ABORTO NO BRASIL

A temdtica da gestacdo de fetos anencefdlicos é
abordada de uma forma multifatorial e interdisciplinar,
abrangendo a esfera dogmdtica do direito civil e do direito
penal, amparada nos ditames do constitucionalismo moderno
que valoriza a dignidade da pessoa humana e do direito &
vida.

Iniciaclmente, entendemos que é de bem
vislumbrarmos a gestacdo sob um triplice aspecto, como
lecionam Alfredo Salim Helito e Paulo Kauffman: o social, o
psiquico e o bioldgico, sendo que em qualquer dos campos

seu desenvolvimento pode ser eivado de transtornos”.

Assim sendo, "quando da chegada de um filho,
desponta também a presenca de uma mde, de um pai, de
avds, dos irmdos. A gestacdo envolve infrinsecamente o
psiquismo da mulher, mas em casos especiais poderd
determinar alteracdes de natureza emocional que
demandam suporte terapéutico, o que na prdtica pode

desencadear crises, as vezes pouco resolvidas”.

Aduz ainda Mauro Sancovski que “considera-se
gravidez de alto risco aquela em que ocorrem condicdes
desfavordveis & evolucdo normal e fisioldgica da gestacdo,
seja por alteracdes maternas,placentdrias, fetais, podendo
resultar em pior progndstico para a mde e/ou para o feto.
Assim, para se ter uma gestacdo sauddvel é importante
manter o equilibrio fisico, emocional e ambiental. A
classificacdo do alto risco pode ser realizada antes da

gravidez ou durante a primeira consulta de pré-natal”.



Quanto das alteracdes emocionais da mulher na
gestacdo, estas devem-se a vdrios fatores, entre os quais se
destacam os fatores hormonais, aliado cos medos, d
ansiedade, preocupacdes e desejos que envolvem o periodo
gestacional, e assim, acaba-se mobilizando profundamente o
psiquismo profundo e consequentemente o estado

emocional da mulher.

A obstetricia moderna j& oferece muitos recursos
tecnoldgicos que permitem avaliar, quase com 100% de

precisdo, as condicdes anatdmicas e funcionais do feto”.

Nesse sentido, tem lugar a questdo a interrupcdo da

gestacdo do feto anancéfalo.

A polémica da interrupcdo da gestacdo de fetos
ancencéfalos encontfrard  solucdo aceitdvel apds a
unificacdo dos critérios e conceitos médicos e juridicos para a
definicdo do momento morte. Atualmente a falta deste
consenso gera controvérsia nas interpretacdes juridicas.
Conforme a Lei 9434/97 nos casos de fransplante de érgdos o
critério utilizado é a morte cerebral, enquanto nos casos de
crimes contra a vida o critério utilizado em sua magnitude é a

morte clinica.

A anencefalia é uma malformacdo do sistema
neurolégico de grande invergadura, na maioria dos casos €
mesmo incompativel com a vida. Estatisticas médicas
apontam para o fato de que apenas 25% dos anencéfalos
apresentam sinais vitais na 1% semana apds o parto. A
incidéncia é de cerca de 2 a cada 1.000 nascidos vivos. O seu
diagndstico pode ser estabelecido mediante ultra-sonografia
por volta da 15 semana de gestacdo e pelo exame da alfa-

fetoproteina no soro materno e no liquido amnidtico, que estd



aumentada em 100% dos casos em torno da 119 a 16% semana

de gestacdo.

A gravidez do feto anencéfalo, embora possa correr
normal, tfambém pode importar em inUmeros problemas para
a gestante, como a eclémpsia, a embolia pulmonar, o
aumento do volume do liguido amnidtico e até mesmo a

morte.

Pode ocorrer também, além da antecipacdo do termo
do parto, um prolongamento da gestacdo para além das 40
semanas que afinge a gestacdo normal; desconforto
respiratério; problemas hipertensivos e principalmente, pode
gerar a gestante e & familia um grande stress psicoldgico. Que
acarretaria a mde a necessidade de apoio psicoterapéutico

no poés-parto.

Além desses problemas supra elencados, tem-se que
cerca de 15- a 33% dos anencéfalos apresentam outras
malformacdes congénitas graves, incluindo defeitos
cardiacos como hipoplasia de ventriculo esquerdo,
coarctacdo da aorta, persisténcia do canal arterial, atresia
pulmonar e ventriculo Unico, ou seja, apresentam outras
complicacdes. De acordo com os preceitos médicos, existem
dois processos que evidenciam o momento morte: a morte
cerebral e a morte clinica. A morte cerebral € a parada total
e irreversivel das funcdes encefdlicas, em conseqléncia de
processo irreversivel e de causa conhecida, mesmo que o
fronco cerebral esteja temporariamente funcionante. A morte
clinica (ou bioldégica) é a parada ireversivel das fungdes
cardio-respiratdrias, com parada cardiaca e conseqUente
morte cerebral, por falta de irigacdo sanguineaq, levando a

posterior necrose celular. Segundo o Conselho Federal de



Medicina (CFM), os exames complementares a serem
observados para constatacdo de morte encefdlica deverdo
demonstrar de forma inequivoca: auséncia de atividade
elétrica cerebral, ou auséncia de atividade metabdlica
cerebral, ou auséncia de perfusdo sanguinea cerebral.
(Conselho Federal de Medicina. Resolucdo N° 1.480, de 08 de
Agosto de 1997).

Segundo o CFM, em sua Resolugdo N° 1.752/04, os
anencéfalos sdo natimortos cerebrais, e por ndo possuirem o
cortex, mas apenas o tfronco encefdlico, sdo inaplicdveis e
desnecessdrios os critérios de morte encefdlica, uma vez que
a anencefdlia resulta num processo irreversivel, de causa
conhecida e sem qualquer possibilidade de sobrevida, por

ndo possuir a parte vital do cérebro

A Resolucdo n. 1949/10 revoga a anterior
considerando que para os anencéfalos, por sua inviabilidade
vital em decorréncia da auséncia de cérebro, sdo inaplicdveis
e desnecessdrios os critérios de morte encefdlica e também
considerando os precdrios resultados obtidos com os érgdos
fransplantados de anencéfalos em pacientes — pois seus
6rgdos sdo via de regra mal formados. Torna-se, pois, a antiga

Resolucdo insipiente.

A questdo inicial é relativa a definicdo do conceito de
vida humana, principalmente no que concerne aqo
estabelecimento do momento em esta se inicia e 0 momento

em que se acaba.

Fundamental &, pois, a compreensdo dos limites da
vida protegidos pelo direito. Num didlogo interdisciplinar a
medicina conceitua a vida, estabelecendo seus par&dmetros,

mas cabe ao direito regular essa conceituacdo. O conceito



de vida ndo decorre da lei, mas é por ela fundamentado

qguando se tem em vista a necessidade de tuteld-a.

Por outro lado, as discussdes médicas sempre tiveram
por objetivo chegar a um consenso sobre o instante em que
a vida termina. A incapacidade de respiracdo foi, por muitos
anos, o Unico par@metro responsdvel para dimensionar os
indicios vitais, cevando & morte clinica, posteriormente a
afividade cerebral tomou o Ilugar dessa definicdo,
funcionando pois como paradigma para se auferir o

momento da morte.

A questdo abrangendo a anencefalia, franscende
essas duas posicoes a finca-se no momento em que a vida
passa a ter existéncia moral. O que € a vida e a morte sob o
ponto de vista moral e de insercdo do ser humano no seu

nucleo sociale

Parece-nos nesse sentido, bastante relevante a

incompatibilidade entre a vida e a anencefalia.

Assim um importante debate bioético se perfaz, pois
para quem, partindo destes critérios diagndsticos, entende
que o feto j& estava morto, nGdo hd que se falar em aborto,
pois o aborto € a morte do feto causada pela interrupcdo da
gravidez. Se o feto j& estava morto ndo é lesado o interesse
protegido pela lei penal. Resta, portanto, atipica a conduta

dainterrupcdo da gravidez do anencéfalo.

Contrario senso, haveria a indicacéo da interrupcdo
terapéutica da gravidez, em face dos dificeis entraves
psicoldgicos que esta acarreta a gestante e sua familia.
Decorre dai que entendemos pela interrupcdo da gravidez

do anencéfalo, pela impossibilidade de sobrevida ulterior do



feto, servindo este tGo somemtepara repositério de tecidos
para a realizacdo de fransplantes, o que me parece ferir com

mais intensidade a dignidade humana.

Amparada no pensamento de Miguel Reale em sua
teoria tridimensional do direito, podemos antever que
“nenhuma teoria juridica é vdlida se ndo apresentar pelo
menos dois requisitos essenciais, intfimamente relacionados:
atender as exigéncias da sociedade atual, fornecendo-lhe
categorias ldgicas adequadas a concreta solugcdo de seus
problemas, e d sua insercdo no desenvolvimento geral das
idéias, ainda que os conceitos formulados possam constituir
profunda inovagcdo em confronfo com as conviccdoes
dominantes” . A esse conceito, juntamos o pensamento de

Staurt Mill guando de suas consideracdes sobre o utilitarismo.

Nesse sentido, traduz que “as normas éticas, ndo
envolvem apenas um juizo de valor sobre o comportamento
humano, mas culminam na escolha de uma diretriz
considerada obrigatéria numa coletividade, resultando pois
de um complexo de opcdes valorativas, que também

guardam intrinseco valor moral”.

Portanto, a questdo da legalidade do aborto, da
gravidez do feto anencéfalo, € um fato social que estd sendo
muito debatido perante a sociedade e encontra-se na dnsia
da regulamentacdo de uma norma que a ampare
juridicamente. Normatizacdo esta que ird beneficiar muitas
familias co se depararem diante de quadro téo polémico e

angustiante.

Tendo em vista os conceitos supra expostos, a moderna
criminalistica tem valorizado a descriminalizacdo da prdtica

de interrupcdo da gestacdo do feto anencéfalo.



Na licdo de Alexandre de Moraes: "entfendemos em
relacdo ao aborto que, além das hipdteses j& permitidas pela
lei penal, na impossibilidade do feto nascer com vida, por
exemplo, em casos de acrania (auséncia de cérebro) ou,
ainda, comprovada a total inviabilidade de vida extra-
uterina, por rigorosa pericia médica, nada justificaria sua
penalizacdo, uma vez que o direito penal ndo estaria a
servico da finalidade constitucional de protecdo & vida, mas
sim estaria ferindo direitos fundamentais da mulher,
igualmente protegidos: liberdade e dignidade humanas.
Dessa forma, a penalizacdo nesses casos seria de flagrante

inconstitucionalidade".

Também no que se refere a protecdo constitucional do
direito & vida, André Ramos Tavares observa a dimensdo
duplice do conteldo desse direito: "O contetudo do direito a
vida assume duas vertentes. Traduz-se, em primeiro lugar, no
direito de permanecer existente, e, em segundo lugar, no
direito a um adequado nivel de vida. A falta de um
"adequado nivel de vida" j& seria, ao menos para alguns,
suficiente para se justificar a prdtica abortiva no caso de

anencefalia”.

Manifesta-se Julio Fabrini Mirabete arespeito do aborto
do feto anencefalo, modalidade de aborto eugénico “Ndo
prevé alei a exclusdo da ilicitude do aborto eugénico que é
o executado ante a prova ou até a suspeita de que o filho vird
ao mundo com anomalias graves ou fatais embora haja
movimentos, a nosso ver totalmente justificados, em favor da
legalizacdo dessa prdtica. J& hd precedentes jurisprudenciais
no sentido de que, provada a anomalia grave, o aborto deve

ser autorizado, mas os alvards concedidos ainda ndo



enconfram apoio nem no direito material nem no direito

processual’.

A luz de seu entendimento podemos concluir que néo
obstante G existéncia de alvards aptos a autorizar a prdtica
abortiva, eles ndo encontram sustentacdo legal, ou seja, tal
consentimento ndo estd amparado juridicamente, e assim,

permanece como conduta alheia ao universo do direito.

Para Guilherme de Souza Nucci, o aborto do feto
anencéfalo, re’resenta uma excludente de culpabilidade,
pois resta patente para a mde a impossibiiacde de conduta
diversa da pratica abortiva.Uma vez que prolongar a
gestacdo de um feto invidvel Ihe imputaria, e a seu cdénjuge

e/ou companheiro intenso sofrimento psiquico e mental.

Sob a dtica do biodireito penal, seria justo exigir-se da
mde conduta diferente da adocdo do aborto diante da
ciéncia de que seu filho € um anencéfalo? E no caso dessa
mde ter abortado, € justo condend-la porisso? O que deve se
entender por exigibilidade de conduta diversa? Qual é seu
fundamento? Seria a possibiidade do agente de, no
momento da acdo ou omisséo, agir de acordo com o direito,
considerando-se sua particular condicdo de pessoa humana?
se ndo dispusesse da possibilidade de conduta diversa frata-

se-ia, de uma exclusdo supralegal da culpabilidade?

E vdlido ressaltar que no diploma penal brasileiro estdo
previstas duas situacdes de tal exclusdo: a coacdo irresistivel
e a obediéncia hierdrquica". Ambas previstas na regra do art.
22 "Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel ou em estrita
obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior

hierdrquico, s6 é punivel o autor da coagdo ou da ordem".



Necessdrio se mostra atentar para o fato de que, ao se
possibilitar a interrupcdo da gravidez de feto portador de
anencefalia, ndo foi criada norma impositiva para qualquer
gestante nessa condicdo, mas sim, foi permitido pelo Estado
uma opcdo ndo incriminadora para aquelas gestantes que
optassem pela interrupcdo da gestacdo, posicdo esta
fomada a partir de uma perspectiva laica, garantia essencial
para o exercicio pleno dos direitos humanos.
Atualmente tem-se buscado diversas interpretacdes da lei
penal para se possibilitar a antecipacdo terapéutica do parto
do anencéfalo. Fala-se em adicionar ao Art. 128 uma nova
regra de exclusdo dailicitude, mas, por néo haver tipicidade

ndo haverd comportamento ilicito. 1

1 APELACAQ CIVEL. ALVARA JUDICIAL. ANTECIPACAO
TERAPEUTICA DO PARTO. FETO ANENCEFALICO. EXAMES
MEDICOS COMPROBATORIOS. VIABILIDADE DO PLEITO. N&o se
pode lancar mdo dos avancos médicos, mormente, em casos
de anencefalia cabalmente comprovada, cujo grau de certeza
€ absoluto acerca da impossibilidade de continuidade de vida
extra-uterina do feto anencefdlico por tempo razodvel. Para
haver a mais limpida e verdadeira promocdo da justica, é de
fundamental importéncia realizar a adaptacdo do
ordenamento juridico as técnicas medicinais advindas com a
evolucdo do tempo. Vale dizer, o direito ndo é algo estdtico,
inerte, mas sim uma ciéncia evolutiva, a qual deve se adequar
drecalidade. Seja pela inexigibilidade de conduta diversa, causa
supra legal de exclusdo da culpabilidade, seja pela propria
interpretacdo da lei penal, a interrupgdo terapéutica do parto
revela-se possivel a luz do vetusto Coddigo Penal de 1940.
Considerando a previsdo expressa neste diploma legal para a
preservacdo de outros bens juridicos em detrimento do direito a
vida, ndo se pode compreender por qual razdo se deve
inviabilizar a interrupcdo do parto no caso do feto
anencefdlico, se, da mesma maneira, hd risco para a vida da
gestante, com patente violacdo da sua integridade fisica e
psiquica, e, ainda, inexiste possibilidade de vida extra-uterina.
Dentre os consectdrios naturais do principio da dignidade da
pessoa humana deflui o respeito & integridade fisica e psiquica
das pessoas. Evidente que configura clara afronta a tal principio
submeter a gestante a sofrimento grave e desnecessdrio de
levar em seu ventre um filho, que n&o poderd sobreviver. NGo
bastasse a gravissima repercusséo de ordem psicoldgica, a



Interpreta-se também a interrupcdo da gravidez de

fetos anencéfalos como crime impossivel ou crime putativo.

gestacdo de feto anencefdlico, conforme atestam estudos
cientificos, gera também danos & integridade fisica, colocando
em risco a prépria vida da gestante. Ademais, com o advento
da Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, adotou-se o critério de
morte encefdlica como definidor da morte. Nessa linha, no caso
de anencefalia, dada a auséncia de parte vital do cérebro e
de qualquer atividade encefdlica, é impossivel se cogitar em
vida, na medida em gue o seu contraponto, a morte, estd
configurado. Deram provimento ao recurso. Ap Civ n.
1.0079.07.343179-7/001 (1), Rel Des Claudia Maia. TIMG,
j.31.05.07; APELACAOQ CIVEL - PEDIDO DE AUTORIZACAO
JUDICIAL - INTERRUPCAO DE GESTACAO DE FETO ANENCEFALICO
- PATOLOGIA LETAL COMPROVADA - DESCARACTERIZACAO DA
PRATICA DE ABORTO - PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA -
CONHECIMENTO E ADESAO DO PAI. - Dispensa-se a presenca do
pai no polo ativo se ele e gestante, ouvidos pelo médico e
cientificados da ocorréncia da anencefalia no feto, solicitam,
expressamente, a expedicdo de laudo para encaminhamento
judicial de interrupcdo da gravidez. - "Existe, hoje, capacidade
técnica para diagnosticar a anencefalia com 100% de
seguranca, j& no primeiro trimestre de gestacdo, mais
precisamente a partir da 8 semana. Essa seguranca técnica foi
alcan¢cada nos anos de 1995-1996, com o advento da ultra-
sonografia em trés dimensdes (3D) e com a padronizacdo de
normas sobre o assunto. Basta termos a imagem do feto, um
corte transverso no podlo cefdlico, e teremos a imagem ultra-
sonogrdfica bem cldssica da formagdo correta do
desenvolvimento do sistema nervoso central™. (Médico Everton
Neves Pettersen, da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal). - A
intferrupcdo de gestacdo de feto desprovido de vida cerebral
ndo poderd ser considerada aborto, pois ndo hd vida
auténoma. Ndo se estd diante de um pleito de paralisacdo de
uma vida indesejada ou que tenha uma deformidade qualquer,
ainda que grave e incurdvel; ndo se quer evitar a existéncia de
uma vida vegetativa, mas sim paralisar uma gravidez sem vida
presente ou futura. - O principio constitucional da dignidade da
pessoa humana deverd prevalecer sobre a garantia de uma
vida meramente orgdnica, sendo indubitdvel que o
prosseguimento da gravidez é capaz de gerar imensurdveis
danos a integridade fisica e mental da gestante e demais
familiares. Deram provimento ao recurso.TJMG. Ap Civ n.
0351315-65.2010.8.13.0079, Rel Des José Antonio Braga, j. 24.08.10



Recentemente o STF derrubou liminar concedida pelo
Min. Marco Aurélio de Mello ao pedido de ADPF para a
antecipacdo terapéutica da gravidez de anencéfalos,
baseado nos principios constitucionais da liberdade e
preservacdo da autonomia da vontade, da legalidade, do

direito a salde e da dignidade da pessoa humana.

Observemos entdo, que a anencefalia desafia a
discussdo sobre o evento morte, como um fato fisico
inexordvel, cuja definicdo juridica estd na lei que
regulamentou a doacdo e fransplante de érgdos. Portanto,
em sendo a morte a cessacdo das atividades cerebrais, um
feto anencéfalo ndo é dotado de vida, nos estritos termos do
parecer editado pelo Conselho Federal de Medicina que
afirmou frata-se de “natimorto cerebral”.
Enguanto ndo se tem legislada a questdo, hd de ressaltar os
beneficios que sdo trazidos com a concessdo dos alvards para
as gestantes de fetos anencefdlicos que, por vontade livre e
deliberada, optaram pela interrupcdo da gravidez apds o
diagndstico da malformacdo fetal destacada. Uma das
primeiras benesses € o fato de que se retira a questdo do
dmbito do crime, permite-se atendimento ético e médico
competente, garante-se internacdo hospitalar adequada

com a \utiizagdo do SUS ou seguro privado.

O enfrenfamento de tdo grave lacuna legal presente
em nosso ordenamento juridico “faz com que este momento
seja histérico no judicidrio brasileiro. Em boa hora, presta-se a
cumprir o principio fundamental do art. 1° da Carta Magna,
respeitando “a dignidade da pessoa humana”, na medida
em gue assegura d gestante a liberdade de prosseguir ou
interromper a gravidez na hipdtese de anencefalia, bem

ufilizando a equidade para responder a uma necessidade



social emergente. Resta também contemplada, a imperiosa
observé@ncia ao inciso |, do art. 5° da CF, ndo submetendo as
gestantes, quando se deparam com o diagndstico da
anencefalia, a um tratamento cruel, desumano e degradante
equiparado a tortura, como o que lhe é imposto com o dever
de obter um alvard judicial autorizativo para interrupcdo da
gestacdo, submetendo-se a toda a delonga que assombra o
judicidrio brasileiro. Entende-se, pois, que, assim, estd-se de
fato readlizando “Justica”, pois estdo em pauta questdes
referentes aos direitos humanos garantidores dos direitos
fundamentais das gestantes, previstos pela propria
Constituicdo e, por isso, ndo podem estar condicionados &
edicdo de lei, eis que gozam de aplicabilidade imediata, nos

tfermos do art. 5° § 1°, da Lei Maior”.

Assim, ao impedir-se ainterrupcdo da gravidez de feto
anencefdlico, hd tratamento equiparado ao da tortura, que
se configura sempre que ha violacdo, intencional, do direito
de uma pessoa, causando dores ou sofrimento agudo, fisico
ou mental, consubstanciado no impedimento de todos os

mecanismos legais para fazer uso de sua vontade.

Podemos concluir que a dignidade humana deve
prevalecer sobre uma vida meramente orgdnica que se
desenvolve. Entendemos nesse sentfido, que além da
anencefalia, outras formas ndo vidveis deveriam ser

prestigiadas com a alteracdo da norma penal.2

2 ALVARA JUDICIAL - ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO -
FETO COM ANOMALIA CONGENITA INCOMPATIVEL COM A VIDA
- DISPLASIA TANATOFORICA - EXAMES MEDICOS
COMPROBATORIOS - PONDERACAO DE VALORES - CONCESSAO
- VOTO VENCIDO PARCIALMENTE. A constatagcdo segura do
desenvolvimento de gravidez de feto com anomalia congénita
incompativel com a vida pde em confronto muitos valores
consagrados por nossa Constituicdo Federal, sendo a vida o



bem mais precioso, seguido da liberdade, autonomia da
vontade e dignidade humana. Tendo poucas probabilidades
de sobrevivéncia ao nascimento, atestado pelo médico que
assiste a requerente, bem assim, corroborado com parecer do
perito médico judicial, assiste a requerente o direito de exercer
a liberdade e autonomia de vontade, realizando o aborto e
abreviando os sérios problemas clinicos e emocionais que a
estdo acometendo, ao pai e a todos os familiares. Diante da
certeza médica de que o feto serd natimorto, protegendo-se a
liberdade, a autonomia de vontade e a dignidade da gestante,
deve a ela ser permitida a interrupcdo da gravidez. DERAM
PROVIMENTO, COM RECOMENDACAO DA EXPEDICAO DO
ALVARA INDEPENDENTE DO TRANSITO, VENCIDO PARCIALMENTE
O REVISOR. Ap Civ n.1.0027.08.157422-3/001 (1), TJMG, Rel Des
Fernando Caldeira Brant, j. 25.06.08; PEDIDO DE AUTORIZACAO
JUDICIAL PARA INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ. FETO QUE
APRESENTA SINDROME DE PATAU. DOCUMENTOS MEDICOS
COMPROBATORIOS. DIFICIL POSSIBILIDADE DE VIDA EXTRA-
UTERINA. NESSE CASO, OLIGOFRENIA ACENTUADA E FREQUENTES
CONVULSOES. EXCLUSAQ DA ILICITUDE. APLICACAO DO ART.
128, 1, DO CP, POR ANALOGIA IN BONAM PARTEM.
Considerando-se que, por ocasido da promulgacdo do vigente
Codigo Penal, em 1940, ndo existiam os recursos técnicos que
hoje permitem a defteccdo de malformacodes e outra anomalias
fetais, inclusive com a certeza de morte ou de deficiéncia fisica
ou mental do nascituro, e que, portanto, a lei ndo poderia incluir
o aborto eugénico entre as causas de exclusdo da ilicitude do
aborto, impode-se uma atualizacdo do pensamento em torno da
matéria, uma vez que o Direito ndo se esgota na lei, nem estd
estagnado no tempo, indiferente aos avancos tecnoldgicos e &
evolucdo social. Ademais, a jurisprudéncia atual fem feito uma
interpretacdo extensiva do art. 128, |, daquele diploma,
admitindo a exclusdo da ilicitude do aborto, ndo sé quando é
feito para salvar a vida da gestante, mas quando é necessdrio
para preservar-lhe a saude, inclusive psiquica. Diante da
moléstia apontada no feto, que provavelmente |he causard a
morte e, em caso de sobrevivéncia, provocard oligofrenia
acentuada e freqUentes convulsdes, e da circunst@ncia de que
o casal de requerentes j& possui um filho com retardo mental e
dificuldade motora, pode-se vislumbrar na continuacdo da
gestacdo sério risco para a saude mental da primeira apelante,
0 que inclui a situacdo na hipdtese de aborto terapéutico
previsto naquele dispositivo. Apelo provido, por maioria.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Crime N° 70006088090, 1°
Cé&m Crim, TJRS, Rel Des Manuel José Martinez Lucas, Julgado
em 02/04/2003); APELACAQ. PEDIDO DE INTERRUPCAQ DE
GESTACAO. FETO ANENCEFALO E COM MULTIPLAS MAL-
FORMACOES CONGENITAS. INVIABILIDADE DE VIDA EXTRA-
UTERINA COMPROVADA POR EXAMES MEDICOS. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. APLICACAO DO ARTIGO 128,




Nesse sentfido, percebemos que as mais prejudicadas
com a medida estatal sdo as gestantes de baixa renda, usudrias
da rede publica hospitalar, pois as mais abastadas gozam da
solidariedade de seus médicos particulares e interrompem a
gestacdo anencefdlica, ferindo assim o principio bioético da
justica. HA& expressa afronta aos principios e garantias
fundamentais, como o respeito d liberdade e & autonomia da
vontade, direitos bdsicos e irrenuncidveis de toda e qualquer
sociedade democrdtica. Por assim ser, entendemos que,
enquanto vigorou a liminar do STF, houve aquilo que é
chamado de “justica social”, eis que beneficiou, de forma
igualitdria, tanto as usudrias da rede privada quanto pUblica de

savude.3

Entendemos assim, preferencialmente, fazer com que a

lei proteja direito a vida, e, mais do que isto, o direito a uma

|, DO CODIGO PENAL, POR ANALOGIA IN BONAM PARTEM.
Comprovadas por variados exames médicos a anencefalia e as
multiplas mal-formacdes congénitas do feto, de modo a tornar
certa a inviabilidade de vida extra-uterina do nascimento, é
possivel a interrupcdo da gestacdo com base no Principio
constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e, por analogia
in bonam partem, no artigo 128, |, do Cddigo Penal. No caso
dos autos, exames médicos demonstram, inequivocamente,
estar o feto com seus érgdos vitais (encéfalo, coracdo,
estdbmago, figado e alcas intestinais) em contato com o liquido
amnidtico, para fora da caixa tordcica. O aborto eugénico,
embora ndo autorizado expressamente pelo Codigo Penal,
pode ser judicialmente permitido nas hipdteses em que
comprovada a inviabilidade da vida extra-uterina,
independente de risco de morte da gestante, pois também a
sua saude psiquica é tutelada pelo ordenamento juridico. A
imposicdo de uma gestacdo comprovadamente invidvel
constitui tratamento desumano e cruel & gestante. 3. Parecer
favordvel do Ministério PUblico, nas duas insténcias. RECURSO
PROVIDO. (Apelacdo Crime N° 70040663163, 3° Cé&m Crim, TJRS,
Rel Des Nereu José Giacomolli, J. em 30/12/2010.

8 CRISPIN,Mirian Cristina Generoso Ribeiro — A dignidade
da pessoa humana da gestante e o problema dos fetos
anencefdlicos.In.



vida digna, com insercdo, com esteio nos principios da
razoabilidade e proporcionalidade que faz com que se opte
por ndo fazer a mde correr risCos pPAra preservar um ser que
ndo tem sua estrutura encefdlica altfamente comprometida e,
por via de conseqUéncia ndo resistird da vida, sendo
caracterizada como natimorto cerebral, mas que todavia, do
ponto de vista clinico possui vida quando em seu estdgio
gestacional,devendo-se assim ser conferidos direitos

personalissimos ao nascituro anencéfalo.

Por outro lado, sob, o olhar civilista, o nascituro
anencefalo, é ser vivo, e ndo obstante sua impossibilidade de
sobrevivéncia, respirard e, portanto, segundo nossa lei civil,
terd nascido com vida, mesmo que |he falte a atividade
cerebral, terd vida e portanto, ao respirar, se tornard sujeito de
direitos e deveres ( Lei dos registros Publicos, 6.015/73 - Art. 53.
§ 2° “No caso de a crianca morrer na ocasido do parto,
tfendo, entretanto, respirado, serdo feitos os dois assentos, o de
nascimento e o de dbito, com os elementos cabiveis e com

remissoes reciprocas”.

O direito civil utiliza o critério do reconhecimento da
vida para se adquirir personalidade. O bem juridico principal
a ser tutelado € a vida, e esta se mede pelos aspectos clinicos
— especialmente pela respiracdo. Para a corrente natalista,
adotada pelo Coédigo Civil, o nascituro possuiria uma
expectativa de direitos, frente d aquisicdo da personalidade
material, mas todos os demais direitos oriundos de sua

condi¢cdo possuem respaldo legal.4

4 O grande problema é uniformizar conceitos — de vida e
morte, de inicio e fim da vida, de pessoa humana, de
coisa.Conceitos que se enfrentam e se complementam,



Para Maria Helena Diniz, no que tange ao comeco da
personalidade natural, de acordo com o art. 2° do Cddigo
Civil, para que um ente seja pessoa e adquira personalidade

juridica, serd suficiente que este tenha vivido por um segundo.

Adquire o nascituro direitos desde a sua concepcdo.
Como visto, a anencefalia admite graus, o critério de
natimorte fetal ndo é inteiramente aceito pela comunidade

cientifica.

Com Celso Galli Coimbra, entendemos que a
Resolucdo n.1752/04 do CFM, que alterava o conceito de
morte encefdlica para “morte cerebral”, contrariava tfodo o
conhecimento cientifico em matéria de neurologia perante a
comunidade internacional, que conta com exemplos de
longa sobrevida e mesmo de casos de recomposicdo de
parte do tecido cerebral, tal como demonstrou o Prof. John
Lorber, em estudo anteriormente analisado no capitulo

precedente.

A referida Resolucdo n. 1752/04 do CFM, autorizava
adinda a remocdo de érgdos e/ou tecidos de anencéfalos
para fransplante, mediante autoriczacdo prévia dos pais,
aduzindo que os anencéfalos sdo natimortos cerebrais, com
baixissima chance de sobrevida no pds-parto. Completa que
perante a inviabiidade dos anencéfalos, sdo inaplicaveis e
desnecessdrios os critérios de morte encefdlica. Foi revogada
pela Resolucdo n.1949/10 do CFM.

Em se diagnosticando a morte cerebral do feto, ndo

existe bem juridico a ser tutelado. Conforme o Min. Marco

eivando o operador do direito de muitos conflitos para sua
aplicacdo.



Aurélio de Mello, a interrupcdo da gravidez no caso de feto
anencefdlico ndo caracteriza aborto, porgue ndo hd
expectativa de vida fora do Utero. De acordo com o Min.
Joaguim Barbosa, do STF, “o feto anencefdlico, mesmo
estando biologicamente vivo (porque feito de células e

tecidos), ndo tem protecdo juridica".

Discordamos da versdo que retira a vida e a dignidade
do nascituro em virtude de sua anencefalia. Fica-nos claro o
conceito utilitarista da Resolucdo n.1752/04 que via no
anencéfalo um grande repositor de o6rgdos e tecidos
humanos, retirando-lhe o direito ao bem mais precioso- que é
a vida - retirava-lhe também a protecdo civil e a penal,
fazendo cair por terra a visdo arendtiona do “direito a ter

direitos”.

Positivamente em seu 6° considerando, expressa “que
0s pais demonstram o mais elevado senfimento de
solidariedade quando, ao invés de solicitar uma antecipacdo
terapéutica do parto, optam por gestar um ente que sabem
que jamais viverd, doando seus 6rgdos e tecidos possiveis de

serem transplantados”.

Entendemos que essa disposicdo fere frontalmente os
direitos humanos, os direitos da personalidade da gestante,
dos pais, do feto; comprimindo-lhe a dignidade inerente ao

ser humano, coisificando o homem.

Tal discuss@o tornou-se sem sentfido, uma vez que a
prdtica comprovou o baixo aproveitamento dos érgdos do

anencéfalo e a referida Resolucdo foi por fim revogada.

Desta forma o debate bioético referente ao aborto do

anencéfalo pauta-se na seguinte base: Quando se conclui



pela inexisténcia de vida, e se constate assim a atipicidade
da interrupcdo da gestacdo de fetos anencéfalos, por ndo
haver bem juridico a ser tutelado, e desde que comprovada
e registrada por no minimo 02 laudos médicos; possibilitando-
se, assim, a gestante, a opcdo de antecipacdo terapéutica

do parto do anencéfalo.

Quando ao confrdrio, conclui-se pela existéncia de
vida fetal - vida clinica ou encefdlica- mas que eivada de
grande comprometimento encefdlico, a conduta médica
mais adequada é a da antecipacdo terapéutica do
parto,que por sua vez, entendemos, mais como um aborto
piedoso — por visar poupar de sofrimento a mde e toda a
familia- do que como aborto eugénico, tendo em vista a idéia

preconceituosa de supremacia de raca.

Desta forma, vemos que a discussdo bioética relativa a

morte encefdlica obedece a trés critérios bdsicos:

O primeiro, que se situa no nivel filoséfico, nos faz
pensar se devem ou NAo as Pessoas que se enconfrarem com
lesdo irreversivel de todo o encéfalo serem denominadas
mortas e, consequentemente, tratadas como caddveres; o
segundo, se situa num plano conceitual , fazendo-nos refletir
como deve ser conceituada a morte encefdlica. Inicialmente,

1

esta foi conceituada como necrose difusa de todo o
encéfalo”, posteriormente, vendo-se que determinadas
funcoes diencefdlicas, como o controle de temperatura e
respiracdo, confinuavam presentes, mudou-se o conceito
para perda irreversivel de um grupo de funcdes encefdlicas;
o terceiro, no que tange ao diagndstico, investiga como deve

ser diagnosticada a morte encefdlica, ou seja, quais os



critérios clinicos e laboratoriais que devem ser utilizados para

o estabelecimento desse diagndstico.

No Brasil, e na maioria dos paises € condicdo essencial
que o paciente tenha perdido irreversivelmente a
capacidade de respirar, pois confrario senso, a manutengcdo
dessa capacidade é excludente do diagndstico de morte

encefdlica

Tal como leciona Celso Galli Coimbra “muitos neonatos
encefdlicos sdo capazes de manter a respiracdo, em virtude
de seu fronco encefdlico funcionante. Alguns possuem
mesmo parte do cérebro presente. A maior parte dos
anencéfalos nasce em parada cardio-respiratéria. Casos
menos severos de meroanencefalia podem sobreviver vdarios
anos e a atual avaliacdo que o STF estd fazendo na ADPF 54,
ndo leva em consideracdo essas fundamentais distingdes de

ordem médica, presentes na bibliografia neurolégica”.

Existem, entfretanto, muitas divergéncias quanto a
realizacdo do aborto do feto anencéfalo. Inicialmente
definido como eugénico, termo que compreendemos
inadequado, sendo melhor utilizado o fermo aborto

tferapéutico.

Assim, afravés das grandes divergéncias surgem duas
correntes em relagcdo a esse tipo de aborto, a primeira
defende a aplicagcdo do aborto, por garantir o direito a vida
da gestante conforme o art.5°, caput da Constituicdo Federal
de 1988 e também para garantir a saude fisica e psiquica da
mulher, ndo vindo a confrontar com o direito a vida do feto,
pois este j& foi diagnosticado por laudo médico que ndo
possui capacidade de viver ao nascer, podendo vir a causar

uma gestacdo indesejada e com altos riscos a mulher, essa



corrente é defendida por alguns juizes em seus julgados, onde
através de todas as circunstdncias acabam dando d liminar e

garantindo o aborto anencéfalo.

Segundo o Conselho Federal de Medicina (CFM), para
os anencéfalos, por sua inviabilidade vital em decorréncia da
auséncia de cérebro, sdo inaplicdveis e desnecessdrios os

critérios de morte encefdlica, d luz da Resolucdo n. 1949/10.

Podemos assim perceber a grande magnitude das
divergéncias doutrindrias que esse tipo de interrupcdo da

gravidez provoca.

Defende-se o direito incondicional a vida ( do feto) de
um lado, conforme garante o art.5°, caput da CF, além dos
diversos documentos internacionais, como a Convencdo
Americana dos Direitos Humanos, em seu art. 4°. E o direito &
dignidade da mde de outro, que pode vir a ter comprometida
a sua saude fisica e mental. Num aspecto clinico, ndo
entendemos que a interrupcdo da gestacdo venha a se
confrontar com o direito a vida do feto, porque a este j& foi
diagnosticada auséncia de atividade cerebral, o que lhe

importaria & morte iminente, logo apds o nascimento.

Em relacdo a segunda corrente esta defendida pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), diz que esse tipo de aborto é
vedado, sendo inconstitucional, vindo a confrontar de forma
direta com os direitos fundamentais garantidos na
Constituicdo Federal de 1988. Onde recentemente o Supremo
Tribunal Federal derrubou liminar concedida pelo Ministro
Marco Aurélio de Mello ao pedido da ADPF (Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental), de n°. 54, para a
antecipacdo terapéutica da gravidez de anencéfalos,

baseado nos principios constitucionais da liberdade e



preservacdo da autonomia da vontade, da legalidade, do
direito a saude e da dignidade da pessoa humana. Logo,
essas condutas ndo sdo necessdrias, j& que o ato é atipico e
se a conduta ndo é ftipica, ndo hd que se cogitar de ilicito

penal.

Conforme o Ministro Marco Aurélio de Mello, a
interrupcdo da gravidez no caso de feto anencéfalo ndo
caracteriza aborto, porgue ndo hd expectativa de vida fora
do Utero. De acordo com o Ministro. Joaquim Barbosa do
Supremo Tribunal Federal, “o feto anencefdlico, mesmo
estando biologicamente vivo (porque feito de células e

tecidos), ndo tem protecdo juridica”.

Segundo o Professor Claus Roxin, a vida vegetativa néo
é suficiente para fazer de algo um homem e com a morte
encefdlica termina a protecdo & vida. A prépria lei de
Transplante de érgdos (lei 9.434/97), ao fixar como momento
da morte do ser humano a morte encefdlica, reforca esse
argumento.Dessa forma, o feto desde sua concepcdo até o
momento que se constatou clinicamente a anencefalia, era
merecedor de tutela penal, pelo pressuposto da existéncia de
vida. Mas, a partir do momento em gque se comprovou a
morte encefdlica, deixou de ser amparado pelo art.124 do
Cddigo Penal.A conclusdo tida em relacdo ao exposto é tida
pelo motivo da inexisténcia de vida deste feto com
anencefalia, e tendo ainda que se constatar a atipicidade da
interrupcdo da gestacdo de fetos anencéfalos, por ndo haver
bem juridico a ser tutelado, desde que comprovada e
registrada por no minimo 2 laudos médicos, possibilitando-se,
assim, d gestante, a opcdo de antecipacdo terapéutica do

parto deste anencéfalo.



Discordamos dessa posicdo pois enquanto nascituro,
goza o feto, anencéfalo ou ndo de protecdo legal, garantido
pelo art. 2° do Codigo Civil, pelos artigos 1° e 5° da CF, entre
outros. E vdlido ressaltar que este apresenta vida clinica, pois
bate o seu coragdo, a gestante poderd necessitar de amparo
alimentar. Logo, se retira-se o direito a ter direitos do feto
anencéfalo, este, por ricochete também estard sendo
retrado da mde, que se vé obrigada a gestar um ser que
representaria “um nada juridico”, por ser considerada crime

tipificado no Cédigo Penal a interrupcdo da gravidez.

Também podemos aduzir que sdo os graus diferentes
de anencefalia que levam a uma viabilidade diferente, e mais

prolongada dos portadores de anencefalia.

Portanto, a grande divergéncia doutrinaria leva a
tipificacdo ou ndo do ilicito penal & anencefalia. Podem ser
encontradas decisdes em ambos os senfidos, fanto em
fipificar a conduta como pratica abortiva e, portanto,
criminosa, quanto as que priviegiando a salde da mde

permite a interrupcdo da gravidez.

Nos dias 10 e 11 de abril de 2012, apds oito anos, o STF
retomou o julgamento da ADPF 54 proposta pela
Confederacdo nacional dos Trabalhadores na Saude ( CNTS)
em 2004, tendo decidido pela maioria de votos 8 a 2, que é
possivel ainterrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo desde
gue observados os laudos de 2 médicos diferentes ao terceiro
que executard o procedimento, em decorréncia do fato de

que ndo existe vida naquele feto entdo gestado.

Manifestaram-se favoravelmente & antecipacdo
terapéutica do parto de fetos anencéfalos os Ministros: Marco

Aurélio de Mello; Rosa Weber; Joaquim Barbosa; Luiz Fux;



Carmen Lucia; Ayres Brito; Gilmar Mendes e Celso de Mello.
Posicionaram-se desfavoravelmente os Ministros: Cezar Peluso

e Ricardo Lewandowski.

“Uma comissdo especial, criada em 13.04.12 pelo
plendrio do Conselho Federal de Medicina (CFM) terd a
missdio de estabelecer em, no mdximo, 60 dias os critérios para
o diagndstico de anencefalia. Com o estabelecimento desses
critérios, acredita a entfidade, os médicos terdo mais
seguranca para o diagndstico destes casos, facilitando a
interrupcdo mais precoce de gestacdes, em coeréncia com
a decisdo das mulheres que se enqguadrem nestas

circunstancias”.

“Para o CFM, "a sentenca contribui para o
aperfeicoamento das relacdes éticas na sociedade,
estabelecendo uma ponte sélida entre a Medicina e o Poder
Judicidrio no debate e na deliberacdo acerca de temas de

grande interesse para a assisténcia em saude”.




