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Resumo

No trabalho que ora apresentamos se expdem os limites da
guestéo juridica do aborto do anencéfalo. Apresenta-se uma
sintese do problema submetido a apreciagdo do STF. Séo feitas
consideragbes comparativas entre as causas de justificacdo do
aborto, procurando demonstrar sua pertinéncia nos casos de
anencefalia. Em seguida, se debate a questdo médica da
anencefalia, tragando um paralelo com a questdo do transplante
de drgaos. A seguir, se trabalha o conceito juridico penal de vida e
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sua protegado pela norma, dentro da perspectiva de tipicidade
material. Finalmente, se ataca a questdo da atipicidade da
interrupcéo da gestagao do feto anencéfalo com base no contetido
material do tipo penal de aborto.
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Abstract

This work deals with the legal issue of abortion of anencephalous
fetus. It gives a summary of the problem, submitted for
appreciation by the Supreme Court of Brazil. It draws
comparisons between the causes of justification of abortion,
seeking to demonstrate its relevance in cases of anencephaly.
Next, it discusses the medical issue of anencephaly, drawing a
parallel with the issue of organ transplants. It goes on to deal with
the criminal legal concept of life and its protection by the
regulations, from a perspective of material typicity. Finally, it
attacks the issue of atypicity of interruption of pregnancy of the
anencephalous fetus based on the material content of the criminal
type of abortion.
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1. Introdugao

Em recente decisdo sob forma cautelar, o Ministro Marco Aurélio de
Melo admitiu a realizagcdo de interrupgdo de gestagdo de
anencéfalo', o que gerou intensa polémica em todo o pais,
movimentando distintos setores da sociedade, trazendo a baila,
muito além de toda a questdo juridica, implicacdoes morais,
sociolégicas e de diversas outras ordens.

O panorama de intenso debate e os pontos de vista conflitivos,
amplamente cobertos pela midia, tornaram a questao penal
apenas um detalhe, submersa em meio a um emaranhado de
argumentos de outras ordens, perturbando uma apreciagao
técnica e adequada da matéria.
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E claro que o nivel de comogdo que provoca a realidade da
interrupcao de uma gestacdo poe em cheque a capacidade de
ordenarmos o raciocinio. E nesse sentido, de ordem de pensamento,
gue se pensa contribuir com estas linhas. A pretensao é de fazer um
recorte do tema e situar adequadamente a matéria penal dentro do
ambito que lhe compete, que ndo é mais do que a representagéo da
ultima ratio de controle social. Quer dizer, € necessério ressaltar,
antes de tudo, que o Direito penal s6 se ocupa dos ataques mais
graves aos bens juridicos mais importantes para o desenvolvimento
social do individuo (principio de intervencéo minima). E partindo
dessa premissa que pretendemos analisar a situacdo posta. Convém
notar, pois, que ndo se propde o abandono completo da intervencéo
juridica, muito menos da intervencdo do Estado por meios
extrajuridicos na questao do aborto. O que se quer aqui é,
simplesmente, interromper estes caminhos de discussédo e seguir
apenas a vertente penal, de modo a vislumbrar até que ponto ela
ocupa, ou deve ocupar, algum lugar nessa discusséo.

Assim, no ambito penal convém demarcar duas premissas basicas
que, a priori parecem estar orientadas ao problema. A primeira
refere-se a aflicdo psicoldgica a que a gestante que constata que
gera um anencéfalo é acometida, a qual parece ser permanente e
crescente na medida em que se aproxima o traumatico final de
gestacéo. Isso implica em uma afligdo de ordem moral comparavel
ou até superior a outras causas de justificacdo albergadas pela
legislacao brasileira. Insta que se trate entédo, da possibilidade de
reconhecimento de uma causa de justificacéo, ainda que supralegal.
A segunda refere-se a adogao, propria de um regime democratico,
de um Direito penal minimo, que obriga a pensar na protecéo seletiva
de bens juridicos. E necessério cogitar se a vedacéo da interrupgao
da gestagado de um anencéfalo efetivamente constitui uma ofensa
grave a um bem juridico importante para o desenvolvimento de um
individuo na sociedade e, por via de conseqiéncia, se existe, neste
caso, tipicidade material.

2. O Problema

A Confederacéo Nacional dos Trabalhadores na Saude protocolou
junto ao Supremo Tribunal Federal a ADPF (Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental) n® 54, pondo em tela de
juizo a interrupgdo da gestacdo de feto anencéfalo. Pretendia, a
referida agédo, que o Tribunal Constitucional do pais reconhecesse
expressamente o direito da mulher de interromper a gestacdo em
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situagcdes desta natureza, que se estendesse as hipoteses de
anencefalia do produto da concepgéo, as causas de justificagdo para
o aborto especificadas no Cddigo penal?. O Ministro Marco Aurélio
Melo concedeu liminar no dia 1° de julho de 2004, entendendo que
“a permanéncia do feto mostra-se potencialmente perigosa,
podendo ocasionar danos a saude e a vida da gestante”. O
Ministro reconheceu “a logica irrefutavel da concluséo sobre a dor,
a angustia e a frustragdo experimentadas pela mulher gravida ao
ver-se compelida a carregar no ventre, durante nove meses, um feto
gue sabe, com plenitude de certeza, que nao sobreviverd"*. No dia
20 de outubro préximo passado, o Plenario do STF reuniu-se e
cassou a liminar, por maioria. E que estava em suspenso o
julgamento do mérito (em virtude de vista dos autos ao Min. Carlos
Ayres Britto) para a discusséo da adequacdo do meio escolhido
ADPF para o objetivo buscado. Entendeu-se entéo, que ndo era o
caso de manter-se a liminar com efeitos ex nunc se ainda estava
pendente discussdo sobre a propria legitimidade do veiculo
processual escolhido para a demanda.

Por tréas da discussao técnica processual, late uma questdo muito
mais importante: os aspectos morais e juridicos implicados na causa
e que, certamente, ainda que ndo enfrentados neste momento pelo
STF, ja despertaram a atencédo de diversos segmentos de nossa
sociedade.

Ocorre que nosso Estado, ainda que laico, abriga uma vasta gama
da populagéo vinculada aos dogmas religiosos, em especial os do
catolicismo. A interrupgdo da gestacao é tratada pela religiao
catdlica de forma bastante rigida. A expressao legislativa relacionada
ao aborto é evidente fruto desta influéncia. Por esta razéo, veio a
tona, a reboque da discussao proposta ao STF, toda a questao
relacionada ao aborto.

Porém, esta avalanche de conceitos e perspectivas relacionadas
com o tema parece ter feito com que se perdesse o referencial
central da questao, ou seja, se o Direito penal deve ou nao regular
a matéria relacionada com a interrupgdo da gestacdo de um
anencéfalo. Uma correta visdo da matéria deve retornar ao marco
tedrico apropriado para a discusséo, pois, conforme comenta Silva
Franco, “num Estado Democrético de Direito, de carater laico, com
compromissos assumidos com a dignidade da pessoa humana e com
o pluralismo moral e cultural, ndo ha razao justificadora para
confundir questodes juridicas com questdes morais”®.
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O que se propde neste breve ensaio € filtrar um pouco as questoes
tangenciais relacionadas com o tema, de modo a deixar livre o
caminho para a avaliagdo penal.

3.A punibilidade do aborto como produto de uma
orientagao social

O primeiro ponto a tratar é a busca das fontes da punibilidade do
aborto. Sabe-se que a pratica abortiva era comum entre os povos
antigos. Noticia Nélson Hungria® que inclusive “entre os hebreus,
nao foi sendo muito depois da lei mosaica que se considerou ilicita,
em si mesma, a interrupcdo da gravidez. Até entdo s6 era punido
o aborto ocasionado, ainda que involuntariamente, mediante
violéncia”.

Os Gregos tampouco puniam esta pratica. Enquanto “Licurgo e
Sélon a proibiram, e Hipoécrates, no seu famoso juramento
declarava: «a nenhuma mulher darei substancia abortiva» [...]
Aristételes e Platao foram predecessores de Malthus: o primeiro
aconselhava o aborto (desde que o feto ainda nao tivesse
adquirido alma) para manter o equilibrio entre a populacdo e os
meios de subsisténcia, e o segundo preconizava o aborto em
relagdo a toda mulher que concebesse depois dos quarentas
anos”’.

Nem mesmo o Direito Romano?, de inicio, estabelecia qualquer
punicdo para o aborto. Sé posteriormente “a abactio partus foi
considerada uma les&o ao direito do marido a prole”®. Finalmente,
com o advento do cristianismo é que o império romano dobrou-se,
por forca da influéncia religiosa, a punir a pratica de aborto'.

No periodo do direito candnico a matéria mereceu intenso debate,
ressuscitando a discussdo sobre a sua punibilidade estar associada
a aquisigdo da “alma” por parte do recém-nato'’.

Ja nas primeiras codificagdes como a Carolina, se “cominava a
morte pela espada a quem fizesse abortar alguma mulher e
ordenava a morte por afogamento da mulher que em si mesma
provocasse aborto”!'2.

Nota-se, pois, claramente a influéncia da religiao catélica na
formulacdo da punibilidade do aborto. E possivel contra-
argumentar referindo que se trata de um comentario sobre as
origens da sociedade ocidental, época em que a consciéncia a
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respeito da preservacao da vida em formacao carecia muito do
conhecimento cientifico.

Porém, tampouco parece que as primeiras formulagoes juridicas do
Direito penal brasileiro, j& em uma época muito mais proxima da
nossa realidade, tenham determinado o perfil incriminador que hoje
temos reservado para esta conduta.

Segundo refere Bitencourt, nosso Cédigo penal do Império (1830)
previa a criminalizagdo apenas do aborto praticado por terceiro e
néo do auto-aborto'. E bem verdade que o aborto praticado por
terceiro com o consentimento da gestante era punido, mas néo a
pratica pela propria gestante, o que da um indicativo de uma
propenséo a protegado do bem juridico vida, sem desprezo completo
da proposicao de defesa dos interesses da prépria gestante. A
punigdo do auto-aborto aparece por primeira vez no Cédigo Penal
de 1890'%. O Cadigo Penal de 1940 - cuja parte especial vige até
hoje - estabelece, como causas de exclusdo da antijuridicidade, o
aborto para salvar a vida da gestante (que pode ser considerado
uma especialidade do estado de necessidade) e os casos onde a
gravidez é resultante de estupro. Esta ultima forma de exclusédo da
antijuridicidade é reveladora de uma evidéncia: que o critério moral
permeia a selegcdo das condutas justificadas relacionadas
especificamente ao tema.

4. 0 aborto e as hipéteses de justificagao

Antes de adentrar a discussdo da questao, frise-se que se
incursiona no tema das causas de justificagdo como mero exercicio
argumentativo. Trata-se de oferecer uma tese alternativa, ja que a
existéncia de uma justificagdo presume a existéncia de um tipo
penal, coisa que somente se estad admitindo, de momento, como
uma hipotese. E de lembrar, porém, que a argliicdo proposta ao
Supremo Tribunal Federal tem por escopo justamente a distensao
das hipéteses de justificacdo para a conduta que realiza a
interrupgcao da gestacéo, j& admitida, por exemplo, em casos de
gravidez resultante de estupro, de modo a alcangar os casos em
que ha diagnéstico de anencefalia do feto.

Salta aos olhos que a justificacédo do aborto em gravidez resultante
de estupro visa uma preservacéo que nédo se relaciona em absoluto
com o bem juridico vida e nem obedece qualquer critério médico.
Na verdade, trata-se da preservacdo da honra subjetiva da
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parturiente ou até mesmo de sua sanidade psicolégica mediante o
sacrificio de uma vida em gestacéo.

Afirma Hungria, sobre o aborto sentimental, que “nada justifica que
se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade odiosa,
que dé vida a um ser que lhe recordara perpetuamente o horrivel
episdédio da violéncia sofrida”'®. O autor lembra a licdo de Binding,
segundo o qual “seria profundamente iniqua a terrivel exigéncia do
direito, de que a mulher suporte o fruto de sua involuntaria
desonra”'®.

Entretanto, ndo se tem reconhecido, no @mbito forense, como igual
protecdo da sanidade psicolégica da mulher a interrupcao da
gestacdo de um feto anencéfalo, ainda que seja evidente o
sofrimento que se impinge a gestante pela determinagdo de que o
parto deva chegar a termo.

Na realidade, o fundamento pelo qual nosso Cédigo ndo abriga a
possibilidade de exclusdo da antijuridicidade nas hipdteses de
anencefalia deriva simplesmente da época de sua edicdo, quando a
ciéncia médica ainda nédo avancara a ponto de oferecer um
diagndstico seguro sobre a inviabilidade fetal em casos de
anencefalia. Basta ver os comentérios dos tratadistas da época,
quando cuidavam da questao do aborto relacionado com problemas
clinicos do produto da concepcéo. Menciona Anibal Bruno:

E impossivel definir com seguranga o que resultard do jogo entre os
genes favoraveis e desfavoraveis provindos dos dois nicleos germinais
e submetido por sua vez a influéncia das infinitas condigcoes que irdo
cercar a evolugao do névo (sic) ser e imprimir-lhe a extrema comple-
xidade da sua estrutura e do seu comportamento individual [...] Em
verdade, estamos diante de um problema obscuro, sobre o qual a ci-
éncia da heranga ainda ndo pode dizer a palavra decisiva. E nada
mais contrério aos principios que regem o Direito do que pretender
decidir sébre (sic) tais incertezas o destino de um ser humano."

No mesmo sentido, Nélson Hungria:

O Cdédigo nao incluiu entre os casos de aborto legal o chamado
aborto eugenésico, que, segundo o projeto dinamarqués de 1936,
deve ser permitido ‘quando existe perigo certo de que o filho, em
razado de predisposicéo hereditéria, padecerd de enfermidade men-
tal, imbecilidade ou outra grave perturbacéo psiquica, epilepsia ou
perigosa e incuravel enfermidade corporal’. Andou acertadamente o
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nosso legislador em repelir a legitimidade do aborto eugenésico, que
ndo passa de uma das muitas trouvailles dessa pretensiosa
charlatanice que dé& pelo nome de eugenia. Consiste esta num
amontoado de hipdteses e conjeturas, sem nenhuma sélida base ci-
entifica. Nenhuma prova irrefutéavel pode ela fornecer no sentido da
previsdo de que um feto serd, fatalmente, um produto degenerado.
Eis a incisiva licdo de Von Franqué: ‘Nao ha doenca alguma da méae
ou do pai, em virtude da qual a ciéncia, de modo geral ou nalgum
caso particular, possa, com seguranga, prever o nascimento de um
produto degenerado, que merega, sem maior indagacéo, ser sacri-
ficado... Os enfermos mentais, posto que capazes de reprodugéo,
podem ter descendentes inteiramente sados e de alta
espiritualidade...A grande maioria dos tuberculosos gera filhos per-
feitamente séos e até mesmo robustos’"®

Na verdade, o problema do chamado “aborto eugénico” se referia
entao as deformidades fisicas e mentais que o feto poderia
apresentar e, nestes casos, a defesa do aborto em casos como tais
guardava simetria com o horror nazista de propostas de eliminacao
similares as Leis eugénicas entdo editadas. Nesse diapaséo, a
autorizacao do aborto se referia a uma situagdo em que ndo havia
prognostlco de morte. E Magalhdes Noronha quem comenta a
“falibilidade do prognodstico: no caso concreto, nao havera
fatalidade do efeito pernicioso no ente em formacéo: é mais uma
razao para ndo se admitir sua morte antecipada”'®.

Pois bem. A determinagéao legislativa taxativa de hipoteses de
exclusdo de antijuridicidade do aborto, contida no art. 128, com
certeza ja nao reflete do mesmo modo que a época de sua edigao
(1940) as aspiragdes da sociedade brasileira, nem a realidade do
avanco cientifico. As hipéteses em questdo estao restritas a
gravidez resultante de estupro e a gestacdo que implica em risco
de vida para a gestante. Ao tratar-se de uma causa especial de
exclusdo da antijuridicidade, a interpretacdo, em principio, seria
restritiva e ndo comportaria ampliacéo.

No entanto, convém ressaltar que, como de regra, o direito culmina
pela absorcdo das razbdes sociais em constante e paulatina
evolugédo. Temos assim que, uma vez j& reconhecida socialmente e
tecnicamente, como circunstancia que justifioa a préatica
interruptiva da concepgéo, a hipétese em aprego ja é contemplada
no anteprojeto de nova parte especial do Cédigo Penal que
atualmente tramita como projeto no Congresso Nacional?,
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A situacao e, portanto, de conhecimento comum, somente néo
figurando no mundo juridico dados os tramites legislativos, que
sempre vem a reboque ou como resultado de um prévio
posicionamento social.

A matéria j& vem, inclusive, suscitando frequentes comentérios
dos doutos, valendo citar passagem da recente obra de Paulo
Lacio Nogueira titulada “Em Defesa da Vida™:

O médico Thomaz Rafael Gollop, em artigo bastante esclarecedor
sobre o assunto, e com sua experiéncia no atendimento de mais de
trés mil casais em exames pré-natais para diagndstico de
malformacdes fetais, examina a questao do aborto eugénico sob o
prisma médico e informa que ‘na 4rea de minha especialidade, a
ultra-sonografia e outros exames de alta precisédo fornecem dados
muito seguros sobre a salde do feto nos casos de risco, nos quais,
dado um quadro adverso, o casal deveria ter o direito de escolher
livremente pela continuagdo ou interrupgéo da gravidez'. (Boletim
do IBCCrim - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n°® 12, jan.,
1994). Informa o ilustre médico que ‘recente levantamento compa-
rativo feito pela Federacéo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia
mostra que, em 1970, cerca de 35% dos médicos eram favoraveis a
uma lei que permitisse a interrupgdo da gravidez por anomalia fetal.
Hoje, 90% dos obstetras pensam da mesma forma. Houve uma re-
volugéo do pensamento médico, ditada por todo o tipo de informa-
¢ao e pelos avangos tecnoldgicos, mas nao acompanhada pela lei
penal nem por setores influentes da sociedade’. E acrescenta que
‘o que nds temos observado é que em 95% dos casos, diante de
uma anomalia fetal grave, a opgdo do casal é a interrupgao da ges-
tacado ainda que ela nao seja legal em nosso meio’. E conclui, men-
cionando dois precedentes juridicos da mais alta importancia. ‘Em
dezembro de 1992, o Juiz Dr. Miguel Kfoury Neto, de Londrina, au-
torizou a interrupgdo de uma gestagcdo na qual havia sido
diagnosticada anencefalia. Em dezembro de 1993, entramos com
agao e obtivemos do Juiz de Direito Dr. Geraldo Francisco Pinheiro
Franco autorizagédo para interromper gravidez de 23 semanas em
feto portador de acrania. A nosso ver, séo essas demonstracoes cla-
ras, onde o avancgo da ciéncia médica procurou e obteve apoio e
sensibilidade da classe juridica’.?'

Bitencourt refere justamente que “o Cdédigo Penal de 1940 foi
publicado segundo a cultura, costumes e habitos dominantes na
década de 30"?2. Ndo séo mais aceitaveis os critérios sociais ou
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cientificos da época como parédmetro para os dias atuais. Afinal,
continua Bitencourt, “passaram sessenta anos, e, desse lapso,
ndo foram apenas os valores da sociedade que se modificaram,
mas principalmente os avangos cientificos e tecnoldgicos, que
produziram verdadeira revolugdo da ciéncia médica"?. A preciséo
dos diagnosticos clinicos atuais faz com que haja “condicoes de
definir com absoluta certeza e precisdo eventual anomalia do feto
e, conseqlientemente, a inviabilidade de vida extra-uterina” .

Codigos penais de edicao mais moderna, como o espanhol, de
1995, j& prevéem uma clara ampliagdo das hipéteses de exclusédo
da antijuridicidade no aborto para incluir hipéteses inclusive mais
amplas que a anencefalia®®, mantendo sempre, a permissividade
para a expulsédo do feto gerado em situagéo de estupro.

As duas situacdes, da gravidez resultante de estupro e da
gestacdo de um anencéfalo, no que tange ao periodo gestacional,
produzem semelhante aflicdo psicolégica na mulher. A primeira,
porque os nove meses de gestacdo representam uma suprema
exigéncia e sofrimento da mée que a cada instante estara revendo
as cenas horrendas que produziram esta gravidez. A segunda,
porque a cada dia estard vendo o desenvolvimento agdnico de um
ser que dé mais um passo no inexordvel caminho da morte.

Nao ha distingdo possivel no ambito destas duas situagdes do
ponto de vista dos valores juridicos a serem preservados.

O momento das causas de justificagdo, segundo Roxin, é
justamente o espaco de contraposicdo entre os valores, “é o
ambito da solucao social de conflitos, o campo no qual os
interesses individuais conflitantes ou necessidades sociais globais
entram em choque com as individuais"?®. Aqui aparece a
necessidade de sopesar a preponderancia da pretensao individual
contra o interesse coletivo, e mais ainda, se expressa a
proporcionalidade e a igualdade material, ao dotar de solugdes
igualitarias do ponto de vista das exigéncias sociais, pretensoes
individuais equivalentes. Por isso, situagbes de idéntica aflicao,
como no caso, devem merecer idéntico tratamento de parte do
direito, tratando-se ambas como situagdes justificadas.

Se nao se pode fazé-lo a mingua de previsdo legal especifica,
cumpre reconhecer, na hipétese, uma situacdo de causa supralegal
de exclusdo da ilicitude.
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E que o direito, no tema da justificagdo, ndo pode ficar adstrito a
uma interpretagdo estreitamente positivista, mas sim deve
transcender a norma para buscar seu sentido, esclarecendo a
fundamentacédo pela qual uma determinada conduta deve ser
considerada justificada perante o sistema de controle social. Esta
fundamentacédo evidentemente guarda uma ratio eminentemente
social e, por isso mesmo, configura um ponto sensivel a evolugao
da sociedade em que se insere. Por isso, ndo se pode restringir o
ambito da justificacdo apenas a causas legais, sendo que devem
ser admitidas também causas supralegais de justificacdo. Nesse
sentido, comenta Francisco de Assis Toledo?:

As causas de justificagdo, ou normas permissivas, ndo se restrin-
gem, numa estreita concepgao positivista do direito, as hipéteses
expressas em lei. Precisam igualmente estender-se aquelas hipote-
ses que, sem limitagdes legalistas, derivam necessariamente do di-
reito vigente e de suas fontes. Além disso, como ndo pode o legis-
lador prever todas as mutacbes das condigbes materiais e dos va-
lores ético-sociais, a criagdo de novas causas de justificacédo, ainda
nao traduzidas em lei, torna-se uma imperiosa necessidade para a
correta e justa aplicacédo da lei penal.

Analisando a situacdo da interrupgdo da gestagdo do
anencéfalo, verificamos claramente que estamos diante de uma
situacdo onde a evolugdo da ciéncia médica permite um
diagnostico de cem por cento de seguranca a respeito da
inviabilidade da sobrevivéncia do produto da concepgéao. Por
outro lado, o estédgio de evolugcdo da sociedade permite
equiparar a aflicdo derivada desta gestagado aquela sofrida pela
gestante estuprada. Assim, transparece extreme de dulvidas a
necessidade de reconhecimento da causa supralegal de
exclusao da ilicitude.

Porém, convém ressaltar, ainda, que para o desenvolvimento do
argumento em reconhecimento desta causa excludente da
ilicitude, se parte da presuncdo, ndo aceita, sendo por mero
exercicio argumentativo, que se esta diante de um fato tipico.

Em verdade, o tipo é questionavel a partir dos préprios
fundamentos de sua concepcao. Da idéia mesma de aborto, se
comparada com a realidade fatica e principalmente médica da
anencefalia.
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5 A questdao médica

Do ponto de vista médico, convém referir que ainda que estejamos
vivendo um momento de consideraveis avangos tecnoldgicos, que a
industria farmacéutica e a técnica médica tenham alcancado
patamares exponencialmente mais importantes do que h& poucas
décadas atras, é certo que ainda nao chegamos a possibilidade de
reversdo de determinados quadros clinicos.

Em contrapartida, é certo que temos cada vez mais diagnosticos
precisos, de modo a permitir a atividade médica uma consideravel
redugéo de riscos. No que tange a anencefalia, convém citar o
estudo publicado na pagina do Comité Hospitalar de Bioética do
Hospital de Emergéncia Eva Perén, na Argentina, onde se comenta
que “o diagnéstico de anencefalia se realiza no Utero com alto grau
de certeza. Um estudo que combinou os resultados de seis
instituicoes, detectou mais de 130 casos, sem nenhum diagndstico
falso positivo (em nenhum caso o diagnostico pré-natal de
anencefalia resultou equivocado)”?8.

Reconhecido isto, convém notar que esta mesma medicina,
absolutamente avancada, concluiu que nao é viavel a geracao de
criangas anencéfalas, ou seja, que sem a atividade do cérebro,
separado do organismo da méae, ao cabo do periodo gestacional, o
feto anencéfalo necessariamente fenece. “Desafortunadamente,
ndo existe nenhum tratamento para a anencefalia. Devido a falta de
desenvolvimento do encéfalo, aproximadamente 75% dos bebés
nascem mortos e 25 por cento restante sé logra sobreviver umas
poucas horas, dias ou semanas”?.

E certa, portanto, a inviabilidade da sobrevida do feto anencéfalo.
Este perecimento deriva, exatamente, da falta de atividade cerebral.

A anencefalia € uma patologia congénita que afeta a configuragao
encefélica e dos ossos do crénio que rodeiam a cabeca. A consequ-
éncia deste problema é um desenvolvimento minimo do encéfalo, o
qual com freqiéncia apresenta uma auséncia parcial ou total do cé-
rebro (regido do encéfalo responsavel pelo pensamento, a vista, o
ouvido, o tato e os movimentos). A parte posterior do crénio apa-
rece sem fechar e é possivel, ademais, que faltem ossos nas regi-
Oes laterais e anterior da cabeca®.

O anencéfalo, ao nascer, estéd em estado vegetativo, ou seja, sua
respiragcado e batimento cardiaco estdo associados ao tronco, que
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permite a ele estas agbes mecanicas. Nao ha, entretanto, atividade
cerebral propriamente dita, por falta do cérebro. Assim, este ser
estd condenado perenemente a esta condicdo vegetativa, sem
qualquer possibilidade de desenvolvimento dos sentidos, de uma
vida, afinal, tal qual se espera.

E o perecimento do anencéfalo deriva da necessaria
interdependéncia entre o cérebro e o tronco. Quer dizer, ainda que
o tronco produza determinadas fungdes essenciais como o
batimento cardiaco e o movimento pulmonar (ademais de outros
movimentos involuntarios e as diversas fungbes anatomicamente
associadas ao tronco), é 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 propria respiragdo. Sem estas, aos poucos
perece a propria atividade do tronco.

O cotidiano médico esbarra com situagcdes deste tipo mais
cotidianamente do que parece, pois ndo sé o feto anencéfalo
padece da falta de atividade cerebral, como um sem nimero de
vezes, enfermidades graves ou acidentes com resultados muito
danosos podem levar pessoas que, a principio ndo padecem de
problemas congénitos, a cessacédo de atividades encefélicas. Ha
um grande volume de casos em que a medicina, por estar hoje
dotada de recursos técnicos e aparelhos de alto grau de
sofisticacdo, mesmo onde cessa a atividade cerebral de algum
enfermo ou acidentado, consegue lograr manté-lo com atividade
cardio-respiratéria justamente por conta de medicamentos e
aparelhos, até que o perecimento do tronco, derivado também da
falta da atividade do cérebro, conduz a faléncia total.

Pois bem, esta situacédo, na pratica, equivale a do anencéfalo na
medida em que ambos tem ativa a funcdo cérdio-respiratoria,
porém, inoperante a atividade encefélica completa, quer dizer, da
inter-relagdo entre cérebro e tronco. H& porém, ao menos duas
diferencas: a primeira, que o anencéfalo mantém a atividade
céardio-respiratéria sem auxilio de aparelhos enquanto que a pessoa
acidentada ou doente o faz pela intervengdo destes; a segunda,
gue a pessoa acometida da enfermidade ou do acidente, um dia
teve alguma atividade cerebral, e fisicamente goza do 6rgéo
necessario para tanto, enquanto que o anencéfalo jamais teve esta
atividade e nem tampouco pode vir a té-la pela falta do 6rgéo
essencial para isso.
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Dai deriva que no jargdo médico ja ndo se fala simplesmente em
morte, sendo em morte clinica e morte encefélica.

6. O conceito juridico de morte e por exclusao, de vida

Pois bem. Como se sabe, muitas vezes o direito extrai alguns de
seus conceitos das ciéncias naturais, outros das ciéncias sociais e
outros ainda da experiéncia empirica. Outras tantas vezes o direito
estabelece seu préprio conceito a respeito de determinados
objetos ou fatos, que nao necessariamente coincide com o
conceito comum.

Evidentemente, se o direito, e em especial, o Direito penal se
ocupa da protecéo do bem juridico vida, € necessério saber, antes
de tudo, o que é vida para o direito e, em especial, para o Direito
penal.

Néo ha no arcabougo juridico um conceito preciso sobre vida. Ha
conceitos a ela relacionados, como, por exemplo, o
reconhecimento de personalidade juridica e outros correlatos as
sucessoes no ambito civil.

Porém, se ndo h& precisdo quanto a vida, sob um aspecto
conceitual, este conceito juridico se pode alcancar pela via da
excluséo.

E que a Lei 9.434/97, que regula a matéria relativa ao transplante
de 6rgéos estabelece exigéncias para a doacéo de 6rgaos. Nesse
sentido, o art. 16 da referida lei é claro ao exigir:

A retirada de tecidos, 6rgaos e partes podera ser efetuada no cor-
po de pessoas com morte encefalica.

§ 1° - O diagnéstico de morte encefélica sera confirmado, segundo
os critérios clinicos e tecnolégicos definidos em resolugao do Con-
selho Federal de Medicina, por dois médicos, no minimo, um dos
quais com titulo de especialista em neurologia reconhecido no Pais.

A matéria foi regulamentada na Resolugdo n° 1480 do Conselho
Federal de Medicina, em 08 de agosto de 1997, na qual consta
textualmente que “[...] a parada total e irreversivel das fungoes
encefalicas equivale a morte, conforme critérios ja bem
estabelecidos pela comunidade cientifica mundiall...]".

Ademais, a mesma resolucdo estabelece os critérios que deveréo
ser seguidos no protocolo de diagnose da morte encefalica
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compostos de exames clinicos e complementares, referidos os
clinicos a inércia respiratéria e os complementares todos dirigidos
a constatagao da inatividade cerebral.

Art. 1° - A morte encefélica seréd caracterizada através da realiza-
¢do de exames clinicos e complementares durante intervalos de tem-
po variaveis, proprios para determinadas faixas etarias.

[...]

Art. 4° - Os paradmetros clinicos a serem observados para
constatagado de morte encefélica sdo: coma aperceptivo com ausén-
cia de atividade motora supra-espinal e apnéia.

[...]

Art. 6° - Os exames complementares a serem observados para
constatagdo da morte encefélica deverdo demonstrar de forma ine-
quivoca: a) auséncia de atividade elétrica cerebral ou; b) auséncia
de atividade metabdlica cerebral ou; ¢) auséncia de perfusao san-
guinea cerebral.

Assim, para o caso de doador morto, a lei citada estabelece a
possibilidade de doacdo de érgaos, mediante o cumprimento de
uma conditio sine qua non que é o atestado de cessacao de
atividade encefélica do doador.

Logo, se pode concluir que o sujeito é considerado morto quando
sua passagem pelo protocolo nédo revela possibilidade de
sobrevivéncia. Este conceito clinico é albergado juridicamente para
permitir o transplante de érgéos. Ou seja, ao atestarem os peritos
a respeito da cessacao da atividade cerebral, isso representa, na
pratica, nao haver vida, ao menos do ponto de vista juridico, ja que
o paciente perde o direito sobre seu préprio corpo, cedendo-o ao
transplante de 6rgaos.

Morte, juridicamente falando, é, pois, a auséncia de vida,
representada esta pela atividade cerebral da qual depende a
realizacao de todas as fungbes do encéfalo (tronco mais cérebro)
e por conseguinte, de todo o corpo humano. Havendo conceito
juridico de morte, é possivel, por exclusdo, denominar-se
juridicamente vida, ainda que ndo haja uma absoluta coincidéncia
entre o conceito médico de morte encefélica e a situagéo
neurologica derivada da anencefalia®'.
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E bem verdade gque o protocolo clinico que déa ensejo a
possibilidade de transplante, exige a comprovacédo da extingcao
também de atividade do tronco cerebral. Poder-se-ia, entao,
argumentar que no anencéfalo, esta atividade existe. Porém, é
certo o perecimento desta mesma atividade — do tronco - em cem
por cento dos casos®? de anencefalia. Uma vez que esta atividade
somente tem possibilidade de subsistir a partir de uma combinacao
com atividade cerebral, é certo que perecerd também no
anencéfalo em um limite temporal absolutamente curto. A Unica
alternativa para fazer com que siga funcionando o tronco do
anencéfalo sem a atividade encefélica é a adigdo de aparelhos e
medicamentos em uma artificialidade semelhante aquela em que
se coloca o enfermo ou acidentado cuja vida é mantida por
aparelhos. Dai deriva que a situacado clinica de ambos é
absolutamente semelhante.

A morte do anencéfalo deriva justamente da falta de atividade
cerebral, tal qual o doador de érgéos. Logo, se morte — para efeito
da lei de doacao de érgéos - é a cessacdo completa da atividade
cerebral, vida é a existéncia, por ténue que seja, de atividade
cerebral. O diagnostico de anencefalia é, portanto, um diagndstico a
respeito da certeza da morte imediata ou, na melhor das hipdteses,
iminente e que ademais, equivale, precisamente, a morte
diagnosticada pelo protocolo superado com vistas ao transplante.
Tanto é assim, que a anencefalia é considerada, nos tratados
médicos, como “uma deformacgao incompativel com a vida"®.

7. A vida como bem juridico-penalmente relevante

Esta vida, expressada como atividade cerebral, vida humana,
portanto, € o bem juridico mais importante de que se encarrega o
Estado de proteger. Todo o ordenamento juridico, e como parte
dele, o juridico-penal, deve ser orientado no sentido da primazia da
protecdo do bem juridico vida.

Evidentemente, ao ser o Direito penal o instrumento mais
contundente de que dispoe o Estado para realizar sua tarefa de
controle social, sendo a vida o bem juridico mais importante que
existe, € normal esperar a regulagao da protecéao a vida através do
Direito penal. E normal esperar-se inclusive, que a protecdo penal
possa estender-se por toda a vida, pelo que, hd interesse na
regulacéo penal com o emprego de normas incriminadoras até
mesmo no ambito da geragéo de vida.
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Isso quicé possa justificar a punibilidade do aborto, ainda que se
possa discutir, como faz Alberto Silva Franco®*, sobre a autonomia
da vontade da mulher ou sobre a tragica realidade que representa
a larga cifra negra associada a esta espécie delitiva®*. De qualquer
sorte, é certo que a vida intra-uterina seguiria merecendo protegéo
do Estado, penal, inclusive, em hipoteses de aborto sem o
consentimento da gestante.A questao que se pde, em cuja
discusséo néo se adentra aqui®®, é entre ser ou ndo ser admissivel
social e juridicamente, a pratica abortiva por opgédo da
gestante.Assim, parece ser tranqlilamente admissivel que o bem
juridico vida merece protecado penal desde o ventre contra
possiveis ataques que se voltem contra ele e contra a vontade de
quem o gera.

8. A dimensao material da tipicidade

E necessério lembrar que o Direito penal, nas palavras de Basileu
Garcia®’, “é o conjunto de normas que o Estado estabelece para
combater o crime, através das penas e medidas de seguranca”. E,
portanto, um instrumento de controle social.

Esse conjunto de normas que o Estado estabelece tem, obviamente,
uma finalidade, que é a tarefa do Direito Penal e que consiste na
“protecéo dos bens juridicos e a salvaguarda da paz juridica”®.

O Direito penal efetiva esta tarefa através da protegao seletiva de
bens juridicos®. Nesse sentido, Silva Sanchez*® refere que “a
exigéncia de que o Direito penal intervenha exclusivamente para
proteger bens juridicos(-penais) constitui uma garantia fundamental
do Direito penal moderno”. Trata-se, segundo Silva Sénchez, de
uma verdadeira “manifestagdo da confluéncia (ndo pacifica, mas
tensa) de principios garantisticos”.

Estes principios garantistas expressos na protecao seletiva de bens
juridicos sédo, conforme sustenta Mufoz Conde*!, justamente o
principio de legalidade e o principio de intervengdo minima.

Wessels*? assevera que “a missdo do Direito penal consiste em
proteger os valores elementares fundamentais da vida em comum
dentro da ordem social e em garantir a salvaguarda da paz juridica”,
acrescentando que “por bens juridicos designam-se os bens vitais,
os valores sociais e os interesses juridicamente reconhecidos do
individuo ou da coletividade, que, em virtude de seu especial
significado para a sociedade, requerem protecéo juridica”.
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NZo é sem razdo, portanto, que E. R. Zaffaroni®® enfatiza que

o tipo penal ndo nasce ao acaso. Ele &, antes, produto de uma re-
flexao social, de uma construgdo légica que parte da viséo do bem
a ser tutelado, passa pela norma - que é a férmula de protegdo do
bem-, e desdgua no tipo legal, que nada mais é do que a descrigdo
da conduta violadora da norma e que atinge ou expde o bem tute-
lado a perigo.

No mesmo sentido, Francisco de Assis Toledo** comenta:

Na construgédo originaria de Beling (1906), o tipo tinha uma signifi-
cacao puramente formal, meramente seletiva, ndo implicando, ain-
da, um juizo de valor sobre o comportamento que apresentasse
suas caracteristicas. Modernamente, porém, procura-se atribuir ao
tipo, além desse sentido formal, um sentido material. Assim, a con-
duta, para ser crime, precisa ser tipica, precisa ajustar-se formal-
mente a um tipo legal de delito (nullum crimen sine lege). Néo
obstante, nao se pode falar ainda em tipicidade, sem que a condu-
ta seja, a um sbé tempo, materialmente lesiva a bens juridicos, ou
ética e socialmente reprovavel.

Nao ha tipicidade penal sem que a conduta seja materialmente tipica,
quer dizer, seja capaz de atingir ou expor ao perigo o bem tutelado®.

Assim, afirma Gonzalo Fernandez*:

[...] aqueles casos onde, malgrado a tipicidade formal e apesar da
pléstica subsuncéo ao tipo da conduta, ndo medeia entretanto afe-
tagdo ao bem juridico protegido; [...] cremos que a conduta deve ser
havida por atipica (inadequada ao tipo) e com isso se fecha a qua-
lificacéo juridico-penal, sem ingressar siquer em andlises subseqlen-
tes da anturidicidade e, muito menos, ao exame sobre a culpabilida-
de do sujeito.

Esta concepcédo, adequada aos principios inspiradores das
garantias proprias de um Estado democrético de Direito, obrigam a
suplantar definitivamente o conceito de tipo anddino e vazio, o
“fantasma exangue” de Beling®.

Conclui-se do raciocinio doutrinério que a tutela do bem juridico
assume importéancia capital no delineamento do tipo penal, de
modo que sem afetar o bem juridico protegido ndo ha dimenséo
material da tipicidade e deste modo, ndo h& fato tipico com
relevancia penal.

594 Novos Estudos Juridicos - v. 10 - n. 2 - p.577- 606 jul/dez. 2005



9. A auséncia do bem juridico protegido, e logo, da
tipicidade material, na interrupgao da gestagao do
anencéfalo

Dai se faz necessaria anélise, no caso em aprego, a respeito do
modo pelo qual a conduta possa atentar contra bem juridico
penalmente protegido.

A respeito, convém citar a inolvidavel licdo de Heleno Claudio
Fragoso®:

Objeto substancial do crime é aquilo que a agdo delituosa atinge; é
o conteldo material ou realistico da norma penal. Para que se che-
gue a conhecer essa realidade que a agao incriminada atinge, é in-
dispenséavel, sem duvida, partir de um exame do sentido da ordem
juridica em geral, e da ordem juridico-penal em particular. Parece
inegavel que o legislador, ao ameacar com a imposicéo de pena cer-
ta conduta, ou seja, ao estabelecer uma proibigdo ou um comando,
visa determinar nos destinatéarios da norma um comportamento
oposto aquele que incrimina. Como ja se disse, com grande propri-
edade, o preceito juridico nao visa por a prova a obediéncia dos su-
ditos, mas evitar o que é proibido ou conseguir o que é imposto. A
norma juridica é apenas meio para determinado fim, que, a juizo do
legislador, constitui um bem ou interesse da coletividade. Se deter-
minada acdo ou omissdo é punivel, é porque corresponde a um
desvalor da vida social, constituindo um fato que leva ou expde a
perigo interesses importantes da vida coletiva, cuja tutela supde-se
exigir a ameaga da pena criminal [...].

Da ligado de Fragoso deflui que ndo basta pensar na expressao
formal da norma. N&o basta pensar na proibigcao que ela encerra
como algo cogente e ao mesmo tempo indiscutivel. E necessério
perscrutar a respeito dos valores que estao por tréds da norma, no
bem juridico protegido e na capacidade da norma em expressar
esta protecdo. E importante situar o bem juridico como razao de
ser da norma, como “um valor da vida humana que o direito
reconhece, e a cuja preservacao é disposta a norma juridica”*.

Ora, seguindo essa linha de raciocinio, tem-se que o aborto -
possivel pratica ilicita que decorreria da conduta nao autorizada
de interrupgédo da gravidez -, tem por objetividade juridica a
protecéo da vida do feto.
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Na hipotese em aprego trata-se da gestagdo de um feto
anencéfalo, ou seja, sem cérebro. Trata-se de um ser destituido de
qualquer possibilidade de vida extra-uterina, consoante a unanime
opinido da ciéncia médica, justamente pela falta de atividade
cerebral. A auséncia de atividade cerebral é considerada, para fins
juridicos, o conceito legal de morte que ampara a possibilidade de
iniciar-se o procedimento de retirada dos 6rgaos de doadores.

Morte e vida sdo anténimos, tanto do ponto de vista natural
quanto juridico. Se a falta de atividade cerebral representa morte,
inclusive como conceito juridico e se morte é o contrario da vida,
devemos concluir que ndo é possivel proteger o bem juridico vida
onde ela néo existe. E por isso que ao disparar em um cadaver, o
agente comete o crime de vilipéndio de cadéver (contra o
sentimento de respeito aos mortos) e ndo um homicidio (atentado
contra a vida).

Se néo ha qualquer possibilidade de se falar em atividade cerebral
e, portanto, em vida no quadro de anencefalia, ndo é possivel
pretender estender a protecéo do tipo penal a casos que tais.
Diante desse quadro dramatico, é correto pensar que a conduta
tipica nao encontra enquadramento no capitulo dos crimes contra
a vida, isto porque o conceito médico de vida - e diga-se, outro
parédmetro ndo pode ser tomado - consiste na existéncia de
atividade cerebral e ndo cardiaca.

Por lamentavel que seja, ndo ha o que preservar. A vida do feto é
impossivel, dada a anencefalia, dai porque, sendo a vida inviavel, a
interrupcao da gestacédo é conduta que, a rigor, ndo atinge o bem
juridico visado pela norma penal, e, de conseqiéncia, ndo havendo
bem juridico a ser protegido, da mesma forma, nao hé tipicidade
penal.

Cumpre destacar que dentro das finalidades a que se propde o
Direito penal — de protecao seletiva de bens juridicos -, ndo hé
porque fazer incidir a norma incriminadora. Do ponto de vista
penal, nao ha aflicdo do bem juridico protegido, do ponto de vista
técnico, médico, ndo ha vida assim compreendida, e do ponto de
vista social, antes de causar repulsa, a interrupgao da gravidez, na
espécie, é compreensivel e provoca a reflexao a respeito da
macula psicolégica que representa para os pais levarem a cabo
uma gravidez como esta, com a certeza de um final tragico. O
Direito penal nado pode trabalhar com o escopo de, pela
inflexibilidade, tornar-se cruel.
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Alids, como de regra, o direito culmina pela absorcdo das razdes
sociais em constante e paulatina evolugédo. Temos assim que, uma
vez j& reconhecida socialmente e tecnicamente, como circunstancia
que justifica a prética interruptiva da concepgéo, resta ao direito,
como concregdo de um sistema de controle social realmente
coerente com as aspiracoes cidadas, ndo mais que seguir esta
mesma orientacao.

1 0 Conclusoes

Nao havendo vida, na hipotese, tal qual ela pode ser entendida,
sendo tal fato atestado por pareceres clinicos, realizada a
conduta interruptiva da gestacédo, nao é possivel que o sujeito
logre atingir o bem juridico protegido em questdo, com o que,
cuida-se de fato materialmente atipico.

Nao é possivel caracterizar-se o aborto, porque este é um
dispositivo juridico que se inscreve no capitulo dos delitos dolosos
contra a vida. A vida é o bem juridico protegido pelo aborto. Se
onde ha cessacao da atividade cerebral ndo h& vida, nado ha
objeto juridico. Nao havendo objeto juridico ndo ha protecéo
juridica justificada. Como tal, ndo pode existir responsabilidade
penal.

Deduz-se, pois, que a expulsdo do ventre do feto anencéfalo € um
indiferente penal.

H& mais. Ainda que assim n&o fosse, o gravame de ordem
psicolégica que a gestagdo de um feto invidvel provoca na mae é
pelo menos igual, sendo mais grave, do que outras razdes de
ordem moral albergadas pela legislacdo brasileira.

A interrupgéo de gestagdo de anencéfalo ja é admitida em outros
paises de legislagdo mais moderna. Nossa legislagcdo de parte
especial do Cddigo Penal é de 1940 e responde a uma realidade
da ciéncia médica contemporanea a sua edigao.

Por outro lado, ao contrario da distancia legislativa que se guarda
em relacéo a paises mais avancados, nossa sociedade, e com ela
as exigéncias cidadas, como efeito da intensa globalizagéo de
informagdes, j& reclama um novo modelo de regulamentagao
juridica da matéria. Se isso, por ora, ndo é possivel, parece
correto, no minimo, admiti-lo sob a forma de uma causa
supralegal de excluséo da ilicitude.
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Notas

1 *O ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, na argiiigdo formula-
da pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na salude, de
descumprimento de preceitos fundamentais — da dignidade da pessoa humana,
da legalidade, em seu conceito maior, da liberdade e autonomia da vontade e do
direito a saude — consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, concedeu
liminar, ad referendum do Tribunal Pleno, para sobrestar os processos e deci-
sbes nao transitadas em julgado e para reconhecer “o Direito Constitucional da
gestante de se submeter a operacédo terapéutica de parto de fetos
anencefélicos, a partir de laudo médico atestando a deformidade, a anomalia
que atingiu o feto” e o “risco de manter-se com plena eficacia o ambiente de
desencontros em pronunciamentos judiciais até aqui notados” (Medida
cautelar em arguicao de descumprimento de preceito fundamental n°® 54 — 8,
Diério da Justica, Secéo 1, n® 147, de 2 de agosto de 2004, pp. 64/65)".
FRANCO, Alberto Silva. “Um Bom Comego”. In Boletim do Instituto Brasilei-
ro de Ciéncias Criminais, Ano 12, n° 143, Outubro/2004, Sao Paulo: IBCCrim,
2004, p. 2. Na acao “a Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Sadde, in-
vocando o art. 1° da Lei 9.882 de 1999, propds a argliigdo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF n° 54-DF), indicando como preceitos fundamen-
tais descumpridos o artigo 1°, lll (dignidade da pessoa humana), o artigo 5°, I
(principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade), e os artigos 6° e
196 (direito a salude), todos da Constituigdo Federal, e, como ato do poder pu-
blico causador da leséo, os arts. 124, 126, caput, e 128 | e Il, do Cédigo Penal”.
In VELLOSO, Carlos. “O aborto do feto anencéfalo”. Folha de Sao Paulo. Ed.
do dia 04 de novembro de 2004, p. A3.

2 VELLOSO, Carlos. “O aborto do feto anencéfalo”. Folha de S&o Paulo. Ed. do
dia 04 de novembro de 2004, p. A3.

3 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. “A dor a mais”. Folha de Séo Paulo.
Ed. do dia 29 de outubro de 2004, p. A3.

4 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. “A dor a mais”. Folha de Sao Paulo.
Ed. do dia 29 de outubro de 2004, p. A3.

5 FRANCO, Alberto Silva. “Um Bom Comego”. In Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, Ano 12, n° 143, Outubro/2004, Sao Paulo: IBCCrim,
2004, p. 2.

6 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cddigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1958. p. 269.

7 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cdédigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1958. pp 269-270. “Dissemos, pois, que os filhos devem nascer de pais na
flor da idade. — E verdade. — Porventura néo te parece também que o tempo mé-
dio da flor da idade é de vinte anos para a mulher, e de trinta para o homem? -
E quais séo os anos para cada um? — perguntou. — A mulher dara filhos a cida-
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de comegando aos vinte anos até aos quarenta; o homem, depois de ter ultra-
passado a meta mais fogosa de sua vida, a partir de entdo pode gerar filhos a
cidade até aos cinqlenta e cinco anos. — Portanto, se alguém mais velho do que
estes, ou mais novo, se atirar a obra comum da geragéo, diremos que a sua fal-
ta ndo é pia nem justa, por ter dado a cidade um filho que, ainda que passe des-
percebido, nascera sem ter sido gerado sob a protegdo dos sacrificios e das
preces que recitam em cada casamento as sacerdotisas e sacerdotes e a cida-
de inteira, para que de pais bons nasgam filhos melhores, e, de pais Uteis, filhos
ainda mais uteis. Em vez disso, tera nascido a guarda das trevas e da terrivel
incontinéncia”. PLATAO, A Republica. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, pp. 155-
156.

8 "O aborto nem sempre foi punido, pois antigamente era indiferente ao direito,
sendo considerado o feto simples anexo ocasional do organismo materno, cujo
destino a mulher podia livremente decidir. Nos primeiros tempos de Roma o
aborto néo era punido. Depois, sendo levado em consideragédo o direito de pa-
ternidade em sua defesa, comecgou a incriminagdo do aborto, justamente pela
frustracéo da esperanga do pai quanto a sua descendéncia”. NOGUEIRA, Paulo
Liucio. Em defesa da vida. Séo Paulo: Saraiva, 1995, p. 10. “Em Roma, n&o cui-
davam do aborto as Xll Tébuas e as leis da Republica. Considerava-se o pro-
duto da concepcéo como parte do corpo da gestante, e ndo como um ser auto-
nomo. Ensinava a escola estoica que partus antequam edatur mulieris pars est
ve viscerum, de modo que a mulher que abortava nada mais fazia do que dis-
por de seu préprio corpo, no exercicio de irrecusavel jus in se ipsa. Tornou-se o
aborto, por isso mesmo, comunissimo”. HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao
Cddigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 270.

9 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cdédigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1958. p. 271.

10 Nogueira comenta que “foi o Cristianismo que introduziu no conceito de aborto
a idéia da morte de um ser humano, punindo-o como homicidio; o problema dis-
cutido era o do momento em que a alma penetrava no organismo em formacéo,
distinguindo-se o feto animado do inanimado para efeito de punicao”. NOGUEI-
RA, Paulo Licio. Em defesa da vida. Séo Paulo: Saraiva, 1995, p. 10. “Foi, po-
rém, com o cristianismo que se consolidou a reprovagao social do aborto. Sob
seu influxo, os imperadores Adriano, Constantino e Teoddsio reformaram o anti-
go direito e assimilaram o aborto criminoso ao homicidio, sendo-lhe cominada
até mesmo a pena do culeus”. HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Pe-
nal. Vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958. pp 271-272.

11 “No comeco da Idade Média, os téologos disputaram em torno da
incriminagdo do aborto. Santo Agostinho, com fundamento na doutrina de
Aristételes, dizia que o aborto sé era crime quando o feto j& tivesse recebido
alma, o que se julgava ocorrer 40 ou 80 dias apds a concepgdo, segundo se
tratasse de varédo ou de mulher. Séo Basilio, porém, firmando-se na versao da
Vulgata, nao admitia distingdo alguma: o aborto provocado era sempre crimi-
noso”. HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cédigo Penal. Vol. V. Rio de Janei-
ro: Forense, 1958. pp 271-272.
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12 “Quem, por meio de violéncia, ou ministrando substancias ou beberagens, pro-
vocar uma mulher a abortar um feto vivo, se tal crime foi praticado dolosa e per-
severantemente, sera decapitado como homicida; e a mulher que em si mesma
provocar aborto, seja afogada, ou de outro modo punida com a morte. Se, po-
rém, a crianga cujo aborto foi provocado ainda nao era viva, consulte-se o pare-
cer dos entendidos em direito”.

13 “O Cadigo Criminal do Império de 1830 nao criminalizava o aborto praticado
pela prépria gestante. Punia somente o realizado por terceiro, com ou sem o con-
sentimento da gestante. Criminalizava, na verdade, o aborto consentido e o
aborto sofrido, mas nao o auto-aborto”. In BITENCOURT, Cezar Roberto. Tra-
tado de Direito Penal. 3a ed., v.2, Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 156.

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 3a ed., v.2, S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 156.

15 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cdédigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1958. p. 312.

16 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1958. p. 312.

17 BRUNO, Anibal. Direito penal, parte especial, Tomo IV. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1966, pp. 174-175.

18 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1958. pp .313 e 314.

19 NORONHA, E. Magalh&es. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1987-1988, p. 62.

20 “E perfeitamente defensével a orientagdo do Anteprojeto de Reforma da Parte
Especial do Cdédigo Penal, que autoriza o aborto quando o nascituro apresentar
graves e irreversiveis anomalias fisicas ou mentais, ampliando a abrangéncia do
aborto eugénico ou piedoso”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito
Penal, Parte Especial. Vol. Il. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 156. O anteprojeto
prevé, para a hipdtese a seguinte redagdo: «Nao constitui crime o aborto prati-
cado por médico: Se se comprova, através de diagndstico pré-natal, que o
nascituro venha a nascer com graves e irreversiveis malformacoes fisicas ou psi-
quicas, desde que a interrupcéo da gravidez ocorra até a vigésimo semana e seja
precedida de parecer de dois médicos diversos daquele que, ou sob cuja dire-
¢do, o aborto é realizado».

NOGUEIRA, Paulo Licio. Em defesa da vida. Séo Paulo: Saraiva, 1995, pp. 15-
16.

22 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal, Parte Especial. Vol. Il.
Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 156.

23 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal, Parte Especial. Vol. |l.
Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 156.

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal, Parte Especial. Vol. Il.
Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 156.
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25 O artigo 417 bis do CP espanhol prevé o aborto eugenésico o embriopético:
“art. 417 bis, 1, 3% “"Que se presuma que o feto deveré nascer com graves ta-
ras fisicas ou psiquicas, sempre que o aborto se pratique dentro das vinte e
duas primeiras semanas de gestacédo e que o parecer, expresso com anteriori-
dade a pratica do aborto, seja emitido por dois especialistas de centro o esta-
belecimento sanitério, publico ou privado, cadastrado a estes efeitos, e distin-
tos daquele sob cuja direcao se pratique o aborto”.

26 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema de Direito penal. Trad. de Luis
Greco, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 30.

27 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito penal. 52 ed., Sao
Paulo: Saraiva, 1994, p. 171.

28. retirado do site do Comité Hospitalario de Bioética del HOSPITAL
INTERZONAL GENERAL DE AGUDOS *“EVA PERON", http://
www.comite.bioetica.org/dict7.htm, em 30 de outubro de 2004.

29 Retirado do site http://www.mmhs.com/clinical/peds/spanish/neuro/
anenceph.htm , do Martin Memorial Health System, em 30 de outubro de 2004.

30 Retirado do site http://www.mmhs.com/clinical/peds/spanish/neuro/
anenceph.htm , do Martin Memorial Health System, em 30 de outubro de 2004.

31 Alberto Silva Franco, apoiado em licdes médicas sustenta nao haver coincidén-
cia absoluta entre a anencefalia e a falta de atividade do tronco cerebral, ja que,
a anencefalia apresenta alguns rudimentares reflexos do tronco, motivo pelo qual
ndo cumpre com os critérios médicos e bioldgicos vigentes. Comenta o jurista:
“A anencefalia, que significa a auséncia no feto dos dois hemisférios cerebrais,
ndo corresponde no plano médico a morte cerebral, cujo sinal inequivoco “resi-
de na verificagcdo da auséncia de funcgéo total e definitiva do tronco cerebral”.
Embora esse esteja presente, nos fetos anencefélicos — o que permite em alguns
casos a sobrevivéncia desses fetos, por tempo minimo, fora do claustro mater-
no — forga é convir que as duas situagoes sao similares "A auséncia de hemis-
férios cerebrais, no primeiro caso, e a afetacéo definitiva do cérebro, no segun-
do, suprimem para sempre o suporte indispenséavel para toda forma de
consciéncia e de relagdo com o outro. No segundo caso, reconhece-se a mor-
te da pessoa. Néo hé raz&o para a afirmacéo de que a vida, no primeiro caso,
subsista como vida humana, isto é, como a vida de um ser humano destina-
do a chegar a ser (ou ja) pessoa humana” (Patrick Vespieren, “Diagnéstico
prenatal y aborto selectivo. Reflexién ética”, La Vida Humana, Origen y
Desarrollo, Madrid: Universidad Pontificia Comillas, 1989, p. 178)". Porém, ain-
da assim, o professor paulista se inclina por admitir que uma eventual protecéo
a gestagdo de um anencéfalo ndo se traduz em proteger a vida, ao afirmar que
"mulher, gestante de feto anencefélico, ndo tem em seu Gtero um ser vivo, mas
sim carrega, em seus entranhas, um ser condenado irreversivelmente a morte.
Impedi-la de antecipar o parto, significa deixa-la, meses a fio, convivendo com
a expectativa de um nascimento frustrado, o que constitui, sem nenhuma mar-
gem de divida, agravo a salde fisica e psicolégica”. FRANCO, Alberto Silva.
“Um Bom Comeco”. In Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
Ano 12, n°® 143, Outubro/2004, Sao Paulo: IBCCrim, 2004, p. 2.
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32 "A maior parte dos anencéfalos falecem durante os primeiros dias de vida. Me-
nos del 50% sobrevive 24 horas. Em trés estudos importantes, ou nao sobrevi-
veu nenhum dos bebés anencéfalos a primeira semana de vida, ou sobreviveu 5%
ou 9%. Em quase nenhum dos estudos se acharam sobrevidas maiores de 2 me-
ses”. retirado do site do Comité Hospitalario de Bioética del HOSPITAL
INTERZONAL GENERAL DE AGUDOS “EVA PERON", http://
www.comite.bioetica.org/dict7.htm, retirado em 30 de outubro de 2004.

33 PETERS, Gerd. Neuropatologia Clinica. Trad. para o espanhol de J. Cervos-
Navarro, Barcelona: Ediciones Toray, 1974, p. 296.

34 “A antecipagado do parto de feto anencefélico pée em discussao a questdo mai-
or do aborto e da flagrante inconstitucionalidade dos arts. 124, 126 e 128, | e
I, do Codigo Penal, por desrespeito aos principios da dignidade da pessoa hu-
mana, do direito de preservacéo da autonomia da vontade da mulher e do direi-
to a saude”. FRANCO, Alberto Silva. “Um Bom Comego”. In Boletim do Insti-
tuto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Ano 12, n° 143, Outubro/2004, Sao Pau-
lo: IBCCrim, 2004, p. 2.

35 “E se tudo isso ndo bastasse, seria ainda de acrescer-se a sua comprovada e
altissima cifra negra a demonstrar que mulheres de extratos sociais mais altos
praticam o delito sem que sejam incomodadas pela lei penal, enquanto mulheres
de condigoes menos favorecidas, porque apresentam sequelas e séo atendidas na
rede de salde publica, sdo incriminadas por aborto”. FRANCO, Alberto Silva.
“Um Bom Comego”. In Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
Ano 12, n° 143, Outubro/2004, Sao Paulo: IBCCrim, 2004, p. 2.

36 A esse efeito remete-se a obra de Paulo Licio Nogueira, Em defesa da vida,
onde o autor comenta: “Tem havido uma campanha sistemética, inclusive atra-
vés dos meios de comunicagdo, mormente a televisédo, em favor da
descriminalizagdo do aborto, que é crime contra a vida em nossa legislagao pe-
nal, por ser pacifico na ciéncia que a vida se inicia com a concepgéo. Aqueles
que defendem o aborto se apegam aos seguintes argumentos: 1) A mulher tem
o direito de dispor de parte do seu corpo. 2) Em nosso pais hd milhdes de me-
nores marginalizados. 3) Se querem punir o aborto, deveriam punir também a
esterilizacdo e os meios anticoncepcionais. 4) A liberagdo do aborto acabaria
com os abortos clandestinos. 5) A ameaga penal é ineficaz. 6) O aborto limita-
ria a natalidade. 7) Se a mulher quer abortar e nao pode, o filho indesejado. 8)
O aborto contribui para evitar um mal maior, que seria a futura marginalizagéo
do menor.Tomando-se assim os referidos argumentos podemos, rebaté-los. 1) A
mulher tem direito de dispor de parte de seu corpo, sabe-se que o feto é um ser
humano em formacéao e ndo um simples apéndice ou parte da mae. 2) Em nosso
pais ha milhdes de menores marginalizados, no dia em que o pais contar com
homens publicos que administrem corretamente nossas riquezas e prioridades
sociais, os menores serdo devidamente considerados, através de uma politica
séria e sadia. 3) Se o aborto é punido, deveriam punir também a esterilizacéo e
0s meios anticoncepcionais, a questao é colocada em igualdade, mas trata-se
de assuntos bem diferentes. O aborto é crime contra a vida. A esterilizacao e os
meios anticoncepcionais visam impedir a concepgéo de um ser e, portanto,
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devem ser incentivados. 4) A liberagdo do aborto acabaria com os abortos clan-
destinos. Paises que toleram, admitem ou regulamentam o aborto tém demons-
trado que os abortos clandestinos continuam sendo feitos. 5) A ameaga penal é
ineficaz, alids, isso ndo ocorre apenas com o aborto, mas com todos os demais
crimes, dada a ineficiéncia dos 6rgaos policiais, ministeriais e judiciais. Mas
ndo sera pela falta de punicado que iremos regulamentar os crimes que nao sao
apurados, pois isso seria um absurdo. 6) O aborto limitaria a natalidade, mais
eficazes que o aborto séo a esterilizacdo e os meios anticoncepcionais. 7) O fi-
lho indesejado j& nasceria enjeitado e traumatizado, a afirmagéo poderia ter va-
lidade para o filho oriundo de um estupro ou ato violento, mas ndo de uma rela-
géo livre. E quantas mées existem que, apesar de ndo terem desejado
engravidar, levaram a gravidez a bom termo, tendo filhos sadios, alegres e dis-
postos? 8) O aborto contribui para a futura marginalizagdo do menor, dizem os
defensores do aborto que “um pais que ndo pode sustentar seus filhos ndo tem
o direito de exigir seu nascimento”. Mas convém salientar que essa situagéo ver-
gonhosa de nosso pais deve ser debitada aos governantes. E muito mais cémo-
do pedir a regulamentagdo ou descriminalizagdo do crime sob o argumento fal-
so de se evitar dano maior do que trabalhar e enfrentar o mal j& existente sanan-
do suas feridas, pois € certo que se pode fazer alguma coisa se existe realmen-
te intencéo e disposigéo para trabalhar”. NOGUEIRA, Paulo Licio. Em defesa da
vida. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 10.

37 GARCIA, Basileu. Instituicées de Direito Penal. 52 Ed., Sdo Paulo: Max
Limonad, 1980, p. 8.

38 WESSELS, Johannes. Derecho penal, parte general. Buenos Aires: Depalma,
1980, p. 3.

39 Para Roxin, o objetivo do Direito penal se resume na “protecéo subsidiéria de
bens juridicos” ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Trad. de
Diego-Manuel Luzén-Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente
Remesal, Madrid: Civitas, 1997, p. 51. Assim também opina TOLEDO, Francis-
co de Assis. Principios basicos de Direito penal. 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1994, pp. 13-14. Jé& tivemos oportunidade de subscrever idéntico
posicionamento, ao tratar das fungdes e missdes do Direito penal em BUSATO,
Paulo César y MONTES HUAPAYA, Sandro. Introdugdo ao Direito Penal. Fun-
damentos para um Sistema Penal democratico. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2003, pp. 41 y ss.

40 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximacién al Derecho penal contempora-
neo. Barceloa: José Maria Bosch Editor, 1992, p. 267.

41 Ao comentar a tipicidade, Mufioz Conde refere que “da ampla gama de compor-
tamentos antijuridicos que se déo na realidade, o legislador seleciona — confor-
me o principio de intervengdo minima — aqueles mais intoleraveis e mais lesi-
vos para os bens juridicos mais importantes e os ameagca com uma pena, des-
crevendo-0s no preceito de una norma penal, cumprindo assim, ademais, as exi-
géncias do principio de legalidade ou de intervengéo minima”. MUNOZ CON-
DE, Francisco e GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal. Parte General. 52
ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, pp. 253-254.
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42 WESSELS, Johannes. Derecho penal, parte general. Buenos Aires: Depalma,
1980, p. 3.

43 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Manual de Derecho Penal. 62 Ed. Ediar, Buenos
Aires, 1991, pp. 382/383.

44 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito penal. 5% ed., Séo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 131.

45 Alguns autores, como Jescheck, sustentam, na hipétese de auséncia do alcan-
ce do bem juridico protegido como expressdo material da norma, uma falta de
“antijuridicidade material”. Nesse sentido, refere que “uma agéo é antijuridica em
um sentido material quando se atende ao menoscabo do bem juridico protegi-
do por la norma correspondente”. In JESCHECK, Hans-Heinrich e WEIGAND,
Thomas. Tratado de Derecho penal. Trad. de Miguel Olmedo Cardenete, 52 ed.,
Granada: Comares, 2002, p. 250.

46 FERNANDEZ, Gonzalo D.. Bien juridico y sistema del delito. Buenos Aires: Ju-
lio César Faira, 2004, p. 162.

47 Beling defendia uma concepgéo de tipo em que este refletia simplesmente o
catalogo de condutas proibidas, sem qualquer consideragéo ao seu conteudo,
cuja valoragao somente seria perpetrada nas seguintes categorias do delito. Afir-
mava Beling que “redz-se o atual Direito Penal a um catélogo de tipos delitivos.
A antijuricidade e a culpabilidade subsistem como notas conceituais da acédo
puniveis, mas concorre com elas, como caracteristica externa, a “Tipicidade”
(adequagéo ao catalogo)”. BELING, Ernst Von. Esquema de derecho penal — la
doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1944, pp. 37-38.
Mufoz Conde explica que “o tipo, ao contrério do que pensava seu criador Ernst
Beling, ndo é uma categoria neutra valorativamente, mas implica j& uma selecéo
de comportamentos e, portanto, uma valoragao (o tipico € ja, o relevante penal-
mente), ndo € menos certo, porém, que certas agoes em si tipicas carecem de
relevancia social ao ser comuns no ambito social”. MUNOZ CONDE, Francisco
e GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal. Parte General. 52 ed., Valencia:
Tirant lo Blanch, 2002, p. 257.

48 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ées de Direito Penal. vol. 1, PG, 152 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1995, pp. 264/265.

49 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢gées de Direito Penal. vol. 1, PG, 152 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1995, p. 265.
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