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Ministério da Justica da parecer afavor de aborto

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, 6rgao de assessoramento do Ministro da
Justica, Marcio Thomaz Bastos, aprovou por unanimidade, na reuni&o da segunda-feira (13/2), parecer
favoravel ao Projeto de Lei 4.403, da deputada Jandira Feghali que defende a legalizacéo do aborto no
caso de fetos anencefalicos.

Agora o parecer sera encaminhado aos congressistas. O projeto de Lel estd na Comisséo de Constituicéo
e Justica da Camara dos Deputados. No Supremo Tribunal Federal tramita uma Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental relativa ao tema

O PL pretende acrescentar mais um inciso ao artigo 128 do Codigo Penal que diz que néo € passivel de
punicdo o médico que pratica aborto em caso de risco de morte da gestante ou em caso de estupro. A
idéia é de que ndo seja considerado crime o aborto de feto anencefalico.

De acordo com o parecer os dois casos em que o Codigo penal brasileiro autoriza o aborto “haplena
viabilidade do feto” que é abortado por se contrapor com outros valores. No caso do estupro, € levado
em consideracdo o valor ético e humanitario em que “o direito penal solidariza-se com a mulher vitima
de estupro e ndo exige dela que carregue em seu ventre o resultado de tdo grande violénciafisicae
psiquica’. No caso de gravidez de extremo risco paraavidadamae “o direito pena também se coloca
ao lado damulher e ndo exige dela que sacrifique suavida em favor davida que traz em potencial dentro
de s, "explica o parecer.

O Conselho entéo se manifesta que seriaincompreensivel a grande discussdo que se instalou diante do
tema da anencefalia, ja que também estariam presentes os direitos humanitarios que preservam a salde
psiquica e fisica da gestante, ja que o feto ndo tem a possibilidade de viver fora do Gtero.

Cabe ao CNPCP emitir parecer sobre os projetos de lei relacionados a &rea penal encaminhados ao
gabinete do ministro da Justica.

O tema de legalidade do aborto de feto anencefalico passou a ganhar espaco namidia a partir de meados
de 2004, quando o Ministro Marco Aurélio deferiu liminar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental ajuizada no Supremo Tribunal Federal pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Salide. Mas a decisdo monocratica foi, depois, cassada por maioria de votos em acatamento a proposta
do ministro Eros Grau.

Leia aintegrado parecer:
PROTOCOL O 08001.002110/2005-21
ESPECIE: PROJETO DE LEI

PROCEDENCIA: SUPAR — ART POLITICA
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ASSUNTO: PARECER TECNICO
PARECER

O projeto de lei n° 4403, de autoria da Deputada JANDIRA FEGHALI, acrescenta ao artigo 128 do
Cadigo Penal oinciso I11, que prevé, ao lado das duas pré-existentes, uma nova hipotese de exclusio de
antijuridicidade do crime de aborto. O inciso proposto tem a seguinte redagao:

Art. 128- N&o se pune 0 aborto praticado por médico

I11- Houver evidéncia clinica embasada por técnica de diagnéstico complementar de que 0 nascituro
apresenta grave e incuravel anomalia que impligue na impossibilidade de vida extra uterina.”

Foi apresentada emenda, de autoria do Deputado Rafael Guerra, restringindo a autorizacdo legal a
hipdtese de anencefalia. A redacdo do inciso vem agora nos seguintes termos:

Art. 128- N&o se pune 0 aborto praticado por médico

“111- guando h& evidéncia clinica embasada em técnica de diagnostico complementar de que o
nascituro apresenta anencefalia e o aborto é precedido de consentimento da gestante.”

O temaaqui discutido passou a ganhar espaco namidia a partir de meados de 2004, quando o Ministro
Marco Aurélio deferiu liminar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental gjuizada
perante o STF pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salide (CNTS), sendo que a deciséo
monocréticafoi, depois, cassada por maioria de votos em acatamento a proposta do ministro Eros Graul.

Objeto da arguicéo, ainda “sub judice”, € o conjunto de normas do Codigo Penal que estabelecem a
punicdo do aborto. De acordo com a autora, uma interpretacéo conforme a Constitui¢éo do disposto nos
artigos 124, 126 e 128 do Codigo Penal, inspirada sobretudo pelo principio da dignidade da pessoa
humana e pel o respeito aos direitos fundamentais a liberdade e a salide da gestante (CF, arts. 1°, IV, 5°,
I, 6° ‘caput’ e 196), excluiria a possibilidade de ser considerado crime o aborto do feto anencefalico.

No bojo da agdo em andamento, questes de natureza diversa sdo debatidas, de forma e de fundo. Ou
sgja, as controvérsias envolvem tanto a pertinéncia da via processual eleita como a controvertida analise
do mérito. O voto proferido pela Ministra Ellen Gracie trouxe novo angulo de andlise ao entender que
ndo caberia ao Poder Judiciario criar nova causa de exclusdo deilicitude, por ser esta atividade tipica do
legidativo. Abordou assim a questéo:

“3. O quevemao crivo do Tribunal nesta acdo? Uma norma velha de 65 anos que, ao momento da
promulgacéo da Constituicéo Federal de 1988, foi recepcionada, como todo o Codigo Penal. Essa
disposicdo de lei comina com pena privativa de liberdade guem promova o abortamento. Criadas foram
duas excecdes em gue tal pratica ndo sera penalizada. O que a acéo pretende é fazer inserir, nesse
dispositivo, por criacéo jurisprudencial, uma terceira causa exculpante. Ou sgja, que, alémdo
abortamento sentimental (gravidez fruto de violéncia) e do abortamento terapéutico (risco para a vida
da mae), também sgja isento de penalidade o abortamento de feto diagnosticado como anencefélico. E,
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sem dlvida, atuacéo legidativa que se pretende do Tribunal.

(...)

Entendo, Senhor Presidente, que a sociedade brasileira precisa encarar com seriedade e consciéncia um
problema de salde publica que atinge principal mente as mulheres das classes menos favorecidas. E deve
fazé-lo por meio de seus legitimos representantes perante o Congresso Nacional, ndo, ao contrario, por
via obliqua e em foro improprio, mediante mecanismos artificiosos que, inobstante o brilho com que
deduzidos os argumentos nainicial e na sustentacéo oral pelo eminente Professor Luiz Roberto Barroso,
acarretaria uma ruptura de principios basilares, como o da separacéo de poderes e a repartico estritade
competéncias entre eles. Parece-me profundamente antidemocrético pretender obter, por essa viatéo
tortuosa da ADPF, manifestacdo a respeito de um tema que, por ser controverso na sociedade brasileira,
ainda ndo logrou apreciacéo conclusiva do Congresso Nacional, ainda que registradas tantas iniciativas
legislativas em ambas as Casas. Nao ha o Supremo Tribunal Federal de servir como “atalho fécil” paraa
obtencdo de resultado — a legalizacéo da pratica do abortamento — que os representantes el eitos do povo
brasileiro ainda ndo se dispuseram a enfrentar.”

Na mesma linha de raciocinio, ajustificativa apresentada pela Deputada Jandira Feghali e o voto do
Relator dizem que o assunto esta a exigir previsdo legal, ndo so pela repercussdo do tema na midia mas,
sobretudo, em razéo da disparidade das decisdes judiciais proferidas. As mulheres que buscam junto ao
Poder Judiciario autorizagéo para a pratica do aborto no caso de comprovada anencefalia estdo hoje
diante de verdadeira roleta. N&o ha vetor para a decisdo em cada caso concreto além do sistema de
crencas do julgador.

Os argumentos contrarios a proposta em analise fundam-se, basicamente, em uma matriz de pensamento
Ou crenca comum: enquanto havida, a vida merece protegdo. Mas a protecdo — neste contexto invocada
—n&o € a protecdo juridica, sujeita a um sistema de valores gue comporta relativizacéo; ao contrario, é
uma protecdo de fundo religioso que vé a vida como valor absoluto e ndo admite contextualizacdo. Ha
também aquel es que enxergam na proposta uma estratégia de grupos pré-aborto parafazer inserir no
ordenamento juridico brasileiro alegalizacéo paulatina de qualquer forma de aborto.

Assim, reagem e resistem a possibilidade do abortamento em caso de anencefaliafetal com a mesma
paix&8o com que reagem e resistem a possi bilidade de abortamento do feto saudavel. Umargpida
pesquisa nas paginas da Internet que contém discussdes dedi cadas ao tema mostra freguientes assertivas
do género: “primeiro, querem autorizar o aborto do feto anencéfalo; depois, vao querer legalizar o aborto
em caso de qualquer anomalia’. Como se a anencefalia fosse “qual quer anomalia’.

A proposta em tela deve, porém, ser analisada em sua especificidade, o que retira daqui a passionalidade
gue envolve o debate do aborto em geral.

E a questao, assim resguardada, ndo possui grande complexidade.

O nosso ordenamento penal ja autoriza o aborto em duas circunstancias. O aborto € legal se agravidez
resulta de estupro e se coloca em risco avida da gestante. Nestes dois casos previstos pelo artigo 128 do
CP ha plena viabilidade do feto. Ha vida, ha objeto juridico a ser tutelado. Mas, diante de outros valores,
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0 imperativo da protecdo avida é relativizado. E quais sdo os outros valores? No caso do aborto
sentimental, também denominado ético ou humanitéario, o direito penal solidariza-se com a mulher
vitima de estupro e ndo exige dela que carregue em seu ventre o resultado de téo grande violénciafisica
e psiquica como €é o estupro. No caso do aborto necessario ou terapéutico, o direito penal também se
coloca ao lado da mulher e ndo exige dela que sacrifique sua vida em favor da vida que traz em potencial
dentro de si.

Diante deste quadro, é dificil até compreender porque tanta discussdo em torno do tema da anencefalia.
Os mesmos bens juridicos tutelados pel as hipoteses vigentes de aborto legal — a vida da gestante, sua
sallde fisica, sua salde psiquica— sdo invocados no caso da proposta legidativaem tela e, 0 que € mais
relevante, sem o sacrificio davida do feto. Porque aqui ndo ha possibilidade de vida extra-uterina.

A medicina afirma sem margem de erro: ndo ha possibilidade de vidafora do Utero e por isso o feto que
padece de anencefalia € considerado natimorto. Mais de 65% dos casos resultam em morte ainda dentro
do Gtero. Ao lado desta constatacdo, lembre-se que 0 nosso sistema juridico abrigaalei dos transplantes
(lel federal 9.434/97) que considera cessada a vida quando se da a morte encefdlica— de acordo com
referida legislacéo, aretirada de tecidos ou partes do corpo humano para transplante deve ser precedida
pelamorte encefalica. A resolucdo do Conselho Federal de Medicinan® 1.752, de 8 de setembro de
2004, autoriza o transplante de 6rgdos do anencéfal o apds o seu nascimento. A mesma resolucéo
considera os anencéfal os “ natimortos cerebrais’ e diz que possuem “inviabilidade vital por auséncia de
cérebro”’. Assim, considerado o tratamento que o sistema juridico pétrio confere a estas questfes, 0
projeto de lei em andlise estéa em perfeita sintonia com os valores vigentes em nosso meio; ndo hanele
nenhuma inconsisténcia ou paradoxo. Veja-se. Se 0 hosso sistema juridico punisse a mulher cuja
gravidez resultou de estupro e decide abortar; se obrigasse a mulher a sacrificar suavidaem favor da
vida em gestacdo; se obrigasse os médicos a manter os batimentos cardiacos depois de constatada a
morte cerebral; se trouxesse valores impassiveis de qualquer espécie de relativizagdo, ai entdo, e sO
assim, a proposta em andlise traria uma tremenda novidade que estaria a exigir profundo debate pois sua
adocéo configuraria uma mudanca do padréo ético vigente em nossa sociedade. O fato € que, quando da
elaboracdo do Cédigo Penal, inexistia tecnol ogia apta a fornecer diagnosticos precisos como 0s
atualmente disponiveis. Fosse assim, € provavel que o legislador de 40 houvesse incluido no artigo 128 a
proposta que agora, passados 66 anos, é capaz de causar tanta pol émica.

Cumpre lembrar que, sobre o tema, manifestou-se 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil que, na sessdo de 16/8/2004, decidiu considerar que a interrupcdo da gravidez de feto anencefalico
n&o € pratica abortiva.

Vae aindatranscrever trecho do pronunciamento do Ministro Joaguim Barbosa, relator do HC 84.025-
6/RJ, citado nainicial da ADPF acimareferida. O pedido era de antecipacdo de parto de feto
anencefalico, em caso que alcancou grande repercussao na midia e causou comogado pois, antes do
julgamento, deu-se o0 parto e minutos depois, como esperado, a morte do feto. Manifestou-se asssm Sua
Exceléncia

“ Em se tratando de feto com vida extra-uterina inviavel, a questdo que se coloca é néo ha
possibilidade alguma de que esse feto venha a sobreviver fora do Utero materno, pois, qualquer que sgja
0 momento do parto ou a qualquer momento que se interrompa a gestacao, o resultado sera
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invariavelmente o mesmo: a morte do feto ou do bebé. A antecipacao desse evento morte em nome da
saude fisica e psiquica da mulher contrapde-se ao principio da dignidade da pessoa humana, em sua
perspectiva da liberdade, intimidade e autonomia privada? Nesse caso, a eventual opcao da gestante
pela interrupcéo da gravidez poderia ser considerada crime? Entendo que ndo, . Presidente. 1sso
porgue, ao proceder a ponderacao entre os valores juridicos tutelados pelo direito, a vida extra-uterina
inviavel e a liberdade e autonomia privada da mulher, entendo que, no caso emtela, deve prevalecer a
dignidade da mulher, deve prevalecer o direito de liberdade desta de escolher aquilo que melhor
representa seus interesses pessoais, suas convicgdes morais e religiosas, seu sentimento pessoal.”

Pelo que foi até aqui exposto, ja é possivel expressar 0 entendimento de que ainterrupcdo da gravidez,
comprovada a anencefalia fetal, ndo estd em desacordo com 0s preceitos constitucionais e com o
ordenamento juridico pétrio. Ao contrario, alegalizacdo desta opcéo — pois é disto que se trata, de dar a
mulher a opcéo de interromper ou ndo a gravidez — estd em perfeita consonancia com os valores
defendidos pela Constituicéo.

Dito isso, de se consignar proposta de alteracdo da redac&o para estender a hipotese a gestante incapaz —
circunstancia em que a autorizacao sera fornecida por seu representante legal e para esclarecer o tipo de
diagndstico que se espera. Feitas estas pequenas ressalvas, a redacéo proposta € a seguinte:

“111- quando ha evidéncia clinica embasada em técnica de diagnéstico complementar ao da gravidez de
gue o nascituro apresenta anencefalia e 0 aborto é precedido de consentimento da gestante, ou quando
incapaz, de seu representante legal.”

Assim, o parecer € pela aprovacdo do projeto, nos termos da emenda apresentada pelo relator, com a
alteracéo proposta.

Brasilia, 13 de fevereiro de 2006
ANA SOFIA SCHMIDT DE OLIVEIRA
Conselheira
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