permanecem as atividades mecanicas, como é o caso da
respiracéo e dos batimentos cardiacos, comandadas pelo tronco cerebral. E por isso
que, em alguns casos, 0 anencéfalo pode sobreviver por algumas horas depois do
parto.

O tronco cerebral, entretanto, é interdependente da atividade cerebral, pois,
apesar de controlar funcbes essenciais, como o batimento cardiaco e a respiracao
pulmonar, depende das atividades reguladas pelo cérebro, como o funcionamento
de glandulas e o movimento muscular que facilita a propria respiracédo, para que seja
possivel a permanéncia desses movimentos. Nao existindo a atividade cerebral,
portanto, aos poucos perece a propria atividade do tronco.??

Os primeiros critérios de morte encefélica foram estabelecidos em 1968 pelo
Comité da Escola de Medicina de Harvard, em substituicdo ao critério que
estabelecia que a morte se dava pela falta de batimentos cardiacos. Vale destacar
gue a época em que o comité se reuniu, caracterizava-se um clima de corrida ao
desenvolvimento tecnoldgico dos transplantes de 6rgaos, refreado pela legislagcéo
norte-americana vigente, que ainda considerava a parada da funcdo cardio-
respiratéria como critério para morte.?®

O Direito Penal, por se ocupar da protegdao do bem juridico “vida”, precisou
estabelecer o que esta seria. Para tanto, utilizou o critério de morte encefélica
estabelecido pela comunidade cientifica para, por exclusdo, apresentar uma
definicéo juridica de vida.

O critério da morte encefalica, que é o diagnostico de perda definitiva e

irreversivel das funcdes cerebrais, estd presente na Lei 9.434/97 que regula a

2 BUSATO, Paulo César. Tipicidade material, aborto e anencefalia. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo. v. 836, jun. 2005, p.388.

2 COIMBRA, Cicero Galli. Morte encefélica. Disponivel em: < http://www.unifesp.br/dneuro/morten
cefalica.php >. Acesso em: 11 ago 2010.
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matéria relativa ao transplante de 6rgéos. A referida Lei estabelece em seu artigo 3°
que:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnostico de morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolucdo do
Conselho Federal de Medicina.

Por ser autorizada a extracdo de Orgdos para transplante a partir da
verificagdo da cessacdo da atividade encefalica, conclui-se que o legislador
considerou esse um critério seguro da impossibilidade absoluta de sobrevivéncia, de
retorno a vida autbnoma. Caso contrario, teria que ser admitido que os 6rgaos sao
retirados de pessoas vivas, 0 que é inaceitidvel e incompativel com o0 sistema

juridico. Nesse sentido, afirma Bitencourt:

A simples ‘morte cerebral’- que mantém os demais 6rgaos do corpo ‘vivos’ —
autoriza a extracéo de todos esses 6rgdos, imediatamente, isto é, enquanto
vivos, pois, mortos, de nada serviriam - , consagrando o reconhecimento,
ndo apenas médico, mas agora também legal, de que a vida ndo se encerra
somente quando ‘o coragao deixa de bater’. A lei de transplante de érgaos,
por certo, ndo estd autorizando um homicidio, ainda que se Ihe reconheca
‘fins humanitarios’, ou que uma vida ‘suprimida’ pode representar a
preservacdo de vérias, ou, ainda, que aquela vitima teria apenas uma
sobrevida etc. **

Se a propria Lei define que a morte se consubstancia na deterioracao
substancial e irrecuperavel do cérebro, seria um contra-senso admitir que hé vida em
um feto anencéfalo, tendo em vista “possuir apenas residuos do tronco cerebral,
geralmente com hemisférios cerebrais e cerebelo ausentes.”

Alguns juristas, no entanto, argumentam que ndo haveria correspondéncia
entre o conceito médico de morte encefalica e a situacdo neuroldgica derivada da
anencefalia, visto que a atividade do tronco cerebral esta presente nos anencéfalos.

Alberto Silva Franco é um dos que ndo sustentam a coincidéncia entre

anencefalia e a falta de atividade do tronco cerebral. Porém, concorda com a

4 BITENCOURT, Cézar Roberto. Atipicidade do aborto anencefalico: respeito a dignidade humana
da gestante. Disponivel em: <http http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article
IviewFile/15279/14843>. Acesso em: 11 ago. 2010.

*® COSTA, Domingos Barroso. Sobre a tipicidade da interrupcdo de gestagdo de feto anencéfalo.
Boletim IBCCRIM n. 152. S&o Paulo, 2005.
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inviabilidade do feto dizendo que se trata de um “projeto embrioldgico falido”, um ser
condenado irreversivelmente a morte.

Para o professor paulista, o feto anencéfalo, mesmo apresentando alguns
movimentos mecanicos proporcionados pelo tronco cerebral, jamais podera
autoconstruir-se, serd apenas um corpo bioldégico sem qualquer expressao e, por
isso, ndo poderia ser considerado como tecnicamente vivo. O critério para a morte,
nesse caso, “abandona completamente o sentido puramente biolégico da vida e
prioriza em seu lugar os aspectos vinculados a existéncia da consciéncia, afetividade
€ comunicacido, como expressao da identidade da pessoa”.

Ainda, outro argumento para refutar a tese de que haveria vida no caso de
fetos anencéfalos, € o de que, como destaca Busato, mesmo existindo atividade do
tronco cerebral, € certo que esta perecera logo apds o parto, jA que o tronco precisa

da atividade cerebral para que siga funcionando:

[...]Jainda que o tronco produza determinadas fungBes essenciais como o
batimento cardiaco e o movimento pulmonar (ademais de outros
movimentos involuntarios e as diversas fun¢gBes anatomicamente
associadas ao tronco), € certo que a permanéncia deste funcionamento
depende de outras atividades que incumbem ao cérebro, como o
funcionamento de glandulas e o movimento muscular que facilita a préfria
respiracdo. Sem estas, aos poucos perece a prépria atividade do tronco. 6

N&o ha possibilidade alguma de sobrevida, de modo que o diagnostico de
anencefalia representa a constatacdo da morte imediata ou iminente do feto e que,

ademais, encontra respaldo no préprio direito.

1.3 CONSIDERACOES COM RELACAO A GESTANTE

1.3.1 Riscos a saude fisica e mental

A doutrina médica tem afirmado que a anencefalia cria situacdes de risco

para a saude da mulher, caso prossiga com a gestacdo. Com relagcdo a sua saude

% BUSATO, Paulo César. Tipicidade material, aborto e anencefalia. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo. v. 836, jun. 2005, p. 388
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fisica, apesar de ndo se cogitar perigo de morte a gestante, a gravidez de um feto
anencéfalo pode trazer complica¢des, como o prolongamento da gestacdo além do
periodo normal devido a falta de dilatacdo necessaria para o parto, aumento da
pressdo arterial e do liquido amniodtico, visto que o feto ndo se alimenta desse
liquido, além de dificuldades respiratérias e cardiacas.?’

O conceito de saude, no entanto, ndo se resume a saude fisica, mas
abrange também a psicoldgica e social, de acordo com a Organizacdo Mundial da
Saude. Mesmo que a gravidez de um anencéfalo ndo coloque a vida da mulher em
risco, a sua saude psiquica passa por graves transtornos.

A gravidez € um acontecimento importante na vida da mulher, um fato que
irA alterar o0 seu ser e a sua vida. Geralmente recebida com grande gratificacéo, a
gestacdo acaba produzindo na mulher desejos de cuidar de seu filho, de vé-lo
crescer e desenvolver-se.

A felicidade ndo se restringe apenas a mae, mas a toda familia que acredita
gue o bebé nascera normal e perfeito. As novas tecnologias, na area biomédica,
permitem que ja nos primeiros meses a mae possa dispor dessa informacdo. A
mulher realiza o0 exame diagndstico pré-natal justamente para buscar a certeza de
que tudo ocorre em condi¢cdes de normalidade, ao passo que 0os médicos, procuram
no exame alguma anormalidade para trata-la ainda no Gtero materno.

Entretanto, nem sempre o resultado obtido estara de acordo com as
expectativas. Pode-se constatar que o feto € portador de alguma anomalia fetal
incompativel com a vida, como € o caso da anencefalia, para as qual a medicina ndo
oferece tratamento ou cura.

O anencéfalo apresenta, como ja foi enfatizado, uma patologia que nao Ihe
possibilita a vida extra-uterina, “sera inviavel em qualquer momento do processo
gestacional e se isso encontra base cientifica indesmentivel, ndo ha como protegé-lo
da irreversivel condenacéo a morte”.?®

Ndo é possivel negar que o diagnéstico da anencefalia, certamente,
provocara transtornos a saude psiquica da mulher. A respeito disso, Franco escreve

que:

? PACHECO, Eliana Descovi. O aborto anencefalico: & luz do ordenamento juridico atual. Revista
IOB de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre. v. 9, n. 54, fev./mar. 2009, p.10

8 FRANCO, Alberto Silva. Anencefalia: Breves consideracdes médicas, bioéticas, juridicas e juridico-
penais. Revista dos Tribunais, v. 94, n. 833, mar. 2005, p. 408
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O diagnéstico da anencefalia ja se mostra suficiente para criar, na mulher,
uma grave perturbagcdo emocional, iddnea e contagiar a si prépria e ao seu
nacleo familiar. Sdo evidentes as sequelas de depressao. de frustracéo, de
tristeza e de angustia suportadas pela mulher gestante que se vé obrigada a
torturante espera do parto de um feto absolutamente inviavel

A confirmacdo do diagnostico de inviabilidade do bebé, certamente,

provocara um intenso e devastador abalo psicolégico a gestante, que tera seu
sentimento de felicidade, provocado pela expectativa de ser mée, substituido por
uma profunda tristeza e sofrimento. Como descreve Julieta Quayle®, a constatacédo
da inviabilidade do feto, “tende a despertar reacbes e respostas emocionais
semelhantes as desencadeadas em processos de luto”.

Impedida de realizar a interrupcdo de sua gravidez, a gestante tera de
passar 0s nove meses sentindo os movimentos do bebé, o que parecera um sinal de
vitalidade, ir4 sofrer todas as transformacdes em seu corpo decorrentes de uma
gestacao, e tudo isso ndo se direcionara ao feliz desfecho de nascimento de uma
crianca, mas sim, constituir-se-4 um processo de morte.

Corroborando com as afirmacfes acerca das alteracdes quanto a saude
psiquica da gestante de um feto anencéfalo, extrai-se um relato de uma mulher que

soube que gerava um anencéfalo em seu ventre:

Paciente com 22 anos, solteira, auxiliar de enfermagem, com 20 semanas
de gestacdo e diagnéstico de um feto anencefalico. Recebeu
acompanhamento psicoldgico, desde o referido diagnéstico, e tem revelado
ser uma pessoa bastante madura e equilibrada. Tem verbalizado que ‘esta
dificil tolerar’ as 20 semanas que restam, pois a barriga esta crescendo e os
movimentos do feto irdo aumentar. Diz ser dificil tolerar a idéia de que ira
apegar-se a este bebé e que quando nascer ira morrer quase que
imediatamente. Diz que, se soubesse que teria chances, mesmo que
malformado, ndo se importaria em levar a gravidez adiante. Porém, a idéia
de que esta fazendo ‘um esforgo psiquico em véao torna tudo mais dificil’.
Diz que néo ira ‘enlouquecer’ se chegar aos nove meses, mas que cada dia
da gestagao ‘é uma eternidade, é um martirio.**

E possivel observar no depoimento as anglstias de uma gestante que

passara por todo o processo de gravidez, inclusive, sentindo os movimentos de seu

# FRANCO, Alberto Silva. Anencefalia: Breves consideracdes médicas, bioéticas, juridicas e juridico-
penais. Revista dos Tribunais, v. 94, n. 833, mar. 2005, p.406

% QUAYLE, Julieta. Aspectos psicologicos em medicina fetal. Medicina fetal, Sdo Paulo: Atheneu,
1993, p. 51

! GIL, Maria Estelita. Medicina fetal: guestionamentos bioéticos do psicélogo frente as questbes do
diagndstico de malformacao fetal. In. TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. Curitiba: Jurua, 2008,p.
56



21

bebé, mas que, no entanto, ndo podera apegar-se a ele, pois, € um ser condenado
irreversivelmente a morte. Assim como assevera Alberto Silva Franco, impedir que a
mulher interrompa sua gravidez “significa deixa-la, meses a fio, convivendo com a
expectativa de um nascimento frustrado, o que constitui, sem nenhuma margem de

duvida, agravo & sua saude fisica e mental”.*

1.3.2 Dignidade e autonomia

Apos a segunda metade do século XX, um sistema normativo internacional
de protecdo aos direitos humanos comecou a delinear-se no ambito do Direito
Internacional.®® Em decorréncia disto, as constituicdes de diversos paises passaram
a adotar a dignidade da pessoa humana como principio, como foi o caso do Brasil
gue na Constituicdo de 88 erigiu a protecdo a dignidade como fundamento do
Estado Democratico de Direito.

A dignidade, conforme a méxima kantiana, € um valor intrinseco a pessoa
humana e que deve afastar tudo o que puder reduzir a pessoa a condicdo de um
objeto direcionado a um fim. Elencada no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal,
€ compreendida como principio fundamental de que todos os demais principios
derivam e que norteia todas as demais regras juridicas.

Ingo Wolfgang Sarlet propds uma conceituacao juridica para a dignidade da

pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, 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 lhe garantir as condi¢cfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-

%2 FRANCO, Alberto Silva. Um bom comeco. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
a. 12, n. 143, Out. 2004, S&o Paulo, p. 02

®COMPARATO, Fabio Konder apud FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, Limites e
Transmissibilidade: AnotagBes para uma Leitura Critica, Construtiva e de indole Constitucional da
Personalidade no Cdédigo Civil Brasileiro. Revista da EMERJ. v.1, n.1. Rio de Janeiro: EMERJ, 1998,
p. 56
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responsavel nos destinog1 da propria existéncia e da vida em comunhao dos
demais seres humanos.

Segundo Barroso, o principio identifica um espaco de integridade moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo. Ainda, segundo o
autor, da dignidade emanariam os direitos de personalidade, que funcionam como
“atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano”. Tais direitos, inerentes a
dignidade humana, dividem-se em dois grupos. Ao primeiro pertencem os direitos a
integridade fisica, a protecédo da vida, ao proprio corpo. O segundo grupo se refere
ao direito & integridade moral, & honra, a liberdade, dentre outros. *

A integridade fisica e moral, portanto, sdo pilares do conceito de dignidade.
Estes direitos possuem extrema relevancia para o caso da interrupcdo de gestacéo
de fetos anencéfalos. Como ja foi demonstrado, o diagndstico de ma-formacao fetal
incompativel com a vida é uma situacao de extremo sofrimento para a mulher, pois
ndo ha alternativas para salvar a vida do feto. Todos os recursos disponiveis para
reverter este quadro sdo nulos. Sendo assim, impor a ela que carregue por nove
meses um feto, que sabe de antem&o que ndo sobrevivera, importaria em violacao
da dignidade da pessoa humana, pois, sdo evidentes a ameaca a sua integridade
fisica, assim como os danos a saude psicoldgica.

A propésito, a abalizada opinido de Barroso:

A convivéncia diuturna com a triste realidade e a lembrancga ininterrupta do
feto dentro de seu corpo, que nunca podera se tornar um ser vivo, podem
ser comparadas a tortura psicolégica. A Constituicdo Federal veda toda
forma de tortura (art.5, Ill) e a legislag&o infraconstitucional define a tortura
como situacdo de intenso sofrimento fisico ou mental (acrescente-se:
causada intencionalmente ou que possa ser evitada).36

Impor & mulher que mantenha a gestacao implica em trata-la como “coisa”,
um objeto direcionado a um fim. No entanto, um ser dotado de dignidade nunca
deve ser tratado com um instrumento, um meio, mas sim, considerado sempre um

fim em si mesmo.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

** BARROSO, Luis Roberto. Gestacao de fetos anencéfalos e pesquisa com células-tronco: dois
temas acerca da vida e da dignidade na Constituicdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 241, jul./set. 2005, p.103-104

% |bidem, p.104
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Além disso, deve-se atentar para a questdo da autonomia da mulher. Diante
dos agravos fisicos e mentais provocados pela mantenca da gravidez de um feto
inviavel, seria inafastavel o exercicio do direito a autonomia da vontade, o qual
garante a mulher a liberdade para decidir sobre as questdes relacionadas ao seu
corpo e a sua vida.

Nem todas as mulheres optariam pela interrupcao de gravidez, mas aquelas
que viessem a fazer essa escolha, ndo poderiam cerceadas pelo Estado, o qual, em
situacdes como essa, teria apenas “o papel de assegurar o exercicio da autonomia
privada, de respeitar a valoracdo ética de cada um, sem a imposicdo externa de

condutas imperativas.” * Nesse sentido, Franco afirma:

A manifestacdo de vontade da mée, portadora de feto anencéfalo, no
sentido de pér fim a sua gravidez, ndo pode ser imposta por ninguém, muito
menos pelo Estado. Isto significa que cada mulher, no exercicio do seu
direito de liberdade e da sua autonomia da vontade pode, desde que
devidamente informada, adotar qualquer dire¢éo. Tanto pode legitimamente
optar gsela expulsdo do anencéfalo como pode querer levar a gravidez a
termo.

Inexistindo vida viavel do feto, a interrupcdo seletiva de gestacao através de
antecipacdo terapéutica de parto® seria a alternativa mais digna para aliviar o
sofrimento da gestante provocado pelo diagnéstico. Como afirma Diniz, “reconhecer
a legitimidade legal da antecipacdo de parto diminuird a angustia provocada pela
informac&o do diagnéstico, ao tornar o processo decisorio mais rapido e simples.” °

A manutencdo da gravidez, portanto, implica em violagdo a direitos
fundamentais da mulher, sendo que ndo ha que se falar em conflito de interesses

desta e do feto, tendo em vista que ndo ha vida em formacao a ser protegida.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Gestacao de fetos anencéfalos e pesquisa com células-tronco: dois
temas acerca da vida e da dignidade na Constituicdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 241, jul./set. 2005, p. 99

% FRANCO, Alberto Silva. Anencefalia: Breves consideracdes médicas, bioéticas, juridicas e juridico-
penais. Revista dos Tribunais, v. 94, n. 833, mar. 2005, p.410

% A antecipacdo terapéutica de parto é um procedimento médico que antecipa o parto, uma vez
diagnosticada a inviabilidade fetal. (DINIZ, Débora, Diaulas Costa Ribeiro. Aborto por anomalia fetal.
Brasilia: Letras Livres, 2004, p. 79)

‘9 DINIZ, Débora; RIBEIRO, Diaulas Costa. Aborto por anomalia fetal. Brasilia: Letras Livres, 2004,
p. 81
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CAPITULO Il - O TRATAMENTO DADO PELO DIREITO BRASILEIRO

2.1 O DEBATE NO STF

A descriminalizacdo da interrupcdo de gestacao de fetos com malformacéo,
mais especificamente, fetos portadores de anencefalia, € um tema que tem
suscitado muita discussdo e polémica em nossa sociedade. A questdo ganhou
destaque no cenario nacional nos ultimos anos em decorréncia da divulgagdo na
midia da Acdo por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 54/DF) *
ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal (STF) pela Confederagcdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude. O argumento apresentado na acdo foi de que a
anencefalia seria uma malformacdo incompativel com a vida e que, por isso, a
interrupcdo de gestacdo nesses casos ndo poderia ser considerada crime, mas um
procedimento médico amparado em principios constitucionais como o direito a
saude, a dignidade, a liberdade. Pretendia a referida acdo, que fosse reconhecido
expressamente o direito de interrupcdo a gestacdo em casos de anencefalia, ou
seja, que fossem estendidas as causas de justificacdo para o aborto em situagdes
dessa natureza. Os argumentos apresentados na agdo basearam-se na certeza
cientifica da impossibilidade de vida extra-uterina do feto anencefalico.

Diante da arguicdo formulada, o Ministro Marco Aurélio, do Supremo
Tribunal Federal, em 1° de julho de 2004, concedeu liminar, ad referendum, do
Tribunal Pleno, com o efeito de sobrestar os processos e decisdes nao transitadas
em julgado e reconhecer a gestante de feto anencéfalo o direito a operacéo
terapéutica do parto a partir de um laudo médico que comprovasse a deformidade
do feto. A apreciacdo dos fundamentos da liminar foi, em dois de agosto de 2004,
protraida pelo STF para a decisdo definitiva da causa. Na ocasido, no entanto, foi
suscitada uma questdo de ordem com relacdo a adequacgéo do veiculo processual
ADPF para a finalidade objetivada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
da Saude. No julgamento dessa questdo, o Ministro Marco Aurélio manifestou-se

1 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 54-8 DF. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/Adpf54audiencia.pdf.
Acesso em 20 maio 2010.
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pela admissibilidade da referida agdo, mas o julgamento foi interrompido em virtude
do pedido de vista do Ministro Carlos Ayres Britto. A liminar concedida também foi
objeto de discussdo de forma que o plenario do STF decidiu confirma-la por seu
primeiro fundamento o que diz respeito ao sobrestamento de processo e decisdes
ndo transitadas em julgado, e revoga-la em relagdo ao segundo fundamento que era
o de permitir & mulher optar pela interrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo.
Entendeu-se que n&do era o caso de manter-se a liminar com efeitos ex nunc
estando-se ainda pendente a discussdo sobre o cabimento da ADPF para a
demanda.

Dos onze juizes do Supremo Tribunal Federal, sete votaram a favor da
cassacdo® da liminar, sendo que além dos argumentos de ordem técnica
processual, também foram utilizados argumentos referentes a valores morais
cristdos. O voto de um dos juizes, Cezar Peluso, pertencente a corrente vencedora,
foi 0o que concentrou grande parte da argumentacdo moral contraria ao
reconhecimento da interrupcdo de gestacdo de fetos anencéfalos. Para o juiz
Peluso, a liminar deveria ser entendida como uma ofensa a um valor juridico
fundamental, a dignidade da vida intra-uterina. Segundo seu voto “... a historia da
criminalizagdo do aborto mostra que essa tutela se fundamenta na necessidade de
preservar a dignidade dessa vida intra-uterina, independente das eventuais
deformidades que o feto possa apresentar como tem apresentado no curso da
historia.” *°.

Com relacdo ao fato de que o feto anencéfalo esta inevitavelmente
condenado a morte durante a gestacao ou instantes apos o parto, Peluso respondeu
que “ndo me convence o argumento de que o feto anencéfalo seja um condenado a
morte. Todos somos, todos nascemos para morrer. A duracdo da vida é que nao
pode estar sujeita ao poder de disposicdo das demais pessoas...”.** Refutou ainda a
invocacdo na peticdo inicial, proposta pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Area da Salde, de ofensa ao principio da dignidade da pessoa

humana, por leséo a integridade fisica e psicolégica da mée, dizendo: “o sofrimento

2 Votaram no sentido de cassar a liminar os Ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes,
Carlos Veloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie e Cezar Peluso.

3 Brasil, Supremo Tribunal Federal. ADPF 54 MC/DF, p. 94. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br
/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=484300>.Acesso em: 29 ago.2010

* |pidem
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em si ndo é alguma coisa que degrade a dignidade humana; é elemento inerente a
vida humana.(...)o sofrimento provindo da pratica de um ato antijuridico, esse néo
pode ser admitido pela ordem normativa. Mas ndo € esse 0 caso de eventual
sofrimento materno.”*

Por fim, ao enfrentar a questdo da agressdo da integridade fisica e mental
da mulher ao ter de manter uma gestacdo de feto anencéfalo, argumentou que néao
haveria ameacga ao direito constitucional a saude, “aludiu ainda Sua Exceléncia ao
direito a saude, o que me leva a pensar na possibilidade de o argumento baseia-se
no pressuposto de que a gravidez constitua grande risco a vida humana e, portanto,
talvez fosse até melhor proibi-la. Seria mais seguro. Nao vejo, pois, nenhuma ofensa
préxima ao direito & saude.” *°

Todos os argumentos contrarios a interrupcdo de gestacdo de fetos
anencéfalos, no entanto, apresentam-se incompativeis com um Estado Democratico
de Direito, que tem compromissos assumidos com a dignidade da pessoa humana.
N&o ha razéo que justifigue obrigar uma mulher a se manter gravida de um feto que
nunca podera se tornar um ser humano vivo, ainda mais, tendo em vista que a
mantenca da gestacao resultard em agressado a integridade fisica e psicoldgica da
gestante.

Certamente, o que se pretende com a resisténcia a descriminalizacdo da
conduta é salvaguardar valores cristdos, conservar a moral catélica. Algo que é
inconcebivel diante do carater laico do Estado.

A ADPF n. 54 foi levada a julgamento em 27 de abril de 2005, ocasido em
que se discutiu pelo ndo cabimento da via processual eleita para o tratamento do
tema (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) determinando-se o
envio dos autos ao Relator para que este examinasse a aplicabilidade do artigo 6°,

81°, da Lei n.9.882/99 ao caso. Até 0 momento a acao ainda nao foi julgada.

> Brasil, Supremo Tribunal Federal. ADPF 54 MC/DF, p. 95. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br
/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=484300>.Acesso em: 29 ago.2010.

“® |pidem.
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2.2 O TRATAMENTO DO ABORTO NA LEGISLACAO PATRIA

O aborto é definido como a “terminagao da gravidez antes da viabilidade do
feto”. Deve-se salientar que o aborto pode ser algo natural quando realizado de
forma espontanea em decorréncia de acidentes nos processos haturais,
desequilibrios da organizacdo e desenvolvimento interno da matéria. Faz parte de
um processo de selecdo da espécie. No entanto, nem todo o aborto é espontaneo ja
que pode ser realizado a partir de um ato de vontade da prépria gestante ou de
terceiros. Em muitos casos, esse aborto voluntario pode ser produto de uma
gravidez indesejada ou inesperada ou até, quando revelada precocemente uma
malformacdao fetal que inviabilize a vida extra-uterina, uma estratégia para diminuir o
sofrimento da gestante ja que a legislacdo péatria ndo permite o aborto em tais casos.

No entanto, visando o controle desses impulsos abortivos e, em proporcoes
determinadas, decisdes de abortar, a organizacdo social possui regras de controle
do aborto, “cujo sistema exprime a politica oficial quanto aos processos de
renovagao bioldgica da populagao”.*’

Segundo Bitencourt*®, o Cédigo Criminal de 1830 punia somente o aborto
realizado por terceiro, permitindo, portanto, aquele praticado pela prépria gestante,
ou seja, 0 auto-aborto. J& o CAdigo Penal de 1890 passou a criminalizar, também, o
aborto praticado pela propria gestante. Entretanto, se o crime tivesse como objetivo
ocultar desonra propria, a pena sofria atenuacao.

O Cddigo Penal de 1940, cuja parte especial vige até os dias de hoje, tipifica
trés figuras de aborto: o aborto provocado, que é aquele realizado pela prépria
gestante; o aborto sofrido, que ocorre sem o0 consentimento da mulher, e o aborto
consentido que, embora a gestante ndo o provoque, consente que um terceiro o
realize.

O referido Codigo ainda estabelece duas causas de exclusdo de
antijuridicidade; o aborto para salvar a vida da gestante, e 0s casos em que a

gravidez é resultado de estupro. Na primeira hipétese, o aborto constitui um

*" SANTOS, Juarez Cirino. Aborto, a politica do crime. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro:
Forense, n. 25, jan./jun., 1978, p. 13-14.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 5° Ed., v.2, S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.
156-157.
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auténtico estado de necessidade e ocorre por raz8es meédicas em situacdes em que
nao ha outro meio de salvar a vida da gestante. Ja a segunda forma de exclusao de
ilicitude decorre de quando a gravidez € consequéncia de crime de estupro e a
gestante consente em sua realizacdo. Nelson Hungria, ao escrever sobre a
justificacdo do aborto resultante de estupro afirma que “nada justifica que se obrigue
a mulher estuprada a aceitar uma maternidade odiosa, que dé vida a um ser que lhe
recordaré perpetuamente o horrivel episédio da violéncia sofrida.*°

Esta dltima forma de exclusdo da ilicitude revela a influéncia da moral na
selecdo de condutas justificadas, ndo havendo relagcdo nenhuma com o bem juridico
vida ou com algum critério médico. O que se busca proteger € a dignidade da
gestante ou até sua sanidade psicoldgica. Como afirma Alberto Silva Franco, nesse
caso “coloca-se em cena a liberdade de autodeterminacdo da mulher, mesmo que
isso signifique a morte de um feto com plena e total viabilidade” *°. No conflito de
interesses entre a vida intra-uterina do feto, dotado de todas as potencialidades
humanas, e o agravo sofrido pela mae na sua honra e na sua liberdade, da-se
preferéncia a mulher gravida, em detrimento do filho resultante de estupro.

Com relacdo a gestacéo de fetos inviaveis, como € o caso da anencefalia,
ndo é feito o balanceamento dos bens juridicos em jogo, preservacdo de feto
condenado a morte e a dignidade da gestante que tera agravada sua saude fisica e
mental. Ndo ha davidas da repercussao emocional provocada na mulher que tem de
conviver com a idéia de que o filho que carrega em seu ventre padece de grave
anomalia, para a qual a medicina ainda ndo oferece cura, sendo irreversivel,
portanto, o prognostico morte. Em que pese essas consideracdes referentes a
agressao psicolégica sofrida pela mulher por ter que manter a gestacdo de um feto
inviavel, ndo se reconhece a interrupcdo de gestacdo de feto anencéfalo para
protecdo de sua saude.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental proposta ao
Supremo Tribunal Federal tem por objetivo justamente a extensdo das hipoteses de
exclusdo de ilicitude aos casos de interrupcédo de gestacdo de fetos anencéfalos.

Entretanto, para que haja uma causa de justificacdo que exclui a antijuridicidade

* HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 312

*® FRANCO, Alberto Silva. Anencefalia: Breves consideractes médicas, bioéticas, juridicas e juridico-
penais. Revista dos Tribunais, v. 94, n. 833, mar. 2005, p. 417



29

presume-se a existéncia de um tipo penal. Conforme Juarez Cirino dos Santos®' “as
acOes tipicas justificadas sdo ac¢des conformes ao direito, porque as justificacbes
tém o efeito de excluir a antijuridicidade indicada no tipo legal”. No entanto, como ja
foi demonstrado, nos casos em que ha malformacao fetal incompativel com a vida,
como é o caso da anencefalia, ha caréncia total de vida humana, diferentemente dos
dois casos de justificagdo do aborto presentes no Cédigo Penal em que ha vida
intra-uterina.

De acordo com Alberto Silva Franco, o enquadramento da interrupcao de
gestacdo de fetos anencéfalos apenas seria adequado se o Cadigo Penal brasileiro
tivesse um dispositivo semelhante ao artigo 142 — 1, ¢ do Cdadigo Penal de Portugal
o qual considera ndo punivel a interrup¢cado de gravidez quando “houver seguros
motivos para prever que 0 nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de grave
doenca ou malformacdo congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de
gravidez, comprovadas ecograficamente ou por outro meio adequado de acordo com
as legis artis, excepcionando-se as situacbes de fetos inviaveis, caso em que a
interrupgdo podera ser praticada a todo tempo”.>* Como sera demonstrado, a
anencefalia € um caso de atipicidade e, portanto, ndo h4 sentido em se requerer
autorizacéo para a pratica da interrupcéo de gestacao.

2.3 OS ALVARAS JUDICIAIS

Por ndo haver mencao expressa na lei autorizando a interrupcéo de gravidez
por anomalia fetal incompativel com a vida, muitas gestantes, diante de um
diagnostico de anencefalia, formulam um pedido ao juiz requerendo autorizacdo
para interromper a gestacdo. Ao ser concedida a autorizacdo, ficam isentos de
responsabilidade penal todos aqueles envolvidos no ato, ou seja, a equipe médica e

a gestante.

L SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 2.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007, p.
228.

°2 FRANCO, Alberto Silva. Anencefalia: Breves consideracdes médicas, bioéticas, juridicas e juridico-
penais. Revista dos Tribunais, v. 94, n. 833, mar. 2005, p. 399-419. Artigo 142, “c” do Codigo Penal
de Portugal.
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Sabe-se que j& foram expedidos no Brasil cerca de 3000 autorizacbes
judiciais®® para a interrupcdo da gestacéo, entre alvards de juizes e despachos de
promotores. Ha decisdes autorizando a interrupcdo de gestacdo em todos os estado
brasileiros, principalmente em Sao Paulo e Rio de Janeiro.

Para se requerer a autorizacao, é apresentado ao juiz da Vara um relatorio
médico explicando a gravidade da patologia e a sua descricdo, além de exames de
ultrasonografia com a avaliacdo de idade gestacional, avaliacdo psicolégica e
assinatura do casal. De modo geral, o tempo despendido entre o diagndstico e o
alvara judicial pode ultrapassar 30 dias. Apds a autorizacdo judicial, a paciente
devera retornar ao hospital a fim de ser internada e o parto induzido com
medicamentos.> De acordo com Adauto Suannes, o pedido de interrupcdo de
gravidez de fetos anencéfalos consiste em uma “auténtica medida cautelar

inominada” >°

, uma forma de suprir a lacuna da lei com o objetivo de evitar leséo
grave a gestante.

O primeiro alvara autorizando a interrupcdo de gestacdo de feto inviavel foi
proferido pela Comarca de Rio Verde do Mato Grosso, no Mato Grosso do Sul em
1991. Nessa ocasido, o juiz fundamentou a legitimidade do pedido de alvara
alegando que se proibe o aborto em decorréncia do principio de protecéo a vida, de
forma que, em casos de feto anencefalico, uma vez presente uma malformacédo que
impede a sobrevida, tal principio ndo estaria sendo violado.

Outros alvaras, como € o caso do proferido pelo juiz de direito da Comarca
de Londrina, Miguel Kfouri Neto em 1992°° preocuparam-se em desvincular a
interrupcdo da gravidez de feto inviavel da interrup¢cédo eugénica de gestacao a qual
foi utilizada pela Alemanha nazista com o objetivo de “purificar a raca”.

Contudo, na maioria das sentencas, aplica-se o artigo 128, I, do Cddigo

Penal por analogia in bonan partem, argumentando-se que o prosseguimento de

%  ANDALAFT NETO, Jorge. Anencefalia: a posicdo da FEBRASGO. Disponivel em:
<http://www.bioeticaefecrista.med.br/textos/anencefalia_febrasgo.pdf>: Acesso em: 15 jul. 2010.

** |bidem.

> SUANNES, Adauto. Autorizacdo para o abortamento. IBCCRIM. S&o Paulo, a. 4, n. 46, p. 2, set.
1996.

% Sentenca prolatada em 19/12/1992 nos autos n. 112/92 que tramitou na 22 Vara Criminal da
Comarca de Londrina, no Parana.
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uma gravidez de um feto invidvel acarretaria danos a saude mental e fisica da
gestante, comparando-se com o permissivo legal do estado de necessidade.

Ha ainda fundamentacfes que ressaltam que a falta de previsdo legal
expressa ndo autoriza o Judiciario a deixar sem solucdo uma controvérsia, pois, as
normas precisam de atualizacao constante para atender aos objetivos da sociedade
contemporanea.

Por outro lado, o juiz Carlos Alberto Maluf, da Comarca de Tatui (SP), em
deciséo proferida em 10.09.2009, valeu-se do argumento de que o legislador penal
de 1940 ao permitir o aborto em casos de estupro e risco a vida da gestante, deixou
de atribuir a vida do embrido, carater absoluto. A vida do feto néo teria relevancia se
comparada a vida da gestante ou ao sentimento desta por forca de uma gravidez
indesejada.

Outra tese é a da inexigibilidade de conduta diversa por parte da gestante ja
que manter a gravidez de um feto inviavel se consubstanciaria em um tratamento
desumano, que fere o principio da dignidade humana.

O argumento mais atual, entretanto, vé a interrupcdo de gestacédo de feto
anencéfalo como uma conduta atipica, visto que ndo haveria o bem juridico vida a
se proteger nesses casos pois, trata-se de um feto irreversivelmente condenado a
morte.

Em todas essas possibilidades de fundamentacdo s&do reconhecidos o0s
avancos tecnologicos que propiciaram a obtencédo de diagndsticos seguros no que
diz respeito as malformacdes fetais, como é o caso da anencefalia. Diante de tanta
certeza médica, e do progndstico morte do feto, seria desumano obrigar a méae a
manter-se gravida.

Entretanto, ha casos em que o pedido é negado. De acordo com Débora
Diniz, “sdo decisdes arbitrarias, na maior parte das vezes fundamentadas em
premissas religiosas pessoais do juiz ou do promotor e que sao, equivocadamente,
anunciadas como fundamentos juridicos para negar o pedido (...) expressdes como
‘sou um juiz vinculado a tal religido’ ou ‘minhas crengas religiosas nao permitem
autorizar um pedido de aborto séo recorrentes nos processos cujas autorizagdes sao

negadas’. *’

" DINIZ, Débora; RIBEIRO, Diaulas Costa. Aborto por anomalia fetal. Brasilia: Letras Livres, 2004,
p. 48-49
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As autorizacdes sdo negadas em nome do artigo 128 do Cdédigo Penal, o
qual ndo prevé a exclusdo de ilicitude da interrupcdo de gestacdo de fetos
anencéfalos, e a partir de crencas religiosas e individuais. De acordo com Diniz,
‘mesmo para os juizes e promotores pouco sensiveis a legalizacdo do aborto, o
aborto por anomalia fetal € uma situacdo tdo especial que o mero apelo aos artigos
do cédigo penal que instituem a ilegalidade do aborto ndo basta para fundamentar o
processo: é preciso sair a procura de fundamentos morais que estdo além da lei,

como & o caso das razdes religiosas.” >

2.4 A NECESSIDADE DE ADAPTACAO DO CODIGO PENAL A REALIDADE EM
QUE SE INSERE

Malformacgfes congénitas e enfermidades hereditarias afetam cerca de 5%
dos nascimentos®™. Um terco dessas malformacdes refere-se as anomalias
cromossbmicas, como € o caso da sindrome de Down em que ha falta de
emparelhamento dos cromossomos depois da fecundacdo, as anomalias génicas e
plurifatoriais que sé@o provocadas pela mutagdo simultdnea de varios genes. Outras
anomalias se manifestam durante a embriogenese, e podem ser mais ou menos
graves, nesse grupo de anomalias enquadra-se a anencefalia.

A verificacdo dessas deformidades ainda no processo de gestagcao tornou-se
possivel com o desenvolvimento das ciéncias médicas e biolégicas. Hoje é possivel
saber, com grande grau de certeza, jA nos primeiros meses de gravidez, se o feto é
portador de alguma malformacéao fetal que inviabilize a sua vida extra-uterina. Essa
possibilidade de diagnéstico precoce e com elevado grau de precisdo, no entanto,
nao fazia parte da realidade da primeira metade do século XX quando o Codigo
Penal brasileiro entrou em vigor. “Os tempos eram outros e a ciéncia médica ainda
desconhecia a anatomia humana e ignorava 0s avangos que em pouco tempo se

poderia atingir.” Sendo assim, é perfeitamente compreensivel que o Codigo Penal de

° DINIZ, Débora; RIBEIRO, Diaulas Costa. Aborto por anomalia fetal. Brasilia: Letras Livres, 2004,
p.49

* KARAM, Maria Llcia. Debate sobre o aborto. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade.
Rio de Janeiro: Revan, a. 9, n. 14. p. 167
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1940 ndo tenha previsto a interrupcdo de gravidez de feto inviavel como uma
hipotese de excludente de ilicitude. Sobre essa tematica, Nelson Hungria afirmou:

Andou acertadamente o nosso legislador em repelir a legitimidade do aborto
eugenésico, que ndo passa de uma das muitas trouvailles dessa
pretensiosa charlatanice que da pelo nome de “eugenia”. Consiste esta em
um amontoado de hipoteses e conjeturas, sem nenhuma sdélida base
cientifica. Nenhuma prova irrefutadvel pode ela fornecer no sentido da
previsdo de que um feto serd, fatalmente, um produto degenerado. Eis a
licado de Von Franqué: ‘Nao ha doenga alguma da mée ou do pai, em virtude
da qual a ciéncia, de modo geral ou nalgum caso particular, possa, com
seguranca, prever o nascimento de um produto degenerado, que mereca,
sem maior indagacg&o, ser sacrificado... Os enfermos mentais, posto que
capazes de reproducdo, podem ter descendentes interinamente sédos e de
alta espiritualidade. A grande maioria dos tuberculosos gera filhos
perfeitamente sdos e até mesmo robustos. &0

O texto de Hungria expde o contexto da década de 40, quando cultura,
hébitos e costumes eram outros. Hoje, ndo s6 os valores da sociedade modificaram,
mas principalmente a ciéncia e a tecnologia, o que faz com que varios dispositivos
do Codigo Penal de 1940, cuja parte especial vige até os dias de hoje, sejam
considerados anacronicos e ndo adequados a realidade em que se inserem.

A vida é dindmica e, principalmente na sociedade moderna, € possivel
verificar que as mudancas ocorrem de forma muito rapida, ndo s6 os costumes, mas
principalmente, no que diz respeito a ciéncia e a tecnologia. O Direito Penal, por ser

um fenémeno histérico-cultural®*

, deve acompanhar todo esse desenvolvimento,
ajustando-se as mudancas. Segundo Bitencourt®’, esse ajuste s6 pode se dar a
partir de métodos de interpretagdo, afirma o jurista: “vive-se esse turbilhdo de
mutacBes que caracteriza a sociedade moderna, e que reclama permanentemente
atualizacdo do direito positivo que, via de regra, foi ditado e editado em outros
tempos, e somente pela interpretacdo do cientista ganha vida e atualidade,

evoluindo de acordo com as necessidades e aspiracfes sociais, respondendo as

® HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cédigo Penal. v.5. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 313-
314.

® De acordo com o jurista José Afonso da Silva, o Direito € um “fenémeno historico-cultural, realidade
ordenada, ou ordenagao normativa da conduta segundo uma conexao de sentido”. Ao se dizer que o
Direito € um “fendmeno historico-cultural” afirma-se que o Direito é fruto da histéria e da cultura de
uma sociedade. E o resultado de como essa sociedade se desenvolve e se organiza ao longo do
tempo. (SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302 Edicdo. Malheiros,
2007, p.33)

®2 BITENCOURT, Cézar Roberto. Atipicidade do aborto anenceféalico: respeito & dignidade humana
da gestante. Disponivel em: <http http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article
IviewFile/15279/14843>. Acesso em: 29 ago. 2010.
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necessidades da civilizagdo humana.” Portanto, € a hermenéutica que possibilita a
sobrevivéncia e aplicacao dos textos legais ao longo do tempo. Mesmo criados sob a
influéncia de um padrédo de vida de outro tempo, o magistrado, tendo em mente 0s
avancos culturais, técnicos e cientificos, adapta-os para a nova realidade, as
situacdes que nao foram imaginadas no momento de nascimento do preceito.
Portanto, o aplicador do direito ndo deve ficar atento apenas ao momento de criacédo

da norma, mas a todo o contexto do momento de sua aplicacao.
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CAPITULO IIl = A INTERRUPCAO DE GESTACAO DE FETOS ANENCEFALOS:
O AGIR LICITO

De acordo com o que foi exposto no capitulo | deste trabalho, resta evidente
que nao ha qualquer possibilidade de sobrevida do feto anencéfalo. A inexisténcia
de vida nesses casos ainda encontra respaldo no préprio direito com a Lei 9434/97
gue define o momento de constatacdo da morte para efeitos legais, qual seja, a
faléncia encefalica. Sendo assim, ndo seria possivel admitir vida em um feto que
nem ao menos possui as estruturas cerebrais.

Por ndo haver vida, € possivel concluir que a interrupcdo da gestacao de
fetos anencéfalos ndo poderia ser criminalizada pelo Direito Penal o qual deve
preocupar-se apenas com fatos que provoquem lesdo a bens juridicos. Trata-se,
portanto, de conduta atipica, como serd demonstrado posteriormente.

No entanto, ha quem considere que a vida extra-uterina, ainda que inviavel,
deva ser tutelada. Como defende Eduardo Gomes de Queiroz, “a Constituicdo
Federal em nenhum momento amparou apenas a vida viavel. Nao cabe argumentar
que os artigos do nosso Cdédigo Penal apenas tutelaram o bem juridico vida viavel.
Mesmo que isso tivesse acontecido, tais hormas nao teriam sido recepcionadas por
nossa Constituigdo.” ®3

Entretanto, mesmo considerando a possibilidade de vida tutelavel nesses
casos e, consequentemente, a tipicidade da conduta, ainda assim, a gestante que
interrompesse a gestacao de um feto anencefélico ndo poderia ser punida.

Conforme o sistema tripartido de fato punivel, o crime é definido como acéo
tipica, antijuridica e culpavel.** Dessa forma, na hipétese de se considerar que ha
vida tutelavel nos casos de anencefalia, 0 que torna a acao tipica, € possivel afastar
a punibilidade considerando os elementos da culpabilidade e antijuridicidade, como

sera analisado a seguir.

® QUEIROZ, Eduardo Gomes. Abortamento de feto anencéfalo e a inexigibilidade de conduta
diversa: a influéncia das circunsténcias concomitantes no comportamento humano. Revista IOB de
Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese. v. 7, n. 40, 2006, p. 79.

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p.
75.
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3.1 A INTERRUPCAO DE GESTACAO DE FETOS ANENCEFALOS COMO FATO
AMPARADO POR EXCULPAGCAO

A imposicdo de uma sancdo nao pode ser justificada apenas a partir da
realizacdo de uma conduta tipica e antijuridica pelo autor. Ainda é necessério que
haja a formulacdo da reprovacdo de sua vontade. A culpabilidade seria essa
reprovabilidade da configuracdo da vontade, segundo Welzel.®®

O que se reprova € a escolha do agente em nao deixar de realizar a conduta
contraria ao direito mesmo podendo fazé-lo. No entanto, esse juizo s6 pode ser
emitido quando, na situacdo concreta, ndo houver nada que interfira na vontade do
autor, que o obrigue a tomar a decisdo de violar o direito.

Conforme Cirino dos Santos®®, para o juizo de reprovacdo da culpabilidade
do agente € necesséario a sua imputabilidade, ou seja, deve reunir os atributos
pessoais que o capacitem a saber o que faz. Além disso, o autor imputavel deve ter
consciéncia da antijuridicidade, que € o conhecimento real ou possivel do injusto. E,
por ultimo, deve-se verificar a normalidade das circunstancias do fato e se realmente
0 autor teve o0 poder de nédo fazer o que fez, o que determina a exigibilidade de
conduta diversa.

Como afirma Bitencourt, “conhecer o injusto ndo € fundamento suficiente
para se reprovar a resolucdo da vontade. Isto somente podera ocorrer quando o
autor, numa situacdo concreta, podia adotar sua decisdo de acordo com esse
conhecimento.” ®’ Para isso, é necessario verificar se no momento da acgéo as
circunstancias eram normais e ndo impediram que o autor tomasse a sua deciséo de
forma voluntaria. Somente a partir da normalidade das circunstancias do fato que se

pode exigir conduta diversa.

®® WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Roque Delpalma Editor, 1956, p.
148.

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p.
276.

" BITTENCOURT, Cezar Roberto. A tipicidade do aborto anencefalico: respeito a dignidade da
pessoa humana. Disponivel em: < http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/articl
elviewFile/15279/14843> Acesso em: 20 ago. 2010.
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Se as circunstancias forem anormais de forma que impossibilite o autor a
determinar-se conforme o direito, ainda que este seja imputavel e tenha consciéncia
da antijuridicidade da conduta, constituir-se-4 uma situacdo de exculpacdo, a qual
pode excluir ou reduzir o juizo de exigibilidade de comportamento conforme o

direito®® afastando a culpabilidade.

3.1.1 Anencefalia e a inexigibilidade de conduta diversa

Nos casos de anencefalia, as circunstancias sdo especiais e complexas. E
inquestionavel que o diagndstico preciso da inviabilidade do feto € uma experiéncia
angustiante para a mulher visto que ndo ha possibilidades terapéuticas disponiveis
de cura para esta ma-formacéo. Ter de carregar em seu Utero, por nove meses, um
feto que néo terd perspectiva de sobrevida € uma situacdo que certamente provoca
graves perturbacées emocionais a mulher, idéneas a contagiar também seu grupo
familiar, além de colocar sua saude fisica em risco. Sendo assim, ndo seria possivel
exigir que a gestante mantenha sua gravidez diante de uma situacéo fatica que lhe

pressiona a agir em sentido contrario. Nesse sentido, Bitencourt afirma:

N&o se pode reprovar o abortamento que a gestante possa pretender, pois,
a evidéncia, outra conduta ndo se pode exigir de uma aflita e desesperada
gestante. Seria social e juridicamente inadmissivel, além de ferir o principio
da dignidade humana, exigir que a gestante, contra a sua vontade levasse a

termo uma gravidez nessas circunstancias. ®°
N&o haveria, portanto, reprovabilidade social nos casos de interrupcdo de
gravidez de feto anencefdlico, para o qual a ciéncia assegura a total impossibilidade
de vida extra-uterina. A mantenca da gravidez, tendo-se em vistas as circunstancias
excepcionais, poderia ser definida como um tratamento desumano, 0 que, como
observa Bitencourt, significaria a violacdo do disposto no artigo 5° da Constituicdo

Federal, segundo o qual, ninguém podera ser submetido a esse tipo de tratamento.

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p.
324.

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. A tipicidade do aborto anencefalico: respeito a dignidade da
pessoa humana. Disponivel em: < http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article
IviewFile/15279/14843> Acesso em: 20 ago. 2010.
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Dessa forma, verifica-se que a interrup¢cdo de gestacao de fetos anencéfalos
amolda-se nos requisitos necessarios a exclusdo da culpabilidade por inexigibilidade
de conduta diversa, uma vez que as condi¢cdes que envolvem o caso sao totalmente
anormais. Ha o vicio de vontade da gestante, que ndo age de forma livre e

desimpedida, de forma que se torna incabivel censura-la.

Quando uma gestante de posse de laudo médico assegurando-lhe que o
feto que esta em seu ventre ndo tem cérebro e nédo lhe resta nenhuma
possibilidade de vida extra-uterina, quem podera, afinal, nas circunstancias,
censura-la por buscar o abortamento? Com que autoridade moral o Estado
podera exigir dessa gestante que aguarde o ciclo biolégico, mantendo em
seu ventre um ser inanimado, que, quando a natureza resolver expeli-lo,
nao ter4 alternativa sendo pranteé-lo, enterra-lo ou creméa-lo?"°
Com relacéo ao médico que realiza o procedimento, deste também néo seria
possivel exigir que agisse de outra forma, pois, como profissional da saude, ndo

"t pevido as circunstancias

poderia prolongar o sofrimento psiquico da gestante.
anormais que envolvem a gestacdo de feto anencéfalo, ndo se poderia exigir, nem

da gestante e nem do médico, conduta diversa da interrupgao da gravidez.

3.2 A INTERRUPCAO DE GESTACAO DE FETOS ANENCEFALOS COMO
HIPOTESE DE EXCLUSAO DE ANTIJURIDICIDADE

A juridicidade significa conformidade ao direito, ao passo que a
antijuridicidade é a contradicao da realizacdo do tipo de uma norma proibitiva com o
ordenamento juridico em seu conjunto, ndo apenas com uma norma isolada. "2

O ordenamento juridico € composto ndo so por proibicdes, que sao o0s tipos

legais que descrevem as acOes realizadas ou omitidas, mas também por preceitos

® BITTENCOURT, Cezar Roberto. A tipicidade do aborto anencefdlico: respeito a dignidade da
pessoa humana. Disponivel em: < http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article
IviewFile/15279/14843> Acesso em: 20/08/2010

" QUEIROZ, Eduardo Gomes de. Abortamento de feto anencéfalo e a inexigibilidade de conduta
diversa: a influéncia das circunsténcias concomitantes no comportamento humano. Revista IOB de
Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 7, n. 40, 2006, p. 86

2 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal; uma introducdo a doutrina da acéo finalista.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 51
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permissivos ou autorizagcdes que se constituem em justificacdes legais e supralegais
que excluem a antijuridicidade do tipo lega em certas situacdes.”

Portanto, a realizacdo de uma conduta descrita no tipo é contraria a norma,
mas nem sempre € antijuridica, pois, pode haver uma justificacdo que torne juridica
a sua realizacdo.”* O legislador descreve na norma penal a conduta que sera
antijuridica sendo que, excepcionalmente, declara licita algumas situagfes, é o que
se chama de justificacdo ou causa excludente de antijuridicidade’, como é o caso
da legitima defesa, do estado de necessidade, do estrito cumprimento do dever legal

e do exercicio regular do direito.

3.2.1 Estado de necessidade como causa de exclusédo da antijuridicidade

De acordo com Cirino dos Santos’®, o estado de necessidade tem sido
pensado ao longo da histéria sob trés pontos de vista. O primeiro o trata como um
espaco livre do direito, que tem como fundamento a impossibilidade do ordenamento
juridico disciplinar conflitos sem solucdo. A segunda vertente vé o estado de
necessidade como uma justificacdo de conduta tipica e tem por fundamento a
preponderancia ou equivaléncia de bens juridicos. A terceira trata a questdo como
uma situacdo de exculpacdo e tem por fundamento a inexigibilidade de
comportamento conforme o direito, nas hipéteses de bens juridicos equivalentes.

A lei penal brasileira define o estado de necessidade exclusivamente como
justificacdo, independentemente de ser o bem juridico protegido superior ou
equivalente. E o que esta exposto no artigo 23, |, do Codigo Penal.

Assim como qualquer outra a¢ao tipica, as acdes tipicas justificadas também

sao constituidas de elementos subjetivos e objetivos. Portanto, ndo basta que ocorra

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p.
219.

" WELZEL, Hans. Op. cit, 2001, p. 51.
® A doutrina utiliza uma terminologia bem variada para denominar as causas excludentes de
antijuridicidade, como excludente de ilicitude, causas de justificacdo, causas justificantes causas de

exclusao de crime.

® SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., 2007 p. 241.
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7

objetivamente a excludente de antijuridicidade, é necessério que o autor tenha o
dolo de agir autorizadamente, que tenha “consciéncia de agir acobertado por uma
excludente.” ’” Os elementos objetivos estdo compreendidos na situac&o justificante.
J& os pressupostos subjetivos referem-se a acao justificada.

A situacao justificante’® do estado de necessidade compreende a existéncia
de um perigo para o bem juridico, que deve ser atual, involuntario e inevitavel de

outro modo, € o que dispde o artigo 24 do Cddigo Penal:

Art.24. Considera-se estado de necessidade quem pratica o fato para salvar
de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro
modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao
era razoavel exigir-se.

A atualidade do perigo € uma necessidade de protecdo imediata ja que o
seu adiamento implicaria em maior dano ou risco de dano ao bem juridico. A
involuntariedade diz respeito ao fato de que o perigo ndo deve ser provocado de
forma intencional pelo autor. E, por ultimo, quando se diz que o perigo deve ser
inevitavel de outro modo, significa que, diante da situacdo concreta, ndo héa
alternativa ao agente a ndo ser sacrificar um bem juridico para evitar o perigo.

No caso da anencefalia, considerando-se a existéncia de vida tutelavel, a
conduta de interromper a gravidez do feto portador de tal malformacéo pode ser
amparada por excludente de antijuridicidade, alegando-se estado de necessidade.

Nessa situacdo, ao se analisar os elementos da situacao justificante, pode-
se dizer que o perigo decorre da condi¢do peculiar de gravidez que traz inUmeros
riscos a gestante. Além dos riscos a saude fisica da mulher, ainda ha o transtorno
emocional ou psicolégico que acomete a gestante ao saber que o feto que carrega
em seu ventre ndo possui nenhuma expectativa de vida.

Por conta destas complicacbes, € possivel concluir que o estado de
necessidade é configurado em decorréncia do perigo a saude fisica e psiquica da
mulher ocasionado pela gestacdo de um anencéfalo. Tal perigo mostra-se atual,
visto que o adiamento da interrupcdo da gestagdo implica em maior risco de dano a

gestante. E involuntario, pois, a anencefalia € uma malformacdo congénita e sua

" BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 25.

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p.
228.
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ocorréncia ndo é passivel de controle. Também ¢é inevitavel de outra forma ja que o
anico meio de proteger a saude da mae é através da interrupcdo de sua gestacao, o
que, considerando a existéncia de vida a ser protegida, implicaria em sacrificio de
um bem juridico.

Quanto a acdo justificada, esta deve ser de protecdo a um bem juridico. Tem
como requisitos ser necessdria para afastar ou excluir o perigo e apropriada para
proteger um bem juridico produzindo a menor lesdo a outros bens juridicos alheios.”

Para indicar a natureza necessaria e apropriada da acéo de protecdo foram
desenvolvidas trés teorias, a do fim, a da ponderacao de bens e a da ponderacéo de
interesses. A teoria do fim afirma que as acfes podem ser justificadas quando séo
realizadas para proteger bens juridicos ameacados. Sao a¢fes definidas como “meio
adequado para fins reconhecidos”. A teoria da ponderacdo de bens considera
justificadas as ac¢les lesivas de bens juridicos de valor inferior para protecdo de
bens juridicos de valor superior. Ja a teoria da ponderacéo de interesses relativiza
os critérios das teorias anteriores por condicionar a juridicidade da acéo de protecéo
as circunstancias concretas do fato, relacionadas aos bens juridicos em conflito.

Sendo assim, a partir do critério do bem juridico é possivel fixar a
preponderancia de certos valores em relacdo a outros. Aqui se evidencia o fato de
que nenhum bem pode afirmar-se com carater absoluto, sendo necessario, em
certos casos, realizar sua ponderacdo e harmonizacao.®°

Nas situacfes de interrupcdo de gravidez de feto portador de anencefalia é
possivel pensar em uma colisédo de bens juridicos. De um lado estaria a saude fisica
e psiquica da gestante e, de outro, a vida em formacao.

A vida do nascituro € um bem protegido pela Constituicdo, no entanto, ndo
recebe tratamento penal idéntico a da vida humana daquele que ja nasceu, uma vez
gque representa apenas uma “expectativa potencial de surgimento de uma pessoa”
81 Sendo assim, n&do é possivel igualar a vida da mae a vida do feto. Sobre este

assunto, Roxin assinala:

" SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p.
219.

% FRANCO, Alberto Silva. Aborto por indicacdo eugénica. In BARRA, Rubens Prestes; ANDREUCCI
Ricardo Antunes (cords). Estudo juridicos em homenagem a Manuel Pedro Pimentel. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 95-96.

® RIBEIRO, Diaulas Costa. Aborto por anomalia fetal. Brasilia: Letras Livres, 2004, p. 98.
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[...] se a vida daquele que nasceu é o valor mais elevado do ordenamento
juridico, néo se pode negar a vida em formagédo qualquer protecédo; ndo se
pode, contudo, iguala-la por completo ao homem nascido, uma vez que o
embrido se encontra somente a caminho de se tornar um homem, e que a
simbiose com o corpo da mée pode fazer surgir colisbes de interesse que
terdo de ser resolvidas através de ponderagc”)es.82

O préprio Codigo confere valor inferior a vida em formacgéo ao punir o aborto
de forma menos severa do que o homicidio, por exemplo. Além disso, permite que o
feto seja sacrificado, no caso do aborto sentimental, independentemente de suas
condicOes fisicas, para salvaguardar a saude psiquica e a honra da mulher. Com

relagéo ao assunto, Franco assevera:

[...] em situacdes, singulares ou excepcionais, rigorosamente delimitadas,
mostra-se perfeitamente adequado, do ponto de vista do respeito
constitucional ao direito & vida, a ndo punibilidade do aborto com a exclusdo
da protecdo penal do embrido ou do feto. As situacdes singulares ou de
excecao sdo mais amplas do que as reconhecidas em relagcdo a vida do ja
nascido (causas excludentes de ilicitude da legitima defesa, do estado de
necessidade, etc.) porque se d4, sem duvida, a vida humana independente,
sob a 6tica penal, um valor mais relevante do que a vida do ndo nascido. E
evidente, assim, que, nas situagbes que venham a ser legalmente
elencadas, o prosseguimento do processo de gestacdo se mostra, de
antemao, como o valor de grau inferior.®®

Se nos casos em que se pondera a vida da mée com relacédo a vida do feto
saudavel, ja se da predominancia para o primeiro, obviamente que quando se trata
de um feto anencéfalo, que ndo possui chances de sobrevida fora do Utero materno,
o bem juridico vida ou a saude fisica e psiquica da gestante continuam a
preponderar.

Trata-se aqui de um feto com ma-formacao incompativel com a vida. Nao ha
davidas que a saude fisica e mental da gestante € bem juridico de valor superior
qgue, em situacao de conflito com a precaria vida de um feto anencéfalo, merece ser
preservado.

Para que haja a protecdo da gestante, a agdo necessaria € a interrupgdo da
gestacgdo, Unico meio para se afastar o perigo de lesdo a saude da mulher.

A interrupcdo de gestacdo de fetos anencéfalos é uma situacdo que se

mostra perfeitamente adequada a exclusédo de antijuridicidade, mas que, no entanto,

% ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 171.

% FRANCO, Alberto Silva. Op.cit.,1992, p. 96.
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ndo foi incluida no rol de excludentes de antijuridicidade do delito de aborto do
Caddigo Penal.

Apenas estdo previstas duas excludentes de antijuridicidade para o crime de
aborto, sdo os casos de gravidez decorrente de estupro ou que ofereca risco de vida
a gestante. Nas duas situactes, a préatica do aborto ocorre independentemente das
condicdes fisicas do feto. Ora, se o legislador privilegiou a vida da gestante em
detrimento da expectativa de vida do feto, ainda quando esta se mostra totalmente
viavel, ndo haveria sentido negar a protecdo a mulher em face de um feto com
deformacg0es tao graves que lhe impossibilitam a vida extra-uterina.

A ndo inclusdo do “aborto” de fetos inviaveis como excludente de
antijuridicidade pode ser atribuida ao fato de que na década de 40, momento da
promulgacédo do Codigo Penal, os diagndsticos ndo possibilitavam ainda a deteccéo
de anomalias fetais no periodo de gestacéo. Atualmente, considerando que o exame
pré-natal oferece, com grande grau de certeza, o diagndéstico de inviabilidade do
feto, ndo haveria motivo para ndo se admitir a interrupcdo de gestacdo nesses
casos.

Aqui vale ressaltar que € praticamente impossivel que a lei consiga abarcar
todas as situagbes em que determinadas condutas poderiam justificar-se perante a
ordem juridica.®* Isso em virtude da natureza dinamica das relacdes sociais, que
exige a contextualizacdo do direito ao seu momento histérico. Sendo assim, é
fundamental que o aplicador do direito interprete a norma de acordo com a realidade
em que se insere, considerando 0s avancos e as aspiracdes sociais. A partir disso é
que, nos casos de anencefalia, tem-se, através da analogia in bonan partem,
realizado interpretacdo extensiva das excludentes antijuridicidade do aborto, incisos
| e Il do artigo 128 do Cébdigo Penal, aplicando-as aos casos em que ha
comprovacéo da inviabilidade de vida extra-uterina do feto.

A analogia in bonan partem ou intra legem, &, contrariamente a analogia in
malam partem, aquela favoravel ao réu, “sendo permitida pelo principio da
legalidade, sem nenhuma restricdo: nas justificacfes, nas exculpagbes e em

qualquer hipétese de redugdo da punibilidade do comportamento humano”. &

% BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, v. 1, Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 250.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p.
22
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Ao se aplicar a analogia aos casos de gestacdo de fetos anencéfalos estar-
se-ia beneficiando a gestante, que teria sua dignidade e integridade fisica e mental
preservada, sem danos ao feto, visto que se trata de um ser destituido de
perspectiva de vida. O sofrimento da mae € abreviado sem, no entanto, haver o
sacrificio da vida do feto, como o corre nos casos previstos no Codigo de excluséo

de antijuridicidade.
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CAPITULO IV - O CRITERIO DO BEM JURIDICO: A INTERRUPCAO DE
GESTACAO DE ANENCEFALOS COMO UM FATO ATIPICO

4.1 AUSENCIA DE CRIME POR ATIPICIDADE

O crime de aborto pressupfe a existéncia de vida humana intra-uterina, de
qualquer forma de intervencdo nessa vida em formacao e de um resultado “morte”,
fruto dos atos interventivos. %

A discussdo com relacdo ao momento do desenvolvimento da vida intra-
uterina, no qual deve recair a tutela penal, mostra-se irrelevante quando se trata de
anencéfalos. Isso porque tal anomalia decorre de um processo patoldgico que
acomete o feto ou embrido, ainda na fase de gestacdo, e que, irreversivelmente o
condena a morte.

A anencefalia, como ja foi exposto, significa a auséncia dos hemisférios
cerebrais no feto, o que impossibilita 0o desenvolvimento de atividade cerebral,
propriamente dita. Sem o funcionamento de cérebro, o feto, caso sobreviva até o
parto, permanecerd em estado vegetativo por pouquissimo tempo, até o seu
perecimento total.

O quadro apresentado por fetos anencefélicos aproxima-se do critério de
morte cerebral, o qual pode ser extraido da lei n. 9434/97 que autoriza a realizacéo
de transplante de 6rgaos quando constatada a faléncia encefélica.

H&, no entanto, parte da doutrina que ndo vé coincidéncia entre o critério de
morte encefélica estabelecido na lei e os casos de anencefalia, principalmente em
virtude da presenca de tronco cerebral nos anencéfalos.

Entretanto, a atividade do tronco cerebral, que mantém algumas func¢des
mecanicas como a respiracdo do anencéfalo, também vem a perecer em um limite
temporal absolutamente curto, tendo em vista a sua dependéncia com relacdo a
atividade cerebral. Além disso, como ressalta Hootf, essa “vida biolégica, controlada

principalmente pelo tronco cerebral ndo é unicamente humana, porque comparte

% FRANCO, Alberto Silva. Anencefalia: Breves consideracdes médicas, bioéticas, juridicas e juridico-
penais. Revista dos Tribunais, v. 94, n. 833, mar. 2005, p. 415.
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suas caracteristicas com n&o-humanos” ®’. Hootf quis enfatizar que a vida biolégica
€ condicdo necesséria, mas nao suficiente para a vida humana. Sem a consciéncia,
proporcionada pelos hemisférios cerebrais, a vida da pessoa desaparece,
permanecendo apenas um corpo biologico.

A partir dessas constatacdes é que a doutrina mais atual vem defendendo a
tese segundo a qual a conduta de interromper a gestacdo de fetos anencefélicos
seria atipica, tendo em vista a inexisténcia de vida intra-uterina, bem juridico tutelado

no delito de aborto.

4.1.1 O bem juridico como critério necessario para a criminalizacéo

Conforme Welzel, bem juridico € todo “bem vital da comunidade ou do
individuo, que por sua significacéo social é protegido juridicamente.”

Luiz Régis Prado conceitua o bem juridico como “um ente (dado ou valor
social) material ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou
meta individual reputado como essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento
do homem em sociedade e, por isso, juridico-penalmente protegido”.?® Destaca,
portanto, que o bem surge da experiéncia concreta da vida, sobre a qual incide
juizos de valor, primeiro do constituinte, depois do legislador ordinario. Como
assinala Pérez Lufio apud Prado, os bens juridicos estao “historicamente vinculados
a experiéncia humana, tém uma objetividade e uma universalidade que possibilitam
sua generalizagdo, através da discusséao racional e 0 consenso, e sua concre¢cao em

postulados axioldgicos materiais.” *°

8 HOOTF, Pedro Frederico. Anencefalia e interrupcién Del embarazo: um a visién integradora a La
luz de a bioética y los derechos humanos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2003, p. 347-
403.

% WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Santiago: Juridica de Chile, 1970, p. 15.

% PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e constitucional. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 52.

% PEREZ LUNO, ANTONIO E. apud PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e constitucional.
3.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 49-50.
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Conforme as teorias juridicas e criminolégicas modernas, os bens juridicos
protegidos sdo selecionados por critérios politico-criminais fundados na Constitui¢ao,
que se constitui no fundamental documento do moderno Estado Democratico de
Direito. Ou seja, 0 legislador ordinario define os objetos que receberdo protecéo
penal a partir de valores exaltados pelo texto constitucional. Este quadro axiolégico,
extraido pelo constituinte da prépria experiéncia social, servira de diretriz para a
incriminacao ou ndo de condutas.

Podemos verificar, ao longo da Constituicdo, a quais valores sociais 0

g_)/

Constituinte dedicou maior interesse como, por exemplo, a vida, a integridade e
saude corporal, a honra, a liberdade individual, ao patriménio, a sexualidade, a
familia, a incolumidade, a paz, a fé e a administracao publica.

Comporta observar que nem todos os bens juridicos definidos pela
Constituicao da Republica sdo protegidos penalmente. O direito penal estabelece as
san¢des mais gravosas do ordenamento juridico e, por isso, a protecdo penal deve
ser de natureza subsidiaria e fragmentaria.”* Subsidiaria por ser apenas aplicada em
Gltima ratio, ou seja, apenas quando ndo houver outra forma suficiente de tutelar um
bem. E fragmentaria justamente por ndo atingir a todos os bens extraidos da
Constituicdo, mas somente aqueles de maior relevancia ao interesse da
comunidade®, como a vida. Para esses casos em que o bem requer uma tutela
penal, elabora-se um tipo penal e o bem juridico passa a ser penalmente tutelado.

Como afirma Zaffaroni e Pierangeli, o bem juridico desempenha papel
central na teoria do tipo®, pois, uma conduta somente é tipica quando héa les&o real
ou a ameaca de lesdo a esses bens, 0 que leva ao desencadeamento de
consequéncias previstas no Cédigo Penal, quais sejam, penas criminais ou medidas
de seguranca.

Segundo os mesmos autores, a imprescindibilidade do conceito de bem

juridico refere-se a necessidade de se atribuir um sentido e limitagcdo a proibicao

' SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p
05.

% Ibidem, p.5.

% ZAFFARONI, E.R.; PIERANGELI J.H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 5 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 432.

% Ibidem, p. 439.
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manifestada no tipo penal. Esta funcao seria necessaria para manter o direito penal
dentro dos limites da racionalidade.®

Pode-se dizer que o conceito de bem juridico constitui uma garantia politica
irrenunciavel do Direito Penal moderno dentro de um Estado Democrético de Direito.
Ao se individualizar e delimitar a matéria que sera objeto da tutela penal, estabelece-
se limites & atividade punitiva do Estado. A partir desse critério, sdo delineados
contornos precisos quanto as hipoteses sobre as quais o Estado pode intervir,
impedindo a criacdo de figuras delitivas que agridam a dignidade humana.

Segundo Cirino dos Santos, bem juridico € um conceito necessario para o
Estado Democratico de Direito, como critério de criminalizacdo de condutas e
também objeto de protecdo penal.®*® Como critério de criminalizacéo, restringe o
poder punitivo do Estado, ja que este s6 poderd intervir e aplicar penas a fatos
lesivos a bens considerados relevantes. H4 uma limitacdo na atividade do legislador
em razao de valores constitucionais imperantes. Assim, evita-se que o Estado aja
arbitrariamente, de acordo com seus proprios interesses.

Por outro lado, o bem juridico também constitui objeto de protecédo do direito
penal. Ao se voltar, exclusivamente, a protecdo de bens juridicos
constitucionalmente apontados, afastam-se as concepc¢des vazias que véem 0
direito penal como meio para assegurar a validade fatica ou a vigéncia das normas
juridicas, no sentido de garantir expectativas normativas.®’

A opcao pela protecdo de bens juridicos constitucionalmente apontados
ainda é necesséria para a construcao de um direito penal mais democratico, e 0
caminho para uma criminalizacdo minima de condutas. A utilizacdo do Direito Penal
para outros propésitos leva a uma desmedida extensao do poder punitivo do Estado
através de uma excessiva criminalizacdo de condutas. Isso faz com que com que
ocorram graves injusticas, além de afastar principios fundamentais como o da

dignidade da pessoa humana.

% ZAFFARONI, E.R.; PIERANGELI J.H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 5 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 443.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007,
p.14-15.

" Conforme JAKOBS, G. In. SANTOS, Juarez Cirino dos. “Liber Amicorum — Homenagem ao
professor doutor Antonio José Avelds Nunes”. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 541 et seq.
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E o que se pode verificar no caso da criminalizacdo da interrupcdo de
gestacdo de fetos anencéfalos. Essa € uma evidéncia da injustica promovida pelo
fato de o Direito Penal ndo se restringir a defesa bens juridicos constitucionalmente
apontados, assumindo outras funcdes dentro da sociedade como a de servir de
instrumento de conservacgao de valores morais.

Ainda, deve-se ressaltar que o critério do bem juridico aproxima-se do
principio da secularizacdo, o qual desqualifica qualquer tipo de criminalizacdo de
condutas imorais estabelecendo, politico-criminalmente, um programa de
intervencdo minima.*®

Ao voltar-se exclusivamente a protecdo de bens juridicos, o direito penal
afasta a interferéncia do Estado da esfera da vida privada, campo em que sao
encontrados aspectos relacionados a moral, a convicgdo humana, aos sentimentos,
a fé e a consciéncia individual. Com isso, o Estado afirma um carater laico e plural, o
que garante ao individuo a possibilidade de ter sua identidade pessoal com total
liberdade.*

Portanto, um Estado Democratico de Direito, fundado na soberania popular,
e que tem como premissa a laicidade e pluralidade suas acdes, deve utilizar seus
meios punitivos apenas para tutelar bens de extrema importancia para o individuo e
para a sociedade, e nunca para a ‘“instauracdo ou reforco de ordenacoes
axiolégicas, transcendentes de carater religioso, moral, politico, econémico, social ou
cultural “*®°. Um Estado laico deve respeitar as op¢des de vida de cada pessoa, ndo
sendo permitida a imposicdo de determinadas concep¢bes morais a toda a
populacao.

Violacdes puramente morais ndo conformam lesdo de um auténtico bem
juridico e por isso ndo podem ser consideradas crimes. Nesse sentido, afirma Adel
El Tasse, “se a existéncia, a estrutura e a finalidade do tipo acham-se vinculados ao

bem juridico protegido, sdo a presenca deste e a verificagcdo de ataque a ele

% CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
p.29.

% TASSE, Adel el. Aborto de feto com anencefalia: auséncia de crime por atipicidade. Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v.5, n. 27, p. 31.

1% pIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sado Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p.70.
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imprescindiveis para que se possa falar na criminalizagdo da conduta e fazer incidir
as conseqiiéncias penais do delito.” 1%*

N&o ha que se falar em tipificacdo da conduta se ndo houver lesdo a um
valor constitucionalmente estabelecido. Bem juridico € fundamento para a existéncia

do tipo e sua auséncia implica na inexisténcia de conduta juridicamente relevante.

4.1.2 A auséncia do bem juridico “vida” e da tipicidade na interrupcdo de gestacédo

de feto anencéfalo

Com relacdo ao crime de aborto, o objeto da protecado legal é a vida intra-
uterina. Os tipos penais previstos nos artigos 124, 125 e 126 do Codigo Penal patrio,
todos relativos a pratica do aborto, oferecem tutela essencialmente sobre a vida do
ser humano em formacéo.

Ao punir o aborto, o Direito Penal estd, efetivamente, punindo a frustracéo
da expectativa de surgimento de uma pessoa. Sendo assim, é possivel concluir que
0 objeto material do crime de aborto sé pode ser um embrido ou feto humano vivo,
com capacidade fisiolégica de ser uma pessoa. De acordo com Domingos Barroso
da Costa, “garante-se protecao juridica ao feto vivo para que este tenha condicbes
de vir ao mundo e tornar-se um individuo capaz de ampliar as suas potencialidades
enquanto tal”.*%?

Entretanto, hd casos em que o feto apresenta deformacdes incompativeis
com a vida e insanaveis, o que leva a inviabilidade fetal. E o que ocorre no caso de
fetos anencéfalos.

A anencefalia consiste em um distarbio que impede o fechamento do tubo
neural o que faz com que o cérebro do embrido fique exposto ao liquido amniético
gue dissolve a massa encefalica, impedindo o desenvolvimento dos hemisférios e do
cortex cerebral. Disso decorre a auséncia de todas as fungfes superiores do sistema

nervoso central, responsavel pela consciéncia, cognicao, vida relacional, restando

%0 TASSE, Adel el. Aborto de feto com anencefalia: auséncia de crime por atipicidade. Revista

Sintese de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v.5, n. 27, p. 33.
192 COSTA, Domingos Barroso. Sobre a atipicidade da interrupcdo da gestagdo de feto anencéfalo.
Boletim IBCCRIM. Sédo Paulo, a. 13, n. 152, jul. 2002, p. 13.
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apenas fungdes vegetativas decorrentes do tronco cerebral. O embrido, em virtude
dessa enfermidade fisica, esta irreversivelmente condenado a morte. Em mais da
metade dos casos, os fetos ndo resistem a gestacdo, 0s poucos que resistem até o
momento do parto sobrevivem por poucas horas fora do atero.

Diante das constatacdes médicas a respeito da anencefalia, sdo pertinentes

as palavras de Domingos Barroso sobre o assunto:

Como se admitir que o feto anencéfalo tenha condicdes de vida, se as
deformac@es constatadas em seu precario desenvolvimento indicam tratar-
se de um ser que possui tdo-somente residuos do tronco cerebral,
geralmente com hemisférios cerebrais e cerebelo ausentes? 103

Nao ha condigbes para um feto anencéfalo se desenvolver. Se a morte nao
ocorrer durante a gestacdo, ocorrera durante o parto ou logo apdés o nascimento,
nao havendo meios para reverter esse quadro.

Além disso, a questdo guarda similitude com o critério de morte encefélica
estabelecida pelo legislador penal na Lei n. 9434/97. Considerando que a propria lei
reconhece como critério de morte a faléncia encefélica, na qual se verifica a lesédo ou
deterioracdo irrecuperavel do cérebro, ndo se poderia atribuir vida ao feto que nem
ao menos possui as estruturas cerebrais. Com relacdo ao assunto, assinala

Bitencourt:

O entendimento do legislador brasileiro, ndo ha divida alguma, seguindo a
evolucdo médico-cientifica, reconhece que a ‘morte cerebral’ pde termo a
vida humana. Ora, se a ‘morte cerebral’ significa a morte, ou se preferirem,
auséncia de vida humana, a ponto de autorizar o ‘esquartejamento médico’
para fins cientifico-humanitarios, o que poderd dizer de um feto que,
comprovado pelos médicos, nem cérebro tem? 104
Se ndo héa atividade cerebral em um feto anencéfalo e, portanto, vida,
interromper a gravidez da gestante nesses casos nao implicaria na configuracao do
crime de aborto, pois ndo haveria o bem juridico objeto de tutela desse tipo penal.
Para que um aborto seja caracterizado, € indispensavel que o feto seja
viavel, pois, esta conduta deve ser a causa do 6bito fetal. Como destaca Bitencourt,

o crime de aborto deve pressupor “gravidez em curso e € indispensavel que o feto

19 cOSTA, Domingos Barroso. Sobre a atipicidade da interrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo.

Boletim IBCCRIM. Sédo Paulo, a. 13, n. 152, jul. 2002, p.13.
194 BITENCOURT, Cezar Roberto. A atipicidade do aborto anencefalico: respeito a dignidade
humana da gestante. Disponivel em http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/arti
cle/viewArticle/12644. Acesso em: 15 ago.2010.
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esteja vivo, e ainda que a morte do feto seja resultado direto de manobras
abortivas.” > No caso de anencéfalos, embora haja gravidez em curso, a morte do
feto é conseqiiéncia de uma grave patologia que Ihe impossibilita a sobrevida. E um
fato natural e inevitavel, de modo que néo decorre de uma intervencao externa.

Na hipotese em apreco trata-se de um feto inviavel, destituido de qualquer
possibilidade de vida extra-uterina e, por isso, ndo ha o que preservar. Como j& foi
exposto anteriormente, o fundamento de existéncia do tipo é o bem juridico tutelado
pela norma penal, de forma que a inexisténcia de, no minimo, risco de leséo a este
faz com que se esteja diante de uma hipotese de atipicidade. Por ndo haver ofensa
ao bem juridico tutelado pela norma de aborto, pode-se concluir pela atipicidade da
interrupcdo de gestacdo de fetos anencéfalos, uma vez que este procedimento
“somente antecipa um fato natural e certo: o 6bito do feto logo apés o seu

nascimento.” 1°® Com relacéo a atipicidade da conduta, assevera Busato:

[...] dentro das finalidades a que se propfe o Direito Penal — protecéo
seletiva de bens juridicos -, ndo ha porque fazer incidir a norma
incriminadora. Do ponto de vista penal, ndo ha aflicdo do bem juridico
protegido, e do ponto de vista técnico, médico, ndo ha vida assim
compreendida, e do ponto de vista social, antes de causar repulsa, a
interrupgdo da gravidez, na espécie, € compreensivel e provoca a reflexdo a
respeito da maculo psicoldgica que representa para os pais levarem a cabo
uma gravidez como esta, com a certeza de um final tragico. O Direito Penal
ndo pode trabalhar com o escopo de, pela inflexibilidade, tornar-se cruel. 107

N&o se trata de crime, portanto, e sim de um procedimento terapéutico, que
em nada se assemelha ao aborto, realizado em nome da higidez mental e fisica da
mulher. Pode-se dizer que a dignidade da gestante € o Unico bem a ser preservado

NesSses Casos.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. A atipicidade do aborto anencefdlico: respeito a dignidade

humana da gestante. Disponivel em http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/arti
cle/viewArticle/12644. Acesso em: 15 ago.2010.

1% TESSARO, Anelise. O debate sobre a descriminalizacdo do aborto: aspectos penais e
constitucionais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais a. 16,
n. 74, set./out. 2008, p. 71.

197 BUSATO, Paulo César. Tipicidade material, aborto e anencefalia. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo. v. 836, jun. 2005, p. 396.
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CAPITULO V - UM ENFOQUE CRITICO AO SISTEMA PENAL

5.1 A RELATIVIDADE DO CONCEITO DE CRIME

O controle social realizado pelo Estado € feito através da selecdo de
algumas condutas consideradas negativas e conflituosas, que serdo qualificadas
como crimes a partir da incidéncia da lei penal. Portanto, é possivel concluir que
crime ndo € um conceito natural, mas sim, fruto de uma decisdo politica. Com

relacdo ao assunto, afirma Hulsman:

O que ha em comum entre uma conduta agressiva no interior da familia, um
ato violento cometido no contexto andénimo das ruas, o arrombamento e
uma residéncia, a fabricacdo de moeda falsa, o favorecimento pessoal, a
receptacdo, uma tentativa de golpe de Estado etc.? Vocé ndo descobrira
qualguer denominador comum na definicho de tais situagbes, nas
motivagfes dos que nelas estdo envolvidos, nas possibilidades de acgdes
visualizaveis no que diz respeito a sua prevencado ou a tentativa de acabar
com elas. A Unica coisa que tais situagbes tém em comum é uma ligagédo
completamente artificial, ou seja, a competéncia formal do sistema de justica
criminal para examina-las. O fato de elas serem definidas como ‘crimes’
resulta de uma decisdo humana modificavel (...). E a lei que diz onde est4 o
crime; é a lei que cria o criminoso. %

Aquilo que sera considerado crime pode sofrer variagdes no tempo e no
espaco. E o caso das relagdes homossexuais que, por um longo tempo, foram
criminalizadas em diversos paises da Europa.

Karam'® lembra ainda que, além dessa relativizacdo do crime no tempo e
no espaco, podem ocorrer situacdes em que duas condutas de mesma natureza
recebam tratamento diferenciado no mesmo tempo e espaco. Condutas que sao
criminalizadas podem ser naturalmente iguais a outras condutas que, no entanto,
ficam de fora da intervencdo do sistema penal. E o caso da utilizacdo de bebida
alcoolica ou de tabaco. As duas substancias sdao maléficas a saude e possuem a
mesma natureza de substancia psicoativa que a maconha, por exemplo, entretanto,

nao sdo criminalizadas as pessoas que as consomem. Vale lembrar que a maconha,

1% HULSMAN, Louk. Penas perdias. Niteréi, Luam 1993, p. 63-64.

199 KARAM, Maria Lucia. Pela abolicdo do sistema penal. in: PASSETTI, Edson(org). Curso Livre de

Abolicionismo Penal, Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 73.
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nos primeiros anos do século XX, ja foi considerada uma droga licita sendo vendida
livremente nas farméacias. Assim como o &lcool que ja foi considerado uma droga
ilicita no periodo da Lei Seca, nos Estados Unidos.

Com relacdo a pratica do aborto, também nem sempre foi objeto de
incriminacdo. Sabe-se que o0 ato era comum entre oS povos antigos. Entre os
hebreus punia-se o aborto que era praticado mediante violéncia apenas, foi somente
depois da lei mosaica que a interrupcdo de gravidez passou a ser considerada um
ato ilicito. Na Grécia, a pratica do aborto também era comum e difundida por todas
as camadas sociais.'*® J&4 os romanos, no inicio, ndo criminalizavam o aborto pois
consideravam que o produto da concepg¢éo era uma parte do corpo da gestante, e
nao um ser autbnomo, sendo assim, a mulher que praticasse o aborto, estava
dispondo de seu proprio corpo. Posteriormente, no entanto, 0 ato tornou-se ilicito
porque passou a ser considerado uma lesdo ao direito do marido a prole. Mas foi
com o advento do cristianismo que, sob influéncia religiosa, a reprovacao social do
aborto consolidou-se de forma que a figura do aborto foi identificada a do
homicidio.***

No direito canénico da Idade Média, a questao girava em torno da “perda da
alma” do nascituro, que morria sem batismo. Santo Agostinho dizia que o aborto s6
era crime quando o feto ja tivesse alma, o que acreditava ocorrer 40 ou 80 dias
depois da concepcao.

A partir desse breve histérico, é possivel ver claramente a influéncia da
igreja na formulagéo da punibilidade do aborto. Essa influéncia ainda esta presente,
principalmente, em grande parte dos paises latino-americanos onde h& mais leis
restritivas ao aborto e mais resisténcia a qualquer modificacdo, como é o caso do
Brasil, que possui um perfil incriminador do aborto desde as primeiras formulacdes
juridicas.'*?

A partir da década de 1950, diversos paises centrais, e alguns poucos
paises periféricos, passaram a legalizar a pratica do aborto. Hoje mais de duas em

cada quatro mulheres vivem em paises onde ndo se proibe a pratica. Nos paises

19 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. v.5. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 279.

" Ibidem. p. 271-272.

112 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, v. 1, Sdo Paulo: Saraiva,

2006, p. 132-133.
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periféricos, cerca de 55% das mulheres estdo livres da proibicdo. Ja nos paises
centrais, este percentual sobe para 86%."*®

Estas consideracdes ilustram o carater puramente politico da selecdo de
condutas que, apresentadas como conflituosas ou socialmente negativas, sao
chamadas de crimes. No entanto, aquilo que é considerado crime em um lugar, pode
nao ser em outro. Assim como aquilo que ja foi considerado crime no passado, pode

Nao mais o ser.

5.2 AS CONSEQUENCIAS DA PUNIBILIDADE: CRITICA A PARTIR DA TEORIA DA
REACAO SOCIAL

As proposi¢cbes da Criminologia da Reagdo Social mostram-se como uma
reacdo a Criminologia Tradicional, dentre estas, a Positivista. Esta Escola, que
procurou dar enfoques etiologicos e explicacbes causais para a criminalidade,
estudou o crime como se ele existisse objetivamente, como se fosse uma realidade
ontolégica pré-constituida. ** Da mesma forma, entendia que as normas e os
valores sociais que o0s individuos transgridem, seriam universalmente
compartilhados, imutaveis e racionais.

No entanto, para a Escola da Reacdo Social, tais suposicées ignorariam o
fato de que o desvio é produzido pela sociedade a partir de criacdo de regras cuja
infracdo constitui esse desvio. Esta escola deixou estabelecido que a causa do delito
é a lei e ndo quem a viola.'*® O crime seria fruto de uma decisdo politica que
transforma condutas licitas em ilicitas mediante a criacdo de uma norma. Portanto

nao seria algo que precede as defini¢gdes, mas sim, uma realidade constituida.

13 KARAM, Maria Lucia. Debate sobre o aborto. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. a.

9, n.14, Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.169.
114 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia
do direito penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 40.

5 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da reacdo social. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.99.
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Conforme Becker, o comportamento considerado desviante é consequéncia
de imposi¢cdes de regras de acordo com o ponto de vista daqueles que detém poder

politico e econdmico. Nesse sentido, assinala:

[...]as pessoas estdo sempre, de fato, impondo suas regras as outras,
aplicando-as mais ou menos contra a vontade e sem o consentimento
desses outros (...) aqueles grupos cuja posicdo social Ihes da armas e
poder sdo mais capazes de impor suas regras. Distingbes de idade, sexo,
etnicidade e classe estao todas relacionadas a diferencas em poder, o que
explica diferencas no grau em que grupos assim distinguidos podem fazer
regras para outros.™*°

Estas regras, no entanto, sdo direcionadas a determinados individuos na
sociedade, geralmente pertencentes as classes subalternas, que recebem o status
de criminosos, sendo rotulados como desviantes. Dessa forma, conclui-se que o
crime seria um fendmeno politico e o criminoso um membro de grupos minoritarios
induzidos a agir contra a lei por grupos majoritarios que instrumentalizam o direito.

Tudo isso confluiria no chamado “processo de criminalizagdo” que, de
acordo com Aniyar'’, ocorreria em trés direcdes. A primeira seria a criminalizacdo
de condutas em que sdo convertidas condutas licitas em ilicitas mediante criacdo de
uma lei penal. O segundo momento seria 0 da criminalizacdo de individuos, que
consiste em rotular como criminosas determinadas pessoas ao invés de outras,
mesmo que todas tenham praticado o mesmo ato. Por ultimo, a criminalizacdo do
desviante que seria um efeito da aplicacdo do roétulo que transformaria o simples
desviante em um criminoso.

A criminalizacdo do desviante é o foco central da teoria da rotulacéo.
Segundo esta, os rétulos induziriam a um comportamento de acordo com o contetdo
do mesmo. A conseqiéncia da aplicacdo de regras e sanc¢des aos individuos seria
uma decisiva mudanca de identidade social destes que ocorre logo no momento em
que é introduzido o status de desviante.*®
Este processo configura os conceitos de “desvio primario”, que é o processo

de criacdo das regras e, consequentemente, dos crimes, e de “desvio secundario” o

118 BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Editora
Zahar, 2008, p. 29-30.

7 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da reacéo social. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.103.

118 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia

do direito penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p 89.
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qual se origina do primeiro por induzir o individuo a comportar-se conforme o papel
que lhe foi dado, inserindo-o de uma forma mais ou menos definitiva em uma
carreira de crime.

Toda essa questdo coloca em duvida a concepcao reeducativa da pena.
Como afirma Baratta, as penas detentivas néo teriam um efeito reeducativo sobre o
delingliente, apenas consolidariam a identidade desviante do condenado.'® “As
formas desviantes de comportamento muitas vezes extraem o seu alimento das
mesmas agéncias que foram criadas para inibi-las.”*?® Ou seja, ao invés de inibir

condutas conflituosas, como promete, o sistema acaba por reproduzi-las.

5.3 O PROCESSO DE DESLEGITIMACAO DO SISTEMA PENAL

A criminalidade pode ser entendida como um status atribuido a alguns
individuos pelo poder de outros, através da criacdo e aplicacdo da lei penal o que é
realizado a partir de um processo seletivo estruturado sobre a estratificacdo social e
0 antagonismo de classes.

De acordo com Baratta?*

, €ssa légica do sistema penal acabaria por violar o
principio da igualdade do direito penal, pois, ndo € igual para todos ja que o status
de criminoso € distribuido de forma desigual entre os individuos. Além disso,
diferentemente do que € declarado, ndo seriam protegidos todos e somente o0s bens
juridicos essenciais, tendo em vista que ao punir condutas lesivas a tais bens o faz
com intensidade desigual e de modo fragmentario.

O direito penal tem como objetivo declarado, nas sociedades
contemporaneas, a protecéo de bens juridicos constitucionalmente estabelecidos. *?

Estes bens séo valores considerados de extrema relevancia para a sociedade, como

"9 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia do

direito penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 90.
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a vida e o patrimonio, que, ao serem lesionados, desencadeiam a protecao penal
através da aplicacdo das mais graves san¢des do ordenamento juridico, como é o
caso da pena restritiva de liberdade.

No entanto, como identifica o discurso critico da Criminologia Radical, tal
finalidade seria apenas uma ideologia que encobre os objetivos reais do direito penal
que é o de instituir e reproduzir a estrutura de classes da sociedade, as condi¢fes
materiais da vida social, protegendo interesses e necessidades da classe
dominante.'®

Esse objetivo € alcancado através de privilégios concedidos pelo sistema
penal aos grupos sociais hegemaonicos, que consistem em imunizar do processo de
criminalizacdo aquelas condutas lesivas e que estdo relacionadas ao processo de
acumulacéo capitalista. Ao mesmo tempo, o direito penal tende a direcionar toda a
sua intervencdo as classes subalternas formadas pelos excluidos e destituidos de
poder dentro de uma formacg&o social capitalista. Criminaliza as classes inferiores
transformando em tipos penais condutas proprias desses segmentos.

Com relacéo a esta questéo, afirma Alessandro Baratta:

[...] o direito penal [..] tende a dirigir o processo de criminalizacéo,
principalmente, para formas de desvio tipicas das classes subalternas. Isto
ocorre ndo somente com a escolha dos tipos de comportamento descritos
na lei, e com a diversa intensidade da ameaca penal, que frequentemente
esta em relacdo inversa com a danosidade social dos comportamentos, mas
com a prépria formulacdo técnica dos tipos legais. Quando se dirigem a
comportamentos tipicos dos individuos pertencentes as classes subalternas,
e que contradizem as relagbes de producdo e distribuicao capitalista, eles
formam uma rede muito fina, enquanto a rede é frequentemente muito larga
quando os tipos legais tém por objeto a criminalidade econbémica, e outras
formas de criminalidade tipicas dos individuos pertencentes as classes no
poder. 1%

Portanto, o direito penal ao propagar sua funcdo de garantir o bem comum e
a ordem social justa através da protecdo de bens juridicos, o que faz através das
definicdbes legais de crimes, na realidade, acaba protegendo interesses e
necessidades das classes dominantes através de uma protecdo seletiva de bens
juridicos. E, simultaneamente, pré-seleciona os sujeitos estigmatizaveis pela sancao

penal, que serdo, preferencialmente, aqueles destituidos de poder dentro da

12 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral, 2 ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007,
p.7.
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sociedade, ou seja, 0s marginalizados, pertencentes as classes sociais
desfavorecidas.

5.3.1 Fins e fundamentos da pena: a producao de injustica

De acordo com Cirino dos Santos, a funcdo declarada do direito penal &
legitimada pelo discurso da teoria juridica do crime, que constitui um critério de
racionalidade construido com base na lei penal, e pelo discurso oficial da teoria
juridica da pena, fundado nas funcbes de retribuicdo, prevencao especial e
prevencao geral atribuidas a pena criminal.**

Aquilo que distingue o direito penal dos demais ramos do direito é a
aplicacdo de uma sancdo que se constitui na pena. Algumas teorias ja tentaram
fundamentar essa reacdo punitiva, € o caso da pena como retribuicio e como
prevencao, esta com suas variaveis, prevencao especial e prevencao geral negativa
ou positiva.

Para a teoria da prevencéo geral negativa, a pena nao se dirige apenas ao
criminoso, mas também a toda a comunidade, com a finalidade de dissuadir os
eventuais infratores da pratica de novos delitos. No entanto, a historia demonstra
gue esse efeito dissuasorio nunca se comprovou. A simples existéncia de leis penais
nao evita a ocorréncia de fatos qualificados como crimes, tanto é que, com o passar
dos tempos, fatos conflituosos apenas se multiplicaram e tornam-se mais
sofisticados. N&do é a ameaca da pena que faz com que alguém deixe de realizar um
crime. Em decorréncia dessa constatacao, substituiu-se a idéia de prevencao geral
negativa, pela idéia de prevencéo geral positiva'®®. Desenvolvida por Giinter Jakobs
para legitimar a pena criminal, fundamenta-se na afirmacéo da validade das normas,
obtida por meio da justa retribuico ao delingiiente. E uma demonstracido de

vigéncia da norma a custa de um responséavel, uma reagdo contra fatica dotada de

122 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007,

p.10.
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uma custddia de seguranca. E uma pena que pretende prevenir ao invés de reprimir.
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significado simbdlico de afirmacdo da validade da norma, como contradi¢cdo ao fato
passado do crime, cuja negacdo da validade da norma a pena pretender reprimir'?’.

Como conclui Maria Lacia Karam, essas duas teorias acabam transformando
pessoas em instrumentos que serdo utilizados ou para dissuadir os outros da pratica
de crimes, ou para demonstrar a vigéncia da norma a partir do cumprimento da
pena. “A pessoa converte-se em suporte de uma reacdo simbdlica, cujos fins a
ultrapassam e para cuja realizacdo passa a constituir unicamente um instrumento.”
128

A teoria da prevencédo especial, diferentemente da geral, é voltada para o
autor do crime, e ndo para a comunidade. Para essa teoria, a aplicacdo da pena tem
o objetivo de evitar que a pessoa volte a delinquir. Trabalha-se com a idéia de
ressocializacdo do individuo através da aplicacdo da pena. Idéia esta que parece
ilégica, visto que é impossivel pensar que uma pessoa possa ser ressocializada e
reintegrada a sociedade afastando-se desta.

J& as tradicionais teorias retribucionistas propagam que a imposi¢cao da pena
tem a exclusiva tarefa de fazer justica, ou seja, que um mal deve ser recompensado

com outro mal. No entanto, como diz Karam*®® “

se 0 mal é algo que se deseja ver
afastado ou evitado, por que se deveria produzi-lo, por que se deveria insistir nele
como pena?”

Entretanto, todas as teorias que tentam legitimar a pena, como denuncia a
criminologia, servem apenas para esconder suas funcdes reais de manifestacao,
manutencao e reproducédo de poder. Como afirma Zaffaroni, “se o sistema penal é
um mero fato de poder, a pena nédo pode pretender nenhuma racionalidade, ou seja,
nao pode ser explicada a ndo ser como manifestagdo do poder.” **° Para este jurista,
a pena significa sofrimento, mas, diferentemente de outras sancdes juridicas, como
o embargo de uma casa, a cobranca de juros, que possuem um sentido por terem a

funcdo de resolver algum conflito, a pena ndo possui nenhuma racionalidade,

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Liber Amicorum: homenagem ao professor doutor Antonio José

Avelds Nunes. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 542.
128 KARAM, Maria Licia. Pela abolicdo do sistema penal. In: PASSETTI, Edson (org). Curso Livre de
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129 |bidem, p.81.
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simplesmente porque seu Unico sentido é servir de manifestacdo de poder, que se
destina a proporcionar uma disciplina social funcional para a manutencdo e
reproducdo das relacdes sociais.'**

O sistema penal, por ter como objetivo real instituir e reproduzir as
desigualdades entre as classes sociais, age seletivamente dirigindo toda a reacéo
punitiva aos individuos pertencentes as classes subalternas. Para legitimar a sua
acao e, principalmente, ocultar os desvios estruturais que alimentam a criminalidade,

cia a imagem do ‘“inimigo”, do “criminoso™*

ao qual sera atribuida a
responsabilidade pela sensacdo de inseguranca reinante na sociedade.**?

Ao identificar e culpar apenas alguns, o sistema penal produz a falsa
sensacao de que com a puni¢ao destes os problemas seriam resolvidos. Essa ilusédo
de eficacia é gerada e propagada, principalmente, pelos meios de comunicacdo®*
que infiltram nas pessoas a idéia de que algo deve ser feito, admitindo-se, com isso,
todo o tipo de violéncia contra aqueles apontados como criminosos. Estas pessoas
serdo privadas de seus direitos fundamentais na medida em que passam a ser
tratadas como um puro ente perigoso que deve ser segregado ou eliminado.**®

Além de fazer acreditar na fantasia de uma falsa soluc¢édo, que além de
ineficaz e inutil, causa dor e sofrimento, o sistema penal ainda reproduz as situacées
de conflitos e os fatos negativos que, enganosamente, anuncia poder resolver. O
isolamento de uma pessoa do convivio social acaba fazendo com que esta se torne
mais apta a realizar novas condutas criminosas.

A atuacdo autoritaria do sistema penal ainda traz como conseqiiéncia a
ampliacdo do poder punitivo do Estado que culmina na criagdo desmedida de leis,
muitas vezes intervindo na esfera de privacidade dos individuos, além do

afastamento de diversos principios garantidores do Estado Democrético de Direito.

131 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
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62

CAPITULO VI — A DESCRIMINALIZACAO DA INTERRUPCAO DE GESTACAO
DE FETOS ANENCEFALOS A LUZ DO DIREITO PENAL MINIMO

Conforme leituras mais atuais acerca da dogmatica penal, esta deve ser
compreendida como um sistema de garantias frente ao poder punitivo do Estado.
Como afirma Zaffaroni, a funcdo do direito penal deve ser a de reduzir o poder
punitivo dentro dos limites delineados por garantias que indicariam o maximo de
realizacdo que pode alcancar o exercicio de poder do sistema penal.***Para tanto,
nao é possivel conceber o direito penal maximo e repressivo como tem se mostrado.

Para a inversdo desses rumos, ou seja, para a contencdo do poder punitivo
do Estado mostra-se imperativa a idéia de uma minima intervencdo®®’ do sistema
penal, baseada em principios limitadores do processo de criminalizagdo, os quais
servem de guia para a promocao de consideravel descriminalizagdo, eliminando
tipos penais existentes e limitando a criacdo de novas figuras tipicas, e da reducéo

radical da pena de prisdo, como sera demonstrado a seguir.

6.1 O DIREITO PENAL MINIMO COMO PROPOSTA POLITICO-CRIMINAL DIANTE
DA DESLEGITIMACAO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Como forma de conter a violéncia provocada pelo sistema penal, o programa
de intervencdo penal minima baseia-se na reducdo do direito penal a partir da
descriminalizacdo de condutas e do impedimento de novas "criminalizacfes", assim
como, pela despenalizagéo radical e diminuigdo da intensidade da resposta estatal,
especialmente quando se trata de pena de priséo.

As propostas de um programa de intervencdo penal minima, também
chamado de direito penal minimo, apresentam-se como uma forma alternativa de

politica criminal que, conforme Juarez Cirino dos Santos, tem por objetivo reduzir o

1% ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema

penal. Rio de janeiro: Revan, 1991, p. 234-235.
137 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p.
700.
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direito penal e humanizar o sistema penal**® para que, a longo prazo, seja possivel
alcancar a propria abolicdo deste ultimo. Zaffaroni vé o minimalismo como um
momento de transicdo para o abolicionismo do sistema penal, que significa a

substituicdo deste por outras instancias de solucao de conflitos.

Em nossa opinido, o direito penal minimo é, de maneira inquestionavel, uma
proposta a ser apoiada por todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo
como meta insuperavel e, sim, como passagem ou transito para o
abolicionismo, por mais inalcancavel que este hoje parega.139

Para o controle da violéncia e do sistema penal, a atividade do legislador e
do aplicador do direito deve ser orientada por principios que estabelecam o maximo
de realizacdo do exercicio de poder.'*® Assim, impede-se que a irracionalidade do
direito penal gerada pela inflacdo legislativa e pela intensificacdo do estabelecimento
de penas privativas de liberdade.

Na linha do direito penal minimo, Alessandro Baratta tracou os principios
que servem de limitadores para a intervencdo estatal. Estes seriam, segundo
Baratta, “requisitos minimos de respeito aos direitos humanos na lei penal”.*** Para o
autor, o conceito de direitos humanos assume a funcao de limitar a intervencéo do
Estado e de definir o objeto de tutela por meio do direito penal e, por isso, seria 0
fundamento mais adequado para a estratégia da minima intervencdo e para uma
politica alternativa de controle social.

Os principios limitadores da intervencéo estatal, de acordo com Baratta, séo
agrupados em duas categorias, a dos extra-sistematicos, que sao critérios politicos e
metodoldgicos para a descriminalizacdo de condutas e para uma a construcao
alternativa de um sistema penal. E dos ‘“intra-sistémicos”, que se referem aos
requisitos para a introducdo e manutencéo das figuras delitivas na lei. De acordo
com Zaffaroni, este uUltimo grupo refere-se a garantias que limitam a intervencéo do

sistema penal restringindo sua atuacdo conforme a regra da minima
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“violagdo/méxima” desses principios, evitando, com isso, irracionalidade do exercicio
do poder. *** No entanto, essas garantias penais que supostamente o sistema penal
respeitaria em sua operatividade, sédo, na realidade, violadas.

Aqui cabe analisar alguns desses principios**® para depois confronta-los
com a questdo da interrupcdo de gestacdo de fetos anencéfalos. Como sera visto
posteriormente, a criminalizacdo desta conduta € um exemplo da irracionalidade e
da injustica provocadas pelo sistema penal em decorréncia da sua atuacéo
arbitraria, que implica em uma desmedida atividade punitiva.

O primeiro principio é o da resposta nao contingente, que impde a lei penal
apenas como uma resposta a problemas sociais fundamentais em uma sociedade. A
determinacdo daquilo que sera objeto da lei deve ser fruto de ampla discussao
politica e ndo uma resposta imediata aos apelos da midia e de imperadores morais.
Esse desvirtuamento acaba levando a criminalizacdo de situacfBes atipicas e a
proliferacdo descontrolada e ndo planejada de normas penais,

Outro principio € o da proporcionalidade que se divide em proporcionalidade
abstrata e concreta. De acordo com a primeira linha, somente graves violacdes aos
bens juridicos podem ser objeto de sanc¢des penais, assim como a pena também
deve ser proporcional ao dano causado pela violagdo. A pena néo pode ultrapassar
o limite do razoavel quanto a proporcionalidade com a gravidade do conflito e da
leséo.

J& a proporcionalidade concreta relaciona-se com o fato de que pena, como
ja foi demonstrado no capitulo 1V deste trabalho, produz elevados custos sociais e,
por isso, deve ser analisada a partir da incidéncia negativa que pode ter sobre a
pessoa que constitui seu objeto e sobre a sociedade. Sob este ultimo enfoque, a
aplicacdo da pena pode reproduzir a criminalidade, além de produzir problemas
novos e mais graves que aqueles que pretende resolver, como € o0 caso da
criminalizacao da interrup¢éo de gravidez e do uso de drogas.

Para a aplicacdo da pena ainda € preciso atentar para a sua idoneidade e
subsidiariedade. O primeiro leva em conta o efeito socialmente util que & possivel

esperar da pena, o que se verifica através da comparacao com os efeitos de normas
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similares em outros ordenamentos ou de normas anélogas do préprio ordenamento.
No entanto, além da comprovada utilidade da aplicacdo da pena, é necessario
verificar a impossibilidade de sua substituicdo por alguma outra forma de intervencéo
com custo social menor. A pena, portanto, deve ser subsidiaria, sé aplicavel se nao
houver outro meio apto e menos agressivo para responder a situacao.

Ainda cabe analisar o principio da lesividade. Visando evitar “tentativas
subjetivistas e arbitrarias de moralizacdo do exercicio de poder do sistema penal” **,
este principio pretende limitar a acdo do sistema penal para que seja imputada uma
pena apenas em casos de conflito do qual resulte afetado um bem juridico. Assim,
separa-se o direito da moral, garantindo-se aos individuos maior tutela da liberdade
pessoal de consciéncia, da autonomia e relatividade moral, e a tolerancia juridica de
toda conduta n&o lesiva a terceiros.**

Deve-se observar que, além da reducdo da tutela penal apenas aos bens
juridicos, é necesséria a reducéo da esfera dos bens juridicos para a aplicacdo da
pena a somente aquelas condutas que lesem bens considerados fundamentais.
Com isso se despenaliza inimeros delitos menores.

Considerando esses e os demais principios'*® de direito penal minimo, a
criminologia critica prope mudancas em duas dire¢des principais, a primeira seria
no sentido de descriminalizacdo e despenalizacéo radicais, como alternativa para
reduzir o direito penal ao minimo possivel, e a segunda direcdo seria um processo
de descarcerizacdo, como alternativa necesséaria para humanizar as condicfes de

vida no carcere.'*’

144 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema

penal. Rio de janeiro: Revan, 1991.
* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006

¢ BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: Editora B de F Ltda, 2004,
p. 299-330

4T SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p.
703
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6.2 A NECESSIDADE DE DESCRIMINALIZACAO DA INTERRUPCAO DE
GESTACAO DE FETOS ANENCEFALOS A LUZ DO DIREITO PENAL MINIMO

6.2.1 Ofensa ao principio da lesividade

Diante de um sistema penal repressivo e produtor de injusticas, é que se
verifica a necessidade de aplicacdo de mecanismos que garantam a protecdo do
individuo em face ao poder punitivo do Estado.

Esta protecdo deve ser realizada através da aplicacdo de principios que
estabelecam o objeto e os limites do sistema penal, evitando, com isso,
arbitrariedades no exercicio de poder.

E a partir de postulados, como o da lesividade, legalidade,
proporcionalidade, idoneidade, cuja aplicacdo tem por objetivo reduzir a repressao
seletiva do direito penal, que se torna possivel a construcdo de um Estado
Democratico de Direito, previsto na Carta Magna, assim como a plena realizacdo da
cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Um principio bésico é o da lesividade, ou seja, 0 da tutela penal exclusiva a
bens juridicos considerados importantes para a vida individual e coletiva. Estes bens
sdo valorados e hierarquizados pela Constituicdo e protegidos contra qualquer forma
de lesédo. Entre eles estd a vida, a integridade fisica, a honra, o patriménio, a
administracao publica, etc.

Este critério, ao direcionar o direito penal a tutela de valores considerados
gerais e fundamentais em uma sociedade, estabelece uma pauta minimizadora que
afasta a criacdo de normas penais que tenham por objetivo tutelar a moral, uma
ideologia, religiao.

Com relacdo a interrupcdo de gestacdo de anencéfalos, como ja foi
demonstrado, trata-se de um caso de atipicidade, pois ndo ha vida juridicamente
tutelavel, tendo em vista que os fetos ndo possuem as estruturas cerebrais
(hemisférios e cortex), o que impossibilita a sobrevida fora do utero. Este
entendimento pode ser fundamentado juridicamente no disposto no artigo trés da Lei

9437/97 que prevé a morte encefalica como divisor entre a vida e a morte.
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Como nédo ha atividade cerebral, trata-se de uma nédo-vida para o direito,
portanto, ndo se trata de um crime de aborto, na medida em que a morte nao
decorreu da interrupcéio de gravidez. Como sustenta Adel Al Tasse'*®, “somente ha
sustentaculo de validade na criminalidade do aborto quando se tem orientacdo
normativa de protecdo do bem juridico vida, fato que ndo ocorre quando se esta
diante do feto gerado sem encéfalo, posto que sua retirada sequer expde a perigo o
bem juridico vida, pelo simples e evidente fato de que esta inexiste e inexistira com o
nascimento.”

Sendo assim, inexistindo o bem juridico vida, é possivel concluir que a
criminalizacdo da conduta tem por fim outros objetivos que ferem com principio da
lesividade. No caso, € possivel identificar que o que se pretende com a
criminalizacdo € a conservacdo de uma moral, de valores cristdos. Pune-se uma
conduta atipica apenas com o fim de atender a principios morais de uma parcela da
sociedade que se opde a pratica da conduta. No entanto, ndo é funcédo do Direito
Penal criminalizar qualquer posicdo divergente ou comportamentos considerados
imorais, ja que somente ataques a bens juridicos essenciais poderiam ensejar a sua
incidéncia.

Em um Estado Democratico de Direito é reconhecida a qualidade de pessoa
a todo homem e assegurado o livre exercicio de seus direitos até o limite do direito
alheio, sendo reservado um campo de ingeréncia por parte do Estado, ao qual
pertencem as liberdades constitucionais como as crencas, a consciéncia individual,
as conviccdes filoséficas e politicas.*® Conforme Juarez Cirino dos Santos, essas
liberdades devem ser objeto de maior garantia positiva como critério de
criminalizacdo e, inversamente, da menor limitacdo negativa como objeto de
criminalizag&o por parte do Estado.™®

O Estado, portanto, ndo pode interferir na esfera da vida privada, espago em
que o individuo pode formar sua identidade pessoal com liberdade, de forma que

1“8 TASSE, Adel el. Aborto de feto com anencefalia: auséncia de crime por atipicidade. Revista

Sintese de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 5, n. 27, p. 37

19 ZAFFARONI. Eugénio Raul. Sistemas penales y derechos humanos en América Latina.
Buenos Aires: Depalma, 1984, p. 26
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SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2 ed. Curitiba: ICPC Lumen Juris, 2007, p.



68

ndo adota nenhuma religido como oficial, ja que questdes religiosas pertencem ao
ambito do foro intimo.

Essa laicidade do Estado permite o convivio de diversas opinibes, crencas,
valores culturais e morais, de modo que néo é razoavel impor a todas as pessoas
valores pertencentes a apenas um segmento, como o da Igreja Catdlica. Dessa
forma, julgadores ndo poderiam basear suas decisdes em suas préprias crencas,
impondo-as a todos, inclusive aqueles que delas ndo professam. Esta imposicéo, de
acordo com Zaffaroni, significa uma agressédo a pessoa humana e decorre de um
“direito ‘transcendente’, isto €, de uma estrutura de controle social que nao tem por
objeto a pessoa humana mas um fim meta-humano.” ***

O Estado Democratico de Direito, de carater laico, ndo possui justificativas
para confundir questdes juridicas e questdes morais, de modo que os dois sistemas

axiologicos devem permanecer separados. Nesse sentido, Ferrajoli afirma:

O Direito ndo é - ndo deve ser, pois a razao juridica ndo o permite, nem a
razdo moral o pretende — um instrumento de reforco da moral. O seu
objetivo nédo é o de oferecer um brago armado a moral, ou melhor, dada a
existéncia de vérias concepg¢des morais na sociedade, a uma determinada
moral. O Direito tem o dever, diferente e mais limitado, de assegurar a paz e
a convivéncia civil, impedindo os danos que umas pessoas podem causar
as outras sem lhes permitir sacrificios inlteis ou insustentaveis 152

Toda vez que se tenta romper a barreira entre direito e moral, pde-se em
perigo o principio basilar de nossa Constituicdo, qual seja o da dignidade da pessoa
humana. E o0 que ocorre nos casos em que se obriga uma mulher a manter a
gestacdo de um anencéfalo, desconsiderando todo seu sofrimento e 0s riscos a sua
saude.

A antecipacdo de parto®?

pode significar um comportamento imoral para
algumas mulheres que, por suas conviccdes religiosas, irdo desejar manter a

gestacdo. No entanto, ndo hd como negar que obrigar uma mulher, que ndo esta

1 ZAFFARONI. Eugénio Raul. Sistemas penales y derechos humanos en América Latina.
Buenos Aires: Depalma, 1984, p. 27.

%2 FEERRAJOLI, Luiji. A questdo do embrido entre o direito e a moral. Revista do Ministério Publico.
Lisboa n. 94, abr./jun. 2003.

%% A antecipacéo terapéutica de parto foi reconhecida como um procedimento médico pela resolucdo
1752 do Conselho Federal de Medicina. E o procedimento que antecipa o parto em casos de
diagnéstico de anencefalia do feto. “A antecipagéo terapéutica do parto ndo é aborto. Em alguns
paises, o aborto é considerado um crime contra a vida em potencial. No caso da anencefalia ndo ha
potencialidade de vida extra-uterina, portanto, ndo ha aborto.”(DNIZ, Débora; PARANHOS, Fabiana.
Anencefalia: pensamento brasileiro em sua pluralidade. ANIS. Brasilia: LetrasLivres, 2004)
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presa a dogmas religiosos, a manter-se gravida de um feto inviavel, por uma simples
questdo moral, significa um sacrificio insustentavel que viola a integridade fisica e
psicolégica da gestante. Como assevera Luis Roberto Barroso, "a convivéncia
diuturna com a triste realidade e a lembranca ininterrupta de feto dentro de seu
corpo, que nunca se tornard um ser vivo, podem ser comparadas a tortura
psicolégica.”™*. O que constitui, portanto, um cerceamento brutal a dignidade da

mulher.

6.2.2 Os efeitos da criminalizacéo

A intervencdo do direito penal, nesse caso, resulta em grande
irracionalidade. A criminalizacdo da conduta traz graves consequéncias, tanto para a
gestante, quanto para a sociedade, o que é reflexo de uma atuacao repressiva do
sistema penal e de uma desmedida extenséo de seu poder punitivo.

A medida que o sistema penal ndo se restringe a intervir apenas em
situacdes de efetiva necessidade, em ultima ratio, para a protecédo de bens juridicos
essenciais, tende a provocar situacbes de extrema desproporcionalidade,
irracionalidade e violéncia, como ocorre no caso em tela.

Cabe analisar ainda que, a criminalizacdo da interrupcdo de gestacdo de
fetos anencéfalos, além de violar o principio da protecéo exclusiva de bens juridicos
fundamentais, fere, também, o principio da proporcionalidade concreta da pena,
visto que a punicdo da conduta acaba agravando um problema social e produzindo
custos sociais excessivos, principalmente em mulheres pertencentes as classes
desfavorecidas.

Estudo recente realizado pelo instituto ibope e financiado pelo Ministério da

155

Saude™>, mostrou que, uma em cada sete brasileiras de até 40 anos ja fez aborto,

um numero aproximado de 5 milhdes de mulheres. Na faixa etaria de 35 a 39 anos,

% BARROSO, Luis Roberto. Gestacdo de fetos anencéfalos e pesquisa com células-tronco: dois

temas acerca da vida e da dignidade na Constituicdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 241, jul./set. 2005, p.104

* FOLHA DE SAO PAULO - 1 EM CADA 7 BRASILEIRAS DE 18 A 39 ANOS JA FEZ ABORTO.
Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2205201001.htm> Acesso em: 22 maio
2010
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a proporgdo seria de uma a cada cinco. Ainda ndo se dispde de dados sobre a
interrupcdo de gravidez motivada por anomalia fetal incompativel com a vida, no
entanto, deve-se observar que a anencefalia ndo é uma situacdo excepcionalissima
no Brasil. De cada 10.000 nascimentos, 8,6 apresentam tal anomalia. No Hospital
das Clinicas em S&o Paulo chegam a aparecer de 2 a 3 casos por més.**®

A grande difusdo da pratica do aborto € facilitada pela baixa represséo
legal.’®” O aborto constitui uma das espécies delitivas do Cédigo Penal que possui
larga cifra negra, ou seja, a quantidade de abortos realizados é muito superior
aquela que chega as salas dos tribunais. A puni¢cao do aborto, portanto, ndo impede
que as mulheres o realizem. Isso demonstra que leis restritivas sdo ineficazes em
seus objetivos moralistas, entretanto, eficientes na promocdo da predacédo social
pela expansdo do aborto ilegal.'®® Conforme Juarez Cirino as “Leis repressivas ou
restritivas estimulam o desenvolvimento de organizagbes do aborto ilegal, para
atender a expansdo da demanda social, a precos compensadores, em condi¢cdes
precarias, com perdas em vida e saude, e, portanto, com um imenso custo social.”
159

A criminalizacdo da conduta abre espaco para a proliferacdo de clinicas
clandestinas que operam em circunstancias precarias. O perigo surge de uma
combinacao de fatores que incluem a inabilidade de ndo-médicos, a precariedade de
medicamentos e equipamentos de emergéncia, uso de técnicas inadequadas e
grosseiras, 0 que eleva as taxas de mortalidade materna. Além disso, a ilicitude de
tal conduta ainda faz com que a gestante carregue mais este estigma de estar
cometendo um ato considerado crime, aumentando seus sentimentos de culpa e
reprovacao social.*®®

Toda essa questéo torna-se mais grave quando € constatado que mulheres

das classes sociais mais desprovidas e exploradas da populagcdo sdo as mais

8 GOMES, Luiz Flavio. Nem todo aborto é criminoso. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.

br/revistas/index.php/busc alegis/article/viewFile/11625/11190.> Acesso em: 25 ago. 2010.

157 SANTOS, Juarez Cirino. Aborto, a Politica do Crime. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro:

Forense, jan./jun., 1978, n. 25, p. 21.
%8 bidem, p. 24.
9 Ibidem, p. 22.

%0 TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. 2ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 58.
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afetadas pelo aborto ilegal e incriminadas pela sua préatica. Sdo mulheres com baixa

condicao socioecondmica que recorrem a clinicas sem higiene, na maioria das vezes

conduzidas por pessoas sem habilitacdo médica. Como afirma Alberto Silva Franco:
[...] mulheres de extratos sociais mais altos praticam o aborto sem que
sejam incomodadas pela lei penal, enquanto mulheres de condicdes sociais
menos favorecidas, porque apresentam sequelas e sdo atendidas na rede
de salde publica, sdo incriminadas pelo aborto. Ora, ndo ha como admitir,

sem desrespeito ao principio constitucional da igualdade material, que
situacdes faticas desiguais recebam, de modo arbitrario, tratamento igual.*®*

Isso evidencia a atuacao seletiva do sistema penal, que reflete e produz as
situacdes de desigualdade existentes em uma sociedade. Como esses abortos sao
realizados de forma precaria, o risco de a gestante sofrer complicacdes pds-aborto é
elevado, e ndo tendo a quem recorrer, busca atendimento em hospitais publicos,
levando assim, ao conhecimento das autoridades o aborto praticado. *%2

E certo que mulheres com melhores condicdes socioecondmicas, que
estiverem enfrentando a situacdo de estarem gravidas de um feto anencéfalo,
procurardo atendimento, ainda que clandestino, com melhor qualidade e
profissionais habilitados. Ao passo que, gestantes sem condi¢gdes financeiras nao
terdo alternativa a ndo ser recorrer a clinicas precérias ou a métodos como chas,

beberagens, parteiras, colocando em risco a prépria vida.*®®

6.2.3 Os direitos fundamentais da gestante e o tratamento da interrupcédo de

gestacao de fetos anencéfalos como questédo de saude publica

Considerando as diversas criticas apontadas pelo estudo da criminologia, as
quais foram expostas no capitulo V deste trabalho, € que se verifica a nhecessidade

de reducé&o do direito penal ao minimo possivel.

1 FRANCO, Alberto Silva. Um bom comeco. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias

Criminais. S&o Paulo, a. 12, n. 143, Out., 2004, 2004, p. 2.

182 FUSCO, Carmen L. B.; ANDREONI, Solange and SILVA, Rebeca de Souza e. Epidemiologia do
aborto inseguro em uma populacéo em situagdo de pobreza. Séo Paulo. Rev. bras. Epidemiol, v.11,
n.1, 2008 p. 78-88.

18 TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. 2ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 66.
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A conduta de interromper a gestacdo de um feto portador de anencefalia
possui um significado social completamente diverso de outras a¢des criminalizadas,
como o homicidio, o roubo, mas, no entanto, é resolvida do mesmo modo comum
institucionalizado.'®* Como afirma Hulsman, as situacées tidas como conflituosas e
definidas como crimes ndo possuem outro ponto em comum a néo ser o fato de que
o sistema penal estd autorizado a intervir contra elas. ' A criminalizagdo da
interrupcdo de gestacdo de fetos anencéfalos é, também, fruto de uma decisdo
politica influenciada, principalmente, por questdes religiosas.

No entanto, ndo é funcdo do direito penal defender uma ideologia dominante
e criminalizar qualquer posi¢édo divergente, mas sim, direcionar-se a defesa de bens
juridicos, sendo necessaria a descriminalizacdo de condutas cujo tipo penal
correspondente ndo atenda a esse propasito.

A descriminalizacdo da interrupcdo de feto anencéfalo tem como
fundamento a violagdo do principio da criminalizagdo exclusiva da lesdo de bens
juridicos, assim como a do principio da proporcionalidade concreta, considerando-se
0S custos sociais ocasionados pela criminalizacdo de tal conduta, assim como do
aborto de forma geral.

Além disso, deve-se incluir no debate a questdo da violacdo de principios
constitucionais. Como afirmou Luis Roberto Barroso na Petic&o Inicial n. 54-8/DF*®,
a proibicao da interrupcéo de gestacdo de fetos anencéfalos representa vulneracao
a diversos preceitos, como a dignidade da pessoa humana (art.1°, 1), a liberdade e
autonomia da vontade (art.5°, Il e art. 6°, caput) e ao direito a saude (art.196). Impor
a gestante que carregue por nove meses um feto que sabe, com plenitude de
certeza, que nao possui chance alguma de sobrevivéncia fora do claustro materno,
constitui, inegavelmente, ofensa a tais preceitos fundamentais de extracéo
constitucional.

A gestacdo de um anenceéfalo, tendo em vista a inviabilidade do feto e a

experiéncia angustiante de luto prolongado, certamente, resulta em dor, sofrimento e

164 ZAFFARONI, E.R.; PIERANGELI J.H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 5ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 57.

* HULSMAN, Louk. Alternativas a justica criminal. In: PASSETTI, Edson (org). Curso Livre de
Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 43-44.

1% BARROSO, Luis Roberto. Peticdo Inicial na ADPF n. 54-8/DF. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=339091&tipo=TP&descricao=ADPF%2F5
4>. Acesso em: 26 out. 2010.
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frustracdo a mulher. Essa tortura fisica mental e psicolégica a qual a gestante é
submetida representa grave violéncia a sua dignidade, a dignidade de mulher, de
mae, de pessoa humana.

Trata-se de uma das experiéncias mais dilacerantes da maternidade, sendo
gue os diversos transtornos que dela decorrem servem de argumento para embasar
a ameaca ao direito a saude da mulher.'®” Deve-se observar que o conceito de
saude, enquanto direito fundamental tutelado em nivel constitucional, ndo se limita a
saude fisica, mas sim a um completo bem estar fisico, mental e social, conforme
conceitua a Organizacdo Mundial da Saude.

Portanto, diante dos agravos a sua saude fisica, psiquica, € inafastavel o
direito da mae de optar pela mantenca ou ndo da gestacdo. Ao exercitar esse direito,
faz uso, na sua plenitude, dos principios constitucionais da liberdade e autonomia da
vontade. Por outro lado, impor a mulher o dever de manter-se gravida, mesmo
contra sua vontade, apos o diagnéstico da inviabilidade fetal, certamente constitui
brutal cerceamento a tais principios, além de um ato de tortura e tratamento
desumano contra a gestante.

Ainda que se defenda a necessidade de protecdo a vida do anencéfalo,
mesmo que esta seja inviavel, € possivel pensar em uma prevaléncia dos direitos da
gestante com relacdo ao direito & vida do feto a partir de uma ponderac&o’®® de
principios, o que viabilizaria a interrupcéo da gestacao.

N&o seria razoavel proteger a vida precaria de um feto anencéfalo, cuja
patologia ndo Ihe da possibilidade alguma de vida extra-uterina, em detrimento da
salde da gestante, de sua dignidade, autonomia e integridade fisica e psicoldgica. A

direcdo da protecdo a vida intra-uterina inviavel, nesse caso, mostra-se

7 DINIZ, Débora; VELEZ, Ana Cristina Gonzales. Aborto e razdo publica: o desafio da anencefalia

no Brasil. Disponivel em: < http://www.metodista.br/ppc/netmal-in-revista/netmal03/aborto-e-razao-
publica-o-desafio-da-anencefalia-no-brasil/ > Acesso em: 26 out. 2010

1%8 Conforme Robert Alexy, os principios sdo normas, assim como as regras, no entanto, os primeiros
se diferenciam por serem normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel. De
acordo com a definicdo de Alexy, principios seriam “mandados de otimizacdo, que se caracterizam
por serem cumpridos em diferentes graus, de modo que a medida do seu cumprimento depende tanto
das possibilidades quanto das juridicas. J& as regras apenas podem ou ndo ser cumpridas. Sendo
assim, em casos de colisdo entre principios, as circunstancias € que irdo determinar qual principio
devera ceder ante o0 outro a partir de uma ponderagdo de valores, o que ndo significa que aquele
principio desprezado serd declarado invalido, o que aconteceria no caso de conflito de regras.
(ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, 607p.)
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extremamente desproporcional e apta a suprimir um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

Observe-se que o proprio Codigo Penal relativizou a protecdo a vida intra-
uterina nos casos em que a mulher é vitima de estupro, ndo obrigando a gestante a
carregar em seu ventre o fruto de um ato violento ao qual foi submetida. Neste caso,
0 que se privilegiou foi a dignidade da pessoa humana sobre a expectativa de vida
do feto. Mesma ponderacdo ocorre no caso de aborto terapéutico, em que é
sacrificada a vida intra-uterina com o objetivo de salvar a vida da gestante.

No caso de interrupcdo de gestacdo de fetos anencéfalos, no entanto, a
protecdo a gestante ndo seria realizada a partir do sacrificio de uma vida, tendo em
vista a inviabilidade do feto. Portanto, se a Constituicdo permite o sacrificio da vida
até mesmo quando viavel, ndo haveria motivos para proibir nos casos em que a
perspectiva de sobrevivéncia do feto equivale a zero.

Assim sendo, em decorréncia da desproporcionalidade provocada pela
criminalizacdo da interrupcdo de gestacdo de fetos anencéfalos, considerando-se,
ainda, as injusticas e danos causados pela intervencdo do sistema penal, é que se
mostra imperativo o reconhecimento da liberdade da mulher de optar por ndo levar a
termo sua gestacao.

Trata-se de uma situacdo que néo deve ser vista como uma questao de
direito penal, mas sim, como um problema de saude publica, relativo a salde da
mulher. A adocdo de praticas proibitivas e condenatérias ndo € adequada para
situacOes dessa natureza, pois apenas agravam um problema social e geram dor e
sofrimento desnecessario a mulher, ferindo a sua dignidade.

A descriminalizac&o torna-se necessaria para dar lugar a adoc¢ao de politicas
publicas que garantam e efetivem o direito a gestante de interromper sua gestacao
se assim desejar. Como assevera Diniz, a interrupcdo de gestacao de anencéfalos,
ou o aborto de forma geral, € uma questao passivel de tornar-se objeto de politicas
publicas, tal como ocorre com outros temas, como é o caso das criangas de rua e da
violéncia urbana.”*®®

N&o sendo crime, a interrupcdo da gravidez deve ser tratada como um
procedimento meédico amparado em principios constitucionais de direito a saude, a

dignidade, a liberdade, a autonomia da vontade, que sera decidido pelo médico e

%9 DINIZ, Débora. Aborto por anencefalia fetal. Brasilia: Letras Livres, 2004, p. 14
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sua paciente, e que buscara minimizar o sofrimento da gestante e garantir a sua
saude fisica e mental.

No caso da gestante decidir por manter a gravidez, devera ser esclarecida
guanto aos riscos inerentes a essa op¢ao, o que nao deve ser visto como uma forma
de intimidacdo para que a mulher interrompa sua gestagdo, mas sim, como uma
orientacdo sobre os sinais e sintomas que poderdo surgir indicando um quadro
suspeito de risco.'’® No entanto, se decidir pela interrupcdo de gravidez, o
procedimento médico adequado € a antecipacao terapéutica de parto, a qual deve
ser visto como um direito da mulher.

Ao tomar ciéncia de que gera em seu uUtero um feto cuja situacdo é
juridicamente equiparavel a morte cerebral, cabe somente a gestante decidir manter
ou ndo a sua gravidez. Ao Estado caberia apenas a funcao de viabilizar esse direito

em qualquer sentido®"*

e ndo a de obrigar a mulher a manter uma gravidez inutil,
sendo ainda questionavel se poderia obriga-la a manter a gravidez em qualquer

situacao.

" DINIZ, Débora; PARANHOS, Fabiana. Anencefalia: o pensamento brasileiro em sua pluralidade.

Disponivel em: <http://www.anis.org.br/Arquivos/Textos/pluralidade_final.pdf>. Acesso em: 26
out.2010

1 pidem.
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CONCLUSAO

As condutas definidas como crimes nédo passam de meras criacdes da lei
penal. A selecdo de condutas classificadas como socialmente negativas € realizada
a partir de critérios politicos e eventuais, sendo que o Unico ponto em comum entre
essas condutas é o fato de que o sistema penal esta autorizado a intervir contra
elas. Portanto, ndo é possivel falar em crime como se este fosse um conceito natural
presente em todos os tempos e lugares.

As previsGes envolvendo o aborto sdo emblematicas nesse aspecto. Na
maioria dos paises europeus sua pratica ndo € mais criminalizada, mas ainda é
considerada crime principalmente nos paises da Ameérica Latina. A criminalizacéo da
interrupc@o de gestagdo de fetos inviaveis, como é o caso dos anencéfalos, também
é fruto de uma decisdo politica influenciada, sobretudo, por questdes de ordem
religiosa.

Tem-se que o sistema penal, por sua natureza organizativa e pelo modo em
que funciona, € inadequado para desenvolver as funcbes declaradas em seu
discurso oficial de conter e combater as condutas consideradas negativas em uma
sociedade. Ao contrario, faz com que os conflitos adquiram carater mais grave, além
de provocar ainda mais problemas.

O fracasso de seus objetivos declarados torna-se evidente quando se
verificam as estatisticas indicadoras do nimero reduzido de ocorréncias que chegam
a resultar em condenacdes. A criminalizacdo do aborto € um exemplo eloqiiente do
fracasso do sistema penal, ja que ndo impede e nunca impediu que mulheres
interrompessem a sua gravidez. Isso mostra a inefichcia de leis restritivas,
principalmente quando buscam objetivos moralistas.

Todavia, é possivel afirmar a sua eficiéncia na expanséo da predagéo social
pelo aborto ilegal.'”® A extensdo do direito penal para casos como o0 que trata este
trabalho, produz elevados custos sociais, como a proliferacdo de clinicas
clandestinas que operam em condi¢des precarias, o que leva a mortalidade materna.
Além disso, provoca a vitimizacdo sistémica de mulheres ja vitimizadas pelas

circunstancias da vida, visto que sao, principalmente, as mulheres de baixa classe

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Aborto, a politica do crime, In Revista de Direito Penal, ed.

Forense, Rio de Janeiro, janeiro — junho de 1978, n. 25, p.24
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social que sofrem com maior intensidade as consequéncias da criminalizacdo. Sem
condicbes de recorrer a clinicas, ainda que clandestinas, que realizem o
procedimento em melhores condicbes de higiene, com profissionais melhor
qualificados, terdo que buscar socorro em chas, parteiras, em clinicas sem a menor
higiene, na maioria das vezes conduzida por pessoas sem habilitacdo, correndo
grave risco de vida ao se submeterem a esses procedimentos.

Tendo-se em vista que a real finalidade do direito penal é a de manutencéo
das classes dominantes a partir da represséo de individuos pertencentes as classes
subalternas, e que um direito penal repressivo e deslegitimado € capaz de provocar
graves consequéncias, faz-se necessaria a contencdo do poder punitivo do Estado,
nos termos em que afirma Zaffaroni, para quem a funcéo do direito penal deve ser a
de reduzir o poder punitivo do Estado dentro dos limites delineados por garantias
que indicam o maximo de realizacdo que pode alcancar o exercicio de poder do
sistema penal.

Dentre as formas de mitigar esse direito penal visto como “mais-sofrimento”,
esta a restricdo de sua atuacdo apenas para a defesa de bens juridicos. O conceito
de bem juridico é essencial porque serve como critério para a criminalizacdo de
condutas e como objeto de protecdo da norma penal, evitando-se a intervencéo
abusiva do sistema penal para defender seus interesses e assegurar a manutencao
de poder'”. Mostra-se fundamental, também, para viabilizar uma criminalizacdo
minima de condutas e reduzir a seletividade da repressao.

Com relagcdo a interrupcdo de gravidez de fetos anencéfalos ndo ha bem
juridico a ser tutelado, mas, mesmo assim, a conduta é criminalizada. A anencefalia
significa a inexisténcia das estruturas cerebrais, 0 que a aproxima do critério de
morte encefalica estabelecido na Lei 934/97. Dessa forma, ndo é possivel dizer que
h& expectativa de vida independente. A morte do feto ndo decorre de manobras
abortivas, de modo que o ato de interromper a gravidez ndo provoca ofensa ao bem
juridico “vida”. Isso exclui a tipicidade da conduta, de modo que as normas
criminalizadoras do aborto ndo poderiam ser estendidas a essa hipbtese de
interrupcéo de gravidez.

A violagdo do principio da criminalizagdo exclusiva de lesdo de bens

juridicos acaba por impedir que o direito penal se mantenha dentro dos limites da

1% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 2 ed. Curitiba:ICPC; Lumen Juris, 2007,

p. 14-15
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racionalidade. No caso em tela, pune-se uma conduta apenas com o fim de atender
a principios morais de uma parcela da sociedade que se opde a pratica da conduta,
em detrimento da dignidade da gestante que sera obrigada a manter-se gravida de
um feto inviavel, impondo-lhe um sacrificio insustentavel que viola a sua integridade
fisica e psicoldgica.

No entanto, ndo é funcao do direito penal defender uma ideologia dominante
ou servir de instrumento de conservacdo de valores cristdos, criminalizando
condutas divergentes com tais valores. O Estado é laico, de modo que nao €
razoavel impor a todas as pessoas valores pertencentes a apenas um segmento
social.

Deve-se ressaltar ainda que, mesmo que seja ignorada a falta de bem
juridico, considerando a existéncia de vida do anencéfalo, e, portanto, a tipicidade da
conduta, ainda assim, as circunstancias conduziriam para a nao punicdo da
interrupcdo de gestacédo a partir do reconhecimento da juridicidade da acao ou da
impossibilidade de censura.

Diante de todas essas questfes, conclui-se que a interrupcéo de gravidez de
fetos anencéfalos ndo deve ser vista como uma questdo a ser resolvida pelo direito
penal. Este deve ser aplicado apenas em ultima ratio, atendendo aos principios
orientadores de uma criminalizagdo minima.

A interrupcéo da gestacao, quando verificada a inviabilidade do feto, ndo &
um problema a ser resolvido pelo direito penal, mas sim, através de politicas
publicas que garantam o direito da gestante de decidir manter ou ndo a gestacéao,
minimizando, dessa forma, o seu sofrimento e garantindo a sua saude fisica e
mental. Isso porque o Unico bem a ser protegido nesses casos € a dignidade da
mulher.

Ao tomar ciéncia de que gera em seu Utero um feto cuja situacdo €
juridicamente equiparavel a morte cerebral, cabe somente a gestante decidir manter
ou ndo a sua gravidez. Ndo cabe ao Estado obriga-la a manter uma gravidez inutil,
mas tdo somente a funcao de viabilizar, em todos os sentidos, o direito de decisao

da gestante.
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