1 INTRODUCAO

1.1 Consideracdes iniciais

Vida e morte sdo temas de eterna discussdo, desde o inicio dos tempos. O ser humano,
durante sua existéncia procura respostas a inimeras perguntas relacionadas a esses fatos e nao
consegue obter uma resposta convincente, concreta, irrefutavel, para eles.

Diz-se mesmo que as unicas perguntas das quais ndo se tem uma resposta, sdo: quem
somos? De onde viemos? Para onde vamos? Deve-se acrescentar a estas, o porqué de
nascermos € morrermos.

E através das religides que buscamos certas respostas e, darmos um significado a
nossa existéncia.

Tedlogos de um modo geral consideram as religides como mensagens de salvagao.
Todas oferecem caminhos que buscam alcangar a felicidade duradoura, constante, eterna, a
liberagdo de todo sofrimento, culpa e morte. Pautam-se na chamada regra de ouro, do nao
facas aos outros o que ndo queres que facam a ti, pois consideram a vida como sagrada,
inviolavel, intangivel e como um dom de Deus (este ultimo, exceto no budismo).

Existe, pois, uma preocupacao pela afirmacdo, preservagdo e cultivo da vida humana,
negando-se na sua existéncia tudo que de mal possa atingi-la.

Nos dias de hoje, com a moderna tecnociéncia, existe o desafio de manter a fidelidade
aos escritos das religides e o implemento das novas técnicas capazes de cuidar e defender a
vida humana, através da medicina de transplantes de orgdos e células, e outras formas
alternativas, que preservem e prolonguem o bem maior que ¢ a vida, até o inevitavel, que ¢ a

morte. Cada vez mais ¢é preciso que essa morte ocorra dentro dos padrdes de dignidade.



A moderna tecnologia nos permite o acompanhamento da vida, em sua fase
embrionaria, desde a concepc¢do até o nascimento propriamente dito. Ao longo desse
acompanhamento € possivel monitorar seu desenvolvimento, sua formacdo normal ou nao,
possiveis anomalias, reversiveis ou ndo, que poderdo colocar em risco a vida da gestante ¢
mesmo do proprio feto.

O homem tem suas leis. Considera que nada pode ser feito que as contrarie, ou sem o
consentimento delas. Uma, em especial, analisa a interrupgao da gestacdo de um ser humano.

Imaginemos um mal precoce, que coloque em risco a vida da gestante ou, que aquele
feto em gestagdao possua um mal incorrigivel quando de sua separagdo do ventre materno, ao
nascer. Muitas pessoas enfrentam essas situagdes com coragem e valentia, arriscando-se a ir
em frente com uma gravidez e, preparando-se emocionalmente para receber seus filhos que
podem morrer prematuramente. Outras optam pela interrup¢do da gestagdo, abortando,
entendendo que estdo realizando o melhor para seus filhos, para elas e para suas familias.
Ambeas as decisdes devem ser tomadas por amor a vida, a familia e aos filhos e ndo precedidas
nem por irreflexdes nem pelo desejo de morte. Essas duas atitudes, com matizes proprios de
cada caso, ndo sdo compartilhadas por todos os pesquisadores, nem por todos os clinicos, nem
por todos os tedlogos.

Em Medicina Legal existem diversas defini¢des de aborto. Sao elas classificadas de
espontaneos e provocados. O espontaneo ¢ classificado como natural, resultante de estado
patolégico e psicoldgico que podem acometer o feto ou a mae. O provocado ¢ mais complexo,
¢ que gera todo tipo de controvérsias, podendo ser legal ou ilegal.

A Igreja Catolica ndo aceita o aborto em nenhuma situagdo. O Codigo de Direito
Candnico ¢ claro quando diz: “quem procurar o aborto, incluindo cumplices, serad
automaticamente excomungado.” Cita-se o caso do arcebispo do Parana, que ameagou de

excomunhdo todos os envolvidos em uma autorizagao judicial para um pedido de aborto, feito



por um casal de Maringd, que constatara estar o feto com anencefalia (falta de cérebro). A
autorizacdo judicial foi concedida em dezembro de 1996, pelo juiz local, que sentenciou
baseado em sua consciéncia e no interesse social. Houve muita polémica sobre o caso, sendo
o arcebispo considerado de ultraconservador.'

Areas menos conservadoras da Igreja reconhecem a legitimagdo do chamado aborto
terapéutico ou indireto. O primeiro ¢ quando o aborto se produz em um feto condenado a
morrer e, quando ndo o fazendo, pode acarretar também a morte da mie. E uma situagio em
que se produz um mal, para fazer um bem, ou seja, a morte do feto levara a salvagdo da vida
da mae. Ja o aborto indireto seria o caso de uma extirpa¢do de trompas, atingidas por um
cancer, interrompendo-se juntamente a gestagao.

Nossa legislagdo protege a gestante no caso em que existe perigo de vida para ela,
porem € omissa nos demais.

O tema relativo ao aborto necessario encontra-se no artigo 128 do Codigo Penal
brasileiro, que vigora a partir de 1940. Também nesse dispositivo legal, os artigos 213 e 214,
autorizam o aborto nos casos especificos de gravidez oriunda de estupro ou atentado violento
ao pudor. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, aborda os direitos e a dignidade
da pessoa humana.

Como podemos observar, nem o Codigo Penal, nem a Constitui¢do Federal, abordam
explicitamente o tema relativo a outras possibilidades de aborto, como no caso que nos
propomos a analisar, qual seja, o aborto do anencéfalo, aquele que, estd condenado a morte,
por via natural, ao nascer.

Diversas tentativas de alteragdo, através de anteprojetos de lei foram tentadas com
relacdo a parte especial do Codigo Penal nacional visando ampliar os casos de nao

antijuridicidade ali presentes.

' COELHO, Jaime Luiz. Aborto concedido. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 14 dez. 1996.



Convém observar que nas sociedades, as estruturas sociais visam determinar modelos
a serem seguidos, chamados de estruturas normativas. Essas estruturas devem possuir um
carater dinamico e atualizarem-se em func¢do da evolucdo dos acontecimentos ao longo do
tempo, criando uma ordem justa, a qual chamamos de Direito Natural.

Podemos observar que os valores, como liberdade, igualdade, e outros, vém do direito
natural e vao se expressar no direito positivo, ja que aquele lhe d4 fundamento. As leis sdo
criadas pelos fatos semelhantes aos que ela agora ira apreciar, em fungdo da valoragdo desses
fatos, dada pela sociedade.

Segundo Miguel Reale, os trés elementos, fato, valor € norma, compdem o cerne da
chamada Teoria Tridimensional do Direito, ndo podendo ser estudados separadamente, pois
cada alteracdo em um deles, acarretara também uma alteragdo nos outros dois.” E, pois, o
Direito, uma realidade trivalente, tridimensional.

Nesses estudos, parte-se do fato, analisam-se os valores que lhe sdo dados e, chega-se
a norma. E, portanto, preciso que o jurista esteja sempre atualizado com a realidade social,
onde se observa que a velocidade de atualizagdo das normas ¢ sempre menor que a da

evolugdo da sociedade.

1.2 Questdes norteadoras

Estamos diante de uma realidade a qual ndo podemos virar as costas. Se a ciéncia
evolui a ponto de podermos detectar males futuros precocemente, por que nio tentarmos
corrigi-los de antemao?

Os males sanaveis sdo tratados e cuidados com precocidade, e os insanaveis? Como

ficam os padrdes éticos, religiosos ¢ juridicos, diante desse problema?

2REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 65.



Estaria ou nao sendo ferida a dignidade da pessoa humana, do feto anencéfalo, ao
abreviar-se sua existéncia com a interrup¢ao da vida que ja se faz condenada a morte, ao
nascer? E, para essa mae, ao ser sabedora do problema da anencefalia do feto que estd
gerando? O que seria mais traumatico: abortar ou ver o filho nascer sem cérebro, virtualmente
morto? Face a irreversibilidade de um quadro de anencefalia, qual o posicionamento dos

juristas para esse fato?

1.3 Objetivos da pesquisa

1.3.1 Objetivos gerais

De modo geral, os acontecimentos de fatos novos vém sempre indagar da sociedade,
de qual maneira devemos encara-los e como devemos nos comportar em relagio a eles. E
preciso que em qualquer situagdo que nos deparemos, diante de acontecimentos outrora nao
conhecidos ou praticados, adotar um posicionamento condizente com 0s costumes € anseios
do comportamento societario atual.

Nao ¢ s6 o fato do conhecer pelo conhecer, mas é preciso uma conscientizagdo das
pessoas e da sociedade de modo geral, para encarar e resolver novos problemas.

Destarte, com relagdo a pesquisa que ora pretendemos, torna-se necessario um
aprimoramento da sociedade, levando-se em conta padrdes éticos, morais, religiosos e
politicos.

O tema ¢ delicado e envolve os padrdes acima citados, porem € preciso que seja
analisado a luz da moderna ciéncia e ndo mais como tabus impostos por conceitos e regras de

séculos passados, que ainda nos prendem e tolhem conceitos.



10Essa pesquisa visa, portanto, oferecer subsidios para uma possivel evolugdo da
cultura geral e juridica sobre o tema abordado, vindo a contribuir para a criagdo de
instrumentos juridicos capazes de satisfazer o bindomio existente entre os padrdes atuais ¢ a
evolugao da tecnociéncia.

Os atuais padrdes societarios e a evolugao da ciéncia mostram os fatos que teremos
que valorar, a fim de que novas normas sejam criadas, arrastadas por esses dois elementos,

para fecharmos o ciclo da tridimensionalidade do direito.

1.3.2 Objetivos especificos

Para alcangar nosso objetivo maior, pretendemos especificamente:

a) analisar a doutrina para detectar o pensamento dos diversos juristas a respeito do
tema, procurando fundamentacdo consistente para a legalizacdo do aborto do feto
anencéfalo;

b) identificar na jurisprudéncia exarada pelos tribunais nacionais o pensamento dos
julgadores diante do caso em concreto;

¢) coletar dados através de entrevistas com pessoas que tenham tido problemas e que
militem na area problematica do aborto. Ouviremos seus problemas e 0s possiveis
desdobramentos na procura de um caminho que nos leve a pretensdo final da
inclusdo do aborto do anencéfalo no rol dos abortos nao punidos pelo Direito;

d) caracterizar os conceitos de doutrinas estrangeiras, analisando as possibilidades
existentes nos demais ordenamentos juridicos que possam servir de referencial ao

nosso trabalho.



1.4 Justificativa da investigacio

A dignidade da pessoa humana ¢é preponderante para que o ser humano viva a
plenitude de sua existéncia na Terra, com total tranqiiilidade e sem remorsos. Dessa forma,
torna-se necessario que tudo que ocorra no nosso entorno, tenha uma explicagdo ¢ uma
solugdo plausiveis.

O tema escolhido vem sendo objeto de controvérsias e interpretagdes das mais
diversas. Pode-se constatar esse fato pelo numero de casos que ocorrem em todo o mundo,
vindo desaguar nos tribunais as tentativas de soluciona-los.

Estatisticamente ja se comprovou que a possibilidade de ocorréncia de um feto com
problemas de anencefalia estd na ordem de um caso para mil nascimentos normais. Esse
namero nio é desprezivel, diante do namero total de natalidades mundiais.’

Dai a necessidade da nossa pesquisa, para verificarmos como a sociedade pensa e se
comporta diante dos fatos nela abordados e sua conscientizacao diante do avancgo cientifico e,
a conseqliente importancia para o Direito, inserindo-se nosso trabalho na linha de pesquisa da

Universidade Estacio de Sa: Novos Direitos € Desenvolvimento.

3 SEBASTIANI, Mario. Casos de anencefalia. Hospital Italiano, Buenos Aires. Disponivel em:
<http://www.hospitalitaliano.org.ar/1/anencefalia-sebastiani.html>. Acesso em: 20 mar. 2003.



2 EMBASAMENTO TEORICO

Muito ja foi escrito sobre o tema aborto. Ele ¢ controvertido e polémico, gerando
posicdes ideoldgicas, politicas, étnicas e religiosas.

No sentido etimoldgico aborto significa privacdo do nascimento. Uma definicio
considerada exata ¢ a da interrupcdo da gravidez. A interrupgdo, conseqiientemente

ocasionaria a morte do feto.

2.1 Conceito

Dé-se o nome de aborto a agdo ou efeito de interromper, dolosamente, a gravidez, com
ou sem expulsdo do feto. Segundo Julio Fabrini Mirabete: “O produto da concepgio pode ser
dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou at¢ mumificado, ou pode a gestante

»* Hélio Gomes define

morrer antes da sua expulsdo. Nao deixard de haver, no caso, o aborto.
como criminosa a interrupgdo ilicita da prenhez, com a morte do produto, haja ou nao a

expulsdo, “qualquer que seja seu periodo evolutivo - da concepgdo até momentos antes do

parto.”

2.2 Historico do aborto

A politica relacionada aos recém nascidos portadores de anomalias advém de

milénios. As atitudes tomadas em relacdo a estes, eram as mais diversas ¢ ocorriam logo apos

0 nascimento, pois na época ndo se detectavam essas anomalias no periodo pré-natal.

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, v. 2, 1998, p. 93.
> GOMES, Hélio. Medicina legal. 11. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1968, p. 405.



Os bramanes tinham o costume de matar ou abandonar na selva as criangas que, dois
meses depois de nascidas, lhes pareciam de ma indole.’

Na antiga Grécia, os nascidos ndo desejados eram levados para o alto de alguma
montanha e ali abandonados. Aristoteles preconizava ser o aborto método eficaz para limitar
0s nascimentos e manter estdveis as populacdes das cidades gregas. Por sua vez, Platiao
opinava que o aborto deveria ser obrigatério, por motivos eugénicos, para as mulheres com
mais de 40 anos e para preservar a pureza da raca dos guerreiros. Sécrates aconselhava as
parteiras, por sinal profissdo de sua mae, que facilitassem o aborto as mulheres que assim o
desejassem. Ja Hipocrates, em seu juramento, assumiu o compromisso de ndo aplicar
pressario em mulheres para provocar aborto.

Em Esparta, face o espirito bélico ali reinante, os aparentemente fracos eram
eliminados por ndo poderem vir a servir ao Estado, principalmente nas guerras. Em Roma, os
nascidos com aparéncia pouco humana, eram atirados de penhascos.’

Com o advento do cristianismo, as praticas relacionadas aos recém nascidos
malformados, foram desaparecendo, sendo substituidas por um sentimento de sacralidade e
intangibilidade da vida.

Santo Agostinho, apoiado na doutrina de Aristoteles, pregava que o aborto so era
crime quando o feto ja tivesse recebido alma, o que se julgava ocorrer quarenta ou oitenta dias
apos a concepcio, segundo se tratasse de vardio ou de mulher, respectivamente.® Mais tarde, a
Igreja Catolica aboliu a distingdo e passou a condenar severamente o aborto, ¢ a pena de

morte foi aplicada (morte pela espada, afogamento, fogueira) tanto a mulher como ao

8 MARCAO, Renato Flavio. O aborto no anteprojeto de codigo penal. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 57, jul.
2002. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2961>. Acesso em: 4 jul. 2003.

" TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 21-25.

8 HUNGRIA, Nelson. Comentdarios ao codigo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1955, v. 5, p. 263.



participe. A questdo principal para o direito canonico era a perda da alma do feto, que ficava

sem batismo.’

Até o inicio do século passado, ndo se falava na interrup¢do de gestagdo em

decorréncia de anomalia fetal, porque ndo se possuia tecnologia para diagnostica-la ainda no

ventre materno. Tais praticas somente foram possiveis a partir de 1950, com o

desenvolvimento das técnicas de diagndstico pré-natal.

2.3 Conceito de vida

E por demais dificil definir-se o que ¢ vida, mesmo porque a vida estad em constante

movimento, acontecendo a todo instante diante de nos.

Indaga Silvia Mota a respeito da vida:

Como explicar esse equilibrio universal intenso, animal e vegetal, que se
processa a cada momento, veemente, num movimento dibio que a um s6 tempo é
uno e, por incrivel, tdo independente? Como elucidar o irresistivel e enigmatico
segredo que extravasa de uma uUnica célula feminina na conquista de milhdes de
espermatozdides ou ainda depreender o resfolegar estranho que permanece
adormecido por milénios e desperta ao toque do cientista em busca de aventura?'

E, logo a seguir, anuncia:

Sem querer nem poder atingir a impérvia esséncia da criagdo, ou desvendar
as verdades biologica, sociologica e psicologica do individuo, entende-se a vida
como o agrupado de todos esses mistérios revelados através da energia mantida pela
acdo dos elementos naturais e alterados, iminentemente, pela intercessdo da cultura.

A vida se ampara na cumplicidade entre homem e mundo, que os torna
inseparaveis e necessarios um ao outro. Vertente dos outros bens juridicos é, pela
sua esséncia - independente de qualquer avango biotecnologico - Unica e
irreplicavel. Por isso, exige o respeito absoluto de ndo ser tratada como simples
meio, mas como fim.'!

® FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal: parte especial. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1958, v. 1, p.

48.

""MOTA, Silvia Maria Leite Mota. Da bioética ao biodireito: a tutela da vida no ambito do direito civil. 1999.
308 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito Civil)- Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
1999, p. 20-21. Néo publicada.

' 1dem.



A vida humana, que ¢ o interesse deste tema, ¢ a que se mantém e desenvolve
atividades organicas, como o metabolismo, o crescimento, reagdes a estimulos, adaptagdes ao
meio e reprodugao.

O direito a vida esta indiscutivelmente protegido no nosso ordenamento juridico, onde
esta ressaltada sua inviolabilidade. O conceito de vida estende-se, pois, desde a concepgao até
a morte. Interromper-se uma gestagao, ocasiona um aborto. Se o feto € portador de anomalia
incompativel com a vida, tem-se o aborto eugénico ou eugenésico. A eugenia ¢ a ciéncia da

melhora da linhagem humana.

2.3.1 Distingao entre feto malformado e inviavel

Nos fetos malformados, ainda que presentes as anomalias de formagdo (congénitas),
em muitos casos ¢ possivel a sobrevivéncia com certas limitagdes. Existem tratamentos
clinicos e cirirgicos que podem mitigar ou até mesmo curar os efeitos da malformacao.

Porém, a malformacao pode ser tdo severa ou estar associada a outras anomalias, que
tornam o feto invidvel, com progndstico certo e irreversivel de morte apos o parto. Sdo casos,
por exemplo, em que 6rgaos vitais como cérebro, rins, bexiga, ndo se formam, ou defeitos de
formag¢ao, como no caso de ndo fechamento do tubo neural, fechamento de parede abdominal
e algumas anomalias cromossomiais.

A anencefalia e acrania sdo exemplos decorrentes de erros de fechamento do tubo
neural, que impossibilitam a vida extra-uterina. A anencefalia ¢ definida pela auséncia dos

hemisférios cerebrais, onde nao se formaram as partes anterior e central do cérebro.



2.4 Legislacao

2.4.1 Direito comparado

Dependendo das leis vigentes em relagdo ao aborto, alguns paises consideram licito
interromper a gravidez em fungdo do tempo de gestagdo e de recomendagdes médicas,
psicoldgicas, sociais ou econdomicas. Podem chegar a ser totalmente liberais, como no caso
dos Estados Unidos e da Holanda, onde o entendimento ¢ em favor do direito de opgdo da
mulher, e encontram-se estampados em suas Constitui¢des. '

Algumas legislagdes preferem adotar a nomenclatura de Interrup¢do Voluntaria da
Gravidez (IVG) ao invés de aborto, pois esta ultima vem sendo estigmatizada por um
sentimento de reprovacao moral e religiosa.

Na Alemanha, o Cédigo Penal, na se¢do dos crimes e delitos contra a vida, disciplina
o auto-aborto, o aborto provocado com ou sem o consentimento da gestante e o antincio de
produtos e praticas abortivas. O aborto terapéutico ¢ consentido desde que realizado até o 3°
més de gravidez."> Apos decisio da mie e do médico, a gestante serd submetida a um
acompanhamento psicologico, sendo que a interrupgao da gestagao devera ocorrer num prazo
minimo de trés dias apds esse aconselhamento. Quando motivada por malformagdo do feto, a
interrupgdo da gestagdo podera ser feita nas primeiras 22 semanas. Se for em razdo de dano a
saude da mae ndo estd condicionada a nenhum prazo. Conta-se com a gratuidade por parte do

: .. 14
Estado para essa cirurgia.

2 TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 43.

3 PARREIRA, Palova Armires. Aborto: uma visio ético-juridica. Caderno Bioética, Belo Horizonte, n. 2, p. 60,
dez. 1993.

4 TESSARO, Anelise, op. cit., p. 44.



Da mesma forma acontece na Espanha, quanto ao prazo limite de 22 semanas, porém a
interrup¢do deverd ser feita por médico distinto daquele que diagnosticou a anomalia e
mediante apreciacdo por mais dois médicos especialistas.

J& na Franga, a interrup¢dao podera ser feita em até seis meses de gestagcdo. Se a
gestante for menor de 18 anos, é preciso o consentimento dos pais. Quando se tratar de
malformagdo fetal e risco de satide ou vida da mulher, ¢ preciso um certificado médico,
reconhecido por um tribunal administrativo. O Estado custeia 80% das despesas
hospitalares."

Na Italia, ha a necessidade de certificado médico e de consentimento dos pais para
menores de 18 anos, suprivel judicialmente, além de acompanhamento psicoldgico. A lei
estabelece que as interrupgdes por motivos sociais € econdmicos deverdo ocorrer nos
primeiros 90 dias de gestacdo. Para os demais casos de malformagao fetal ou de risco de vida
da gestante, a interrupgdo podera ocorrer fora desse prazo.'

Em Portugal, apds reforma do Cddigo Penal de 1997, o prazo para interromper a
gestacdo devido a malformagdo ou padecimento de grave doenga por parte do feto, foi
alterado para o limite de 24 semanas. Quando se tratar de preservagdo da vida ou da satde
fisica ou psiquica da mie devera proceder-se a interrup¢do nas primeiras 12 semanas.'’

Muitos outros paises adotam procedimentos semelhantes, s6 diferenciando na maneira

da execugdo da interrup¢ao em fung¢do do tempo e da gravidade da situagao.

2.4.2 Direito brasileiro

Nosso Coédigo Penal define aborto como sendo a interrupcdo ilicita da gravidez

Existem, porém, diversas formas de aborto nas quais o cédigo desconsidera como ilicitas. Sao

> TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 44.
' Ibidem, p. 45.
17 1dem.



as oriundas de patologias que colocam em risco a vida da gestante e do feto, os oriundos de
estupro ou atentado violento ao pudor, e, os espontaneos, de diversas origens entre as quais,
os provocados por acidentes.

Podemos entdo distinguir dois tipos gerais de aborto: o espontaneo e o provocado,
sendo este ultimo, legal ou ilegal, subdividido em necessario e criminoso.

O necessario ou terapéutico ¢ o praticado por médico com o escopo de salvar a vida da
gestante ¢ o moral ou humanitario, oriundo de gravidez indesejada resultante de estupro
(artigo 128, incisos I e II, do C.P.)

O aborto considerado criminoso esta capitulado em nosso codigo nos artigos de
numeros 124 a 127. Englobam o aborto praticado pela gestante ou com seu consentimento, o
provocado por terceiro com o consentimento da gestante ¢ sem esse consentimento e, as
cominagdes desses casos onde podera advir resultados lesivos a gestante como lesdes
corporais graves e até a morte.

Sdo muitas as tentativas para reformulacdo do Codigo Penal em sua parte especial. Ele
¢ datado de 1940 e, obviamente, com o avango dos conceitos societarios ao longo do século
passado e inicio do atual, esses conceitos foram sendo modificados.

Destacaremos aqui o parecer da Comissdo para Reformulacdo do Codigo Penal de
1992, na qual o Desembargador Alberto Silva Franco era responsavel pela subcomissdo que
tratava dos crimes contra a vida. Foi criado um anteprojeto de Lei, que acrescentava ao artigo
128, um inciso III e dois paragrafos, onde diz: “ndo constitui o crime de aborto praticado por
médico se ha fundada probabilidade do nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias
fisicas ou mentais”, tornando, portanto a inviabilidade do mesmo.Nos paragrafos ficava claro

o consentimento da gestante ou de seu representante legal.'®

'8 BRASIL. Ministério da Justica. Anteprojeto do Cédigo Penal: parte especial. Brasilia, DF. Diario Oficial da
Unidao, Brasilia, DF, 25 mar. 1999.



2.5 Pensamentos de doutrinadores

O Desembargador Alberto Franco, ao encaminhar o anteprojeto de Lei da Comissdo
para Reforma do Cédigo Penal, deixa claro que se deva excluir da antijuridicidade o aborto
praticado no caso de feto inviavel.

Uma vez aprovado o anteprojeto, as autorizagdes seriam desnecessarias como
excludente de ilicitude e ndo haveria causa para invocagao da prestagao jurisdicional.

Anelise Tessaro, a respeito do tema, diz textualmente:

Faz-se necessaria e urgente uma adequagdo legal aos avangos da tecnologia
médica, ressaltando o alto grau de confiabilidade conferido aos exames pré-natais,
garantindo assim a todas as gestantes que se depararem com esse dilema, o direito de
optar livremente entre interromper ou levar a termo esta gravidez, conforme suas
convicgdes pessoais. Alem disso, o direito a interrup¢do da gravidez assegura a
gestante que este procedimento sera conduzido por profissional habilitado e
realizado em estabelecimento médico-hospitalar adequado, preservando-a dos riscos
de um abortamento clandestino."

Thomas Rafael Gollop, defende o procedimento abortivo para fetos malformados que

ndo conseguiriam ter uma sobrevida:

Quando se fala em medicina fetal, a idéia que se faz é de uma assisténcia
extremamente elitizada, mas na verdade o que vem ocorrendo no Pais é exatamente
0 oposto, pois a maior parte dos centros de medicina fetal esta ligada a centros
universitarios, que atendem a populagdo de mais baixa renda.”

Fernando Altemeyer Junior, vigario da Arquidiocese de Sao Paulo, relata que:

Muitos moralistas catolicos de renome t€ém se posicionado em favor da
operagdo cirirgica nos casos especificos de anencefalia, pois ndo sdo seres humanos
os frutos dessa gestacdo e portanto ndo se poderia exigir dessa mae, o sacrificio de
uma gravidez que nio pudesse oferecer vida humana a uma crianga.*'

Mario Sebastiani, médico do Hospital Italiano de Buenos Aires, diz que:

Procura-se demonstrar que a interrupgdo da gestagdo de um feto anencéfalo
merece consideragdes especiais, que tém um fundamento moral e ético, € que podem
constituir uma diferenca clara com o aborto.Propde-se que essas situacdes sejam
avaliadas por comités de bioética, sendo diagnosticado por médicos, bidlogos,
filosofos, tedlogos e juristas.”

' TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 109.

2 GOLLOP, Rafael Thomas. Isto E, Rio de Janeiro, n. 1331, p. 5-7, abr. 1995.

2 ALTEMEYER, Fernando. Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 1 abr. 1997, p. 21.
22 SEBASTIANI, Mario. Hospital Italiano, de BUE. 2001.



2.6 Alvaras judiciais e acordaos

E por demais sabido que um grande nimero de autoriza¢des judiciais foram obtidas a
fim de permitir a interrup¢do de gestagdo de feto com anomalia incompativel com a vida.
Usa-se esse procedimento, por ndo existir na legislacio uma forma expressa da exclusao da
ilicitude, para os casos com esse tipo de anomalia.

Mesmo que a Lei n.° 9.434/97, que dispde sobre a retirada de 6rgdos, tecidos e partes
do corpo para fins de transplantes e tratamentos, ¢ clara quando estabelece o diagnostico de
morte ligada ao perecimento cerebral. O feto anencéfalo ¢ desprovido dessa condigdo
essencial e suas fungdes vitais sdo recebidas da mae, enquanto no seu ventre.

Caso seja aprovado um projeto de lei que dé nova redacdo ao artigo 128 do Codigo
Penal brasileiro, ou mesmo que seja criado um novo dispositivo especifico sobre o assunto,
que afaste a ilicitude, a semelhanca de outras excludentes de ilicitude ja existentes na
legislagdo, as autorizagdes serao desnecessarias.

Os pedidos de qualquer tipo de autorizagdo judicial demandam tempo, e por vezes vao
desaguar em Instancias Superiores. Para um fato cronologicamente determinado como ¢ o
caso de uma gravidez, a demora pode transformar-se em verdadeira tortura psicologica para a
mae.

Se estiver expressa na legislacio a antijuridicidade, para os casos de fetos
malformados incompativeis com a vida, ndo ha que se falar, nem propor a autorizacao
judicial, restando apenas ao Juiz declarar a inexisténcia de crime, nao lhe cabendo conceder a
autorizagao.

Muitos juizes tém deferido autorizacdes para interrupcdo de gravidez de fetos
malformados com base em principios constitucionais de que ninguém deva submeter-se a

tratamento desumano e, na dignidade da pessoa humana. Outros usam a analogia em bonam



partem, pois o prosseguimento de uma gravidez desse tipo, acarretard sérios danos a saude
mental da gestante, comparando ao permissivo legal, do estado de necessidade.

Pode-se registrar o grande niumero de Alvaréas concedidos em nossos tribunais, para os
casos de autorizagdo ao aborto por ma-formagao fetal. Esses casos chegam atualmente a casa
de centenas de ocorréncias em nossas Varas Criminais, indo desaguar nos Tribunais. A seguir
damos alguns exemplos dessas ocorréncias em diversos Tribunais nacionais.

Em 9 de margo de 2001 o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul (TJRS) exarou
autorizacao judicial para interrupgao terapéutica da gravidez de feto mal formado, fundada no
perigo de vida da mie.” No mesmo diapasio, em 15 de agosto de 2002, decisio do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ).*

Em 19 de dezembro de 1992 o Tribunal de Justica do Parand (TJPR) decide pelo
aborto de feto invidvel.”” Outra autorizagdo para aborto de feto anencéfalo foi emitida pelo

Tribunal de Justica de Santa Catarina.”®

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Camara de Férias Criminal. Concessdo: Autorizagao
judicial. Perigo de Vida. Interrupgdo terapéutica da gravidez. Feto malformado. Porto Alegre, 9 de margo de
2001.

** BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 8. Camara. Criminal. Recurso em sentido estrito.
Interveng@o cirirgica para salvar gestante. Acatado recurso. Petropolis, 15 de agosto de 2002.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Vara Criminal do Parana. Comarca de Londrina. Londrina, 19 de
dezembro de 1992.

% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Camara Criminal. Apelo provido. Autoriza¢io
concedida.Interpretagdo extensiva da excludente de punibilidade do artigo 128, inciso I do C.P. Florianépolis,
5 de maio de 1998.



3 METODOLOGIA DA PESQUISA

3.1 Tipos de pesquisa

As pesquisas selecionadas foram: bibliografica, documental e de campo.

3.2 Fontes de pesquisa

Através da legislagdo existente, da doutrina, da jurisprudéncia e do direito comparado,

buscaremos as orientagdes € os caminhos a serem percorridos no desenvolvimento deste

trabalho.

3.3 Instrumento de coleta de dados

Além da sele¢do que efetuaremos em todo material fonte, procuraremos extrair das

entrevistas a serem realizadas, o maximo de dados técnicos sobre o tema abordado. Nosso

investigado devera ser um Juiz de Direito no afa de obter seu posicionamento critico frente

aos casos em concreto, relacionados ao tema em estudo.

3.4 Analise dos dados

Para a analise dos dados coletados opta-se por uma leitura cuidadosa. E através da

leitura que conhece, interpreta, decifra, com um maior alargamento e aprofundamento do

saber em determinada seara cultural ou cientifica.



Angelo Domingos Salvador, ensina-nos que ler significa “distinguir os elementos mais
importantes daqueles que ndo o sdo e, depois, optar pelos mais representativos e mais

,,2

sugestivos.”’ Jodo Bosco Medeiros acrescenta: “a leitura é produzida, uma vez que o leitor

. 2
interage com o autor do texto”*

, Ou seja, autor e leitor t€ém que estabelecer um acordo mutuo,
para que ocorra a boa leitura.

Convencidos que estamos sobre a importincia da leitura passamos, ainda neste
momento, por todas as suas fases: exploratdria, seletiva, analitica, relflexiva/interpretativa, a

caminho de um posicionamento critico que venha a contribuir para a cultura juridica nacional

no que se refere ao tema escolhido como objeto de nossa Monografia de final de curso.

3.5 Bibliotecas visitadas

Biblioteca da Universidade Estacio de Sa. Campus tom Jobim, Rio de Janeiro
Biblioteca da Universidade Candido Mendes. Campus Centro, Rio de Janeiro.

Biblioteca da Faculdade de Direito Morais Junior. Campus Centro, Rio de Janeiro.

4 CRONOGRAMA E SUMARIO PROVISORIO DA MONOGRAFIA

Tempo gasto com o trabalho de pesquisa, até o momento da entrega do projeto:
a) levantamento bibliografico e coleta de dados: 15 fev. 2003 a 31 mar. 2003;
c) andlise dos dados: 1 abr. 2003 a 15 abr. 2003;

d) redagdo provisoria: 16 abr. 2003 a 15 maio 2003;

e) redacao definitiva: 16 maio 2003 a 30 maio 2003;

*" SALVADOR, Angelo Domingos. Métodos e técnicas de pesquisa bibliogrdfica: elaboragdo de trabalhos
cientificos. 8. ed. Porto Alegre: Sulina, 1980, p. 100.

2 MEDEIROS, Jodo Bosco. Redagdio cientifica: a pratica de fichamentos, resumos, resenhas: estratégias de
leitura: como redigir monografias: como elaborar papers. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 53.



f) revisdo: 1 jun. 2003 a 11 jun. 2003;

g) entrega do projeto: 18 jun. 2003.



5 SUMARIO PROVISORIO DA MONOGRAFIA

INTRODUCAO

1 ABORTO

1.1. Conceito

1.2. Historico do aborto
1.3 Tipos de aborto

2 ANENCEFALIA

2.1 Conceitos necessarios
2.1.1 Eugenia

2.1.2 Anencefalia

2.2 Historico da eugenia

3 0 ANENCEFALO E O DIREITO

3.1 Posicao legislativa

3.1.1 Direito brasileiro

3.1.2 Direito comparado

3.2 Posiciio doutrinaria e jurisprudencial

CONCLUSAO
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