ANENCEFALIA: ASPETOS JURIDICO-PENAIS

RESUMO

O escopo deste trabalho € expor o0s
limites da questdo juridica do aborto dos fetos
anencefélicos, haja vista a sua falta de
definicdo legal bem como as suas implicacdes
perante o ordenamento juridico patrio, pois,
como se sabe, a legislacdo s6 a admite em
casos em que a mde corre risco de morte ou
no caso de a gravidez ser fruto de estupro.
Quando se trata de feto anencefalico, a
medicina afirma que ele ndo tem o cortex
cerebral (necessario para 0 seu
desenvolvimento) sendo privado de encéfalo e
que, por conseguinte, é destituido de atividade
cerebral gozando de vida (vegetativa)
intrauterina. Assim, o0 que se observa é o
confronto de direitos fundamentais, da mée e
do nascituro, sobre a excludente ou ndo de
ilicitude em relacdo a antecipacdo do parto do
anencefélico, sendo, entdo, o tema principal
desta obra.
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ABSTRACT

The scope of this paper is to expose the
limits of the legal question of abortion of
anencephalic fetuses, given their lack of legal
definition and its implications to the native
legal system because, as we know, the law
only allowed in cases the mother is at risk of
death or if the pregnancy is the result of rape.
When it comes to anencephalic fetus, the
medical claims that he has no cerebral cortex
(necessary for their development) being
deprived of the brain and therefore is devoid
of brain activity enjoying life (vegetative) that
allows intrauterine. So, what is observed is
the clash of fundamental rights of the mother
and unborn child, on the exclusive or not
unlawful in relation to earlier delivery of the
anencephalic, and then the main theme of this

work.

Keywords: Abortion. Violation of Human
Rights. Dignity of the Human Person.

* Capitdo do Corpo de Bombeiros da Policia Militar do Estado de S&o Paulo; Bacharel em Direito
pela Universidade Mackenzie e em Ciéncias Policiais de Seguranca e Ordem Publica; Especialista
em Criminologia, Didatica do Ensino Superior e Direitos Humanos; Mestre em Direitos Humanos
pelo UNIFIEO e Mestrando em Ciéncias Policiais de Seguranca e Ordem Publica.; Doutorando em
Direito pela PUC/SP; e Professor do curso de Direito da UniFMU.

** Capitdo da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo. E bacharel em Ciéncias Policiais de
Seguranca e Ordem Publica e em Direito pela Universidade Paulista. Especialista em Direito Penal
pela Escola Superior do Ministério Publico. Mestrando em Ciéncias Policiais de Seguranca e

Ordem Publica.



ANENCEFALIA: ASPECTOS JURIDICO-PENAIS

Marco Antonio Basso & Emerson Friano

1. Introducéo

“N&o deixes de fazer a obra que te
foi imposta, ainda que te parega ser
dificil e desagradavel. Em toda
ocupacdo, em toda profissdo, em
toda  atividade  encontram-se
dificuldades e obstaculos, que lhe
sdo préprios como a fumaga ao
fogo. N&o te intimides, ndo
vaciles, mas vence-0s.”
(BHAGAVAD GITA).

O aborto é, sem duvida nenhuma, um
assunto polémico, em especial quando se trata
de aborto eugénico, ou seja, aquele praticado
em decorréncia de malformacao fetal que torna
a vida do concepto impossivel, provocado por
uma anomalia, como, no caso deste estudo,
ocorre no feto anencéfalo.

Com o aperfeicoamento das técnicas
médicas e da constante evolucdo dos
equipamentos de diagnostico surge e se
desenvolve o biodireito e a bioética como
ramos da ciéncias que buscam discutir
questdes relevantes a vida humana e,
consequentemente, a discussdao da prépria
extingdo do ser humano pelo evento fatal
morte.

Observa-se que a legislacdo patria nao
tem conseguido acompanhar a rapida evolucéo
tecnoldgica vivenciada pela mediciana. Assim,
observa-se uma inadequacao entre a evolucao
da medicina e o Direito Penal, pois este nao
acompanhou as modificacbes ocorridas na
sociedade em decorréncia do rapido avanco
tecnoldgico.

A legislacdo penal brasileira contempla
0 aborto como conduta humana contréaria a
manutencdo da vida, contudo, prevé que ele
ndo sera punido nos casos decorrentes de
violéncia sexual ou quando ndo houver outro
meio de salvar a vida da gestante. Como a
gravidez do feto anencéfalo, em regra, ndo é
resultado de estupro e, também ndo causa risco
de morte a gestante, ndo se cogita a existéncia
de permissivo legal para a pratica dessa
espécie de aborto.

Diante do surgimento desse relevante
conflito entre as normas fundamentais
previstas no texto constitucional, no caso
materializado pelo conflito entre a garantia da
dignidade da mulher que gesta e o direito a

vida do feto, foi proposta a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54, sendo que caberd ao Supremo Tribunal
Federal decidir se o texto constitucional
contempla, mesmo que implicitamente, a
possibilidade de realizacdo do aborto no caso
de feto que apresenta ma-formacéo encefélica.

2. Direitos Fundamentais

Contrapostos?

Vigora em nosso ordenamento juridico,
apos a promulgacdo da Constituicdo Cidada de
1988, a introducdo de protecdo aos principios
fundamentais (em seu Titulo 1) expressos no
art. 1° ao 4° que tutelam os direitos
fundamentais, porém, em especial, podemos
citar a previsdo do inciso Il do art. 1° que
determina que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado democrético de
Direito, possuindo, entre outros fundamentos,
“a dignidade da pessoa humana”.

Além disso, Vérios incisos contidos no
artigo 5° da norma fundamental do Estado
brasileiro estabelecem a devida protecdo aos
direitos individuais e coletivos de todas as
pessoas que se encontram sob o poder de
império do Estado brasileiro. Essas normas
foram erigidas a um patamar mais elevado no
texto constitucional e, por isso, por
determinacdo do art.60, 84° IV da CF, sdo
consideradas como clausulas pétreas ® e,
consequentemente, ndo podem ser abolidas do
texto constitucional.

Os direitos fundamentais nada mais sao
do que a positivacdo na Carta Magna de um

Conforme ensinado por Nery Junior (2009, p. 422): “A
norma proibe o Congresso Nacional de elaborar emenda
constitucional que vise abolir as garantias que
menciona. Por essa razdo essas garantias sdo
denominadas de clausulas pétreas, isto é, imodificaveis
por meio do processo legislativo ordinario de emenda
constitucional. As clausulas pétreas podem ser
modificadas mediante manifestacdo inequivoca da
soberania popular nesse sentido, exterioriza por meio de
plebiscito ou referendo. Admitindo a modificagdo de
clausulas pétreas com fundamentos mais ou menos
conforme os aqui enunciados: Gilmar Ferreira Mendes.
Limites da revisdo: clausulas pétreas ou garantias de
eternidade. Possibilidade juridica de sua superacao,
Ajuris  60/250; Céarmen LGcia Antunes Rocha.
Constituicdo e mudanga constitucional: limites ao
exercicio do poder de reforma constitucional, RIL
120/159”.
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referido Estado, dos direitos considerados pelo
constituinte como fundamentais, ao ponto de
serem imutaveis.

Tal positivacdo tem o conddo de limitar
a atuacdo do Estado, garantindo o exercicio de
referidos direitos pelos cidadaos.

Segundo Dimoulis e Martins (2007, p.
54):

Direitos fundamentais sdo direitos
publico-subjetivos de  pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos  constitucionais e,
portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do
Estado, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal
da liberdade individual.

Examinando o conceito acima, temos
que os direitos fundamentais sdo publicos
porgue é o proprio Estado que trata da matéria,
isto €, quando positivados na Constituicdo sao
considerados matéria de ordem publica, onde
se tem, em um dos polos, o proprio Estado e
ndo dois entes privados. E sdo considerados
subjetivos porque sdo direitos impositivos e
ndo facultativos, isto é, ndo ha como renunciar
a estes direitos, como leciona Bulos (2011, p.
69):

Por isso é que eles sdo, além de
fundamentais, inatos, absolutos,
inviolaveis, intransferiveis,
irrenuncidveis e imprescritiveis,
porque participam de um contexto
historico, perfeitamente
delimitado. N&o surgiram a
margem da historia, porém, em
decorréncia dela, ou melhor, em
decorréncia dos reclamos da
igualdade, fraternidade e liberdade
entre 0s homens. Homens ndo no
sentido de sexo masculino, mas no
sentido de pessoas humanas. Os
direitos fundamentais do homem
nascem, morrem e extinguem-se.
N&o é obra da natureza, mas das
necessidades humanas, ampliando-
se ou limitando-se a depender do
influxo do fato social cambiante.

Apesar da divergéncia existente entre as
diversas defini¢bes individuais do que se
entende por  direitos  constitucionais
fundamentais, vigora a unanimidade de
entendimento em dizer que o0s direitos

fundamentais existem exclusivamente para a
garantia da dignidade humana e por isso sao
essenciais a realizacdo do Estado Democratico
de Direito, posto que caracterizam ““Direito de
um Estado Democratico que deve ser
constituido (e desconstituido), tendo como
parametro o aperfeicoamento de sua
realizacdo” (GUERRA FILHO e PEREIRA,
1997, p. 9).

Nesse sentido, o direito & vida é o
principal direito fundamental do homem, o
mais importante e elementar de sua existéncia,
sem o qual nenhum outro direito teria qualquer
expressao e/ou sentido.

Os direitos a vida e a dignidade da
pessoa humana sdo, portanto, os pilares
basicos a dar sustentacdo ao Estado
Democratico de Direito.

3. Conceito de nascituro

Etimologicamente a palavra “nascituro”
deriva do latim nasciturus, cujo significado
estd relacionado aquele que estd por nascer.
Houaiss define como “que ou aquele que vai
nascer; diz-se de ou o ser humano ja
concebido, cujo nascimento é dado como
certo” e Aurélio (2009), de modo parecido,
define como “que ha de nascer; aquele que ha
de nascer; o ser humano ja concebido, cujo
nascimento se espera como fato futuro certo”.

Nascituro é, portanto, o ente humano
concebido e por nascer, que ainda se encontra
no ventre materno.

Entretanto, de acordo com Alves (1999,
p.214):

Entende-se por concepto o ser
humano no periodo da vida que vai
desde o0 seu inicio, na concepgdo,
até o nascimento; assim também o
termo nascituro (‘aquele que ha de
nascer; gerado, mas ainda néo
nascido’); usa-se o termo embrido
para designar o concepto durante
as primeiras semanas de vida,
reservando-se o termo feto para
designéa-lo no periodo subseqiente.
As designagbes de morula e
blastocisto referem-se as fases
iniciais do embrido, e a palavra
ovo identifica os primeiros
estagios de vida, a partir da célula
inicial resultante da fusdo dos
gametas (fecundacéo =
concepgéo).
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Para Martinez (1998, p. 71-2) ha quatro
principais teorias do comeco da vida. A
primeira é a doutrina da Igreja Catdlica, onde
desde o momento da fecundacdo ndo é
possivel qualquer experimento com embrides,
seja para congelamento, seja para técnicas de
fecundagdo in vitro; a segunda é a da
fecundacdo ou da formacéo do genétipo, onde
0 embrido ja é considerado um ser humano e,
como consequéncia, € repelido qualquer tipo
de manobra, direta ou indireta, que tenha como
resultado a sua destruicdo, ndo importando o
seu fim; a terceira versa sobre a nidagéo, onde
sO haveria vida humana a partir desse estagio;
e, finalmente, a quarta teoria, onde a formacao
dos rudimentos do sistema nervoso central
seria 0 momento determinante para o inicio da
vida humana.

Depreende-se entdo, pelo exposto, que a
anélise do momento de inicio da vida humana
é polémico; ndo obstante, ha a prevaléncia de
que a concepg¢do seria 0 marco do inicio da
vida entre os seres humanos.

3.1. Direito a vida

O direito a vida é o primeiro dos
direitos, aquele originario para o qual todos os
outros existem e estdo submetidos. O ponto de
partida para o estudo de qualquer outro direito
¢ a inviolabilidade da vida, sendo protegido
por normas juridicas de todo o mundo em
razdo de ser comum a todo e qualquer ser
humano.

Observa-se que a vida é tutelada como
um direito do ser humano que € indisponivel e
esta sobre qualquer outro; nesse passo, tem-se
a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem que em seu artigo Il dispde que
“Todo homem tem direito a vida, a liberdade e
a seguranca pessoal”.

Cabe ainda apontar a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, ou Pacto
de Sdo José da Costa Rica, recepcionado pelo
ordenamento juridico péatrio que, em seu inciso
| do art. 4° anuncia que “Toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido por lei e, em geral, desde o
momento da concepcdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente”.

Pelo estabelecido no Pacto de Séo José
da Costa Rica, pessoa € todo ser humano, sem

qualquer distin¢do entre o ser humano em sua
vida intra ou extrauterina. A expressao “desde
0 momento da concepcdo” forgca-nos a concluir
que a palavra “pessoa” se aplica também ao
nascituro.

A Constituicdo Federal, ao tratar esse
direito, estabelece como clausula pétrea em
seu art. 5°, caput, a inviolabilidade do direito a
vida como garantia fundamental de todo
cidad&o:

Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos
seguintes [...]

Todavia, cabe ressaltar que, conforme
posicionamento de Kimura (2006, p. 191):

[..] a Constituichko ndo faz
distincdo entre a vida intra ou
extra-uterina, e ndo atribui valor
maior a vida extra-uterina em
relagdo a intra-uterina, como o faz
a legislacdo infraconstitucional,
em particular a legislacéo penal. A
constituigéo também ndo
diferencia a vida humana, que se
inicia com a fecundacgdo, seja ela
natural ou artificial, como também
nédo diferencia as sucessivas etapas
embrionérias. A protecdo & vida,
consagrada  constitucionalmente,
compreende todas as formas de
manifestacdo da existéncia humana
com potencial para a formacdo, o
desenvolvimento e 0 posterior
nascimento.

Assim, sempre que estiverem em jogo a
vida e qualquer outro direito, aquela devera
prevalecer, como bem assegura Diniz (2009, p.
25):

A vida tem prioridade sobre todas
as coisas, uma vez que a dindmica
do mundo nela se contém e sem
ela nada tera sentido.
Conseqiientemente, o direito a vida
prevalecera sobre qualquer outro,
seja ele o de liberdade religiosa, de
integridade fisica ou mental etc.
Havendo conflito entre dois
direitos, incidira o principio do
primado do mais relevante. Assim,
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por exemplo, se se precisar mutilar
alguém para salvar sua vida,
ofendendo sua integridade fisica,
mesmo que ndo haja seu consenso,
n&do havera ilicito nem
responsabilidade penal médica.

A vida é, com toda a certeza, um direito
natural, universal, que independe de credo,
conviccdo politica ou filoséfica.

Por fim, conforme entendimento de
Lima (2009, p. 39):

O direito a vida, como todos 0s
outros  direitos, pode  ser
restringido quando em situacdo da
colisdlo com outros  direitos
também fundamentais. E o que se
depreende do  principio da
convivéncia das liberdades
publicas. O bem juridico vida nem
sempre prevalece quando em
conflito com outros bens também
constitucionalmente protegidos
(...). S@o situagOes especificas e
excepcionais; no entanto acolhidas
pela ordem juridica constitucional.
A proépria Convengdo Americana
de Direitos Humanos aponta para
as hipoteses de excecdo, ao
preceituar que o direito a vida deve
ser protegido pela lei e, em geral,
desde 0 momento da concepgéo.
Se a vida deve ser preservada,
desde a concepcdo, significa que
essa € a regra; no entanto, ha
excecoes.

Diante do exposto, tem-se que a vida é o
bem juridico de maior importéncia, todavia,
quando se fala em direito a vida, diz-se vida
digna, observando-se o primado da dignidade
da pessoa humana, onde, entdo, inicia-se 0
guestionamento, no campo da bioética, sobre o
aborto anencefalico e, no campo do direito
penal, sobre a aplicabilidade de excludente de
ilicitude.

3.2. Direito a saude

A Constituicdo Federal, ao tratar do
Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) em seu Capitulo Il (Dos
Direitos Sociais), mais precisamente em seu
art. 6° reza que “Sdo direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo [...]” assim

como no art. 196, do mesmo diploma legal,
onde versa que:

A salde é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que
visem & redugdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao
acesso universal igualitario as
acbes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacao.

Pelo exposto, nota-se que a salde tem
protecdo constitucional como um direito social
e estd no mesmo diapasdo com a defini¢do
pela Organizacdo Mundial da Sadde que
entende que como salde o completo bem-estar
fisico, psiquico e social e ndo uma mera
auséncia de doencas.

No entender de Lima (2009, p. 108-9)
“A garantia do direito & saude envolve tanto a
protecdo do direito em si, pelo ordenamento
juridico, quanto a prestacdo de determinados
servigos pelo Estado, para que o direito seja
resguardado” e complementa seu raciocinio no
sentido de que o direito de ser realizado um
aborto de um feto anencéfalo (a definicdo de
anencefalia, no conceito médico, sera
analisado um pouco mais adiante), - desde que
haja 0 consentimento da gestante para tanto -
ndo pode acontecer sem se ter politicas
publicas que seja exequivel tal procedimento,
seja em hospitais da rede publica como na
privada e mais, ndo somente ao atendimento
médico em si, mas também ao psicoldgico
para a recuperacdo da mulher.

Dessa forma, os autores que defendem o
abortamento do anencefalico entendem que
quando a mulher é privada da liberdade de
escolha, seu sofrimento pode ser ainda mais
agravado e sua saude fisica e psiquica ainda
mais afetada. Nesse passo, a Unica forma de
atenuar o sofrimento da gestante, com respeito
a seus direitos fundamentais basicos, é
garantir-lhe o direito de escolha, de modo que
a interrupcdo da gestacdo seja resultado da
decisdo livre e autbnoma da mulher

Outro fator relevante no que diz respeito
a saude da mulher é sobre a sua deciséo de
levar a gestacdo até seu término. As ciéncias
médicas ndo deixam ddvidas de que ha graves
complicagBes a saude da gestante caso esta
tome tal decisdo, ou seja, de ir até o término da
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gestacdo de feto anencéfalo, conforme se vé
nos dizeres de Gallop (2004, p. 27-8):

Uma gestagdo de feto com
anencefalia acarreta riscos de
morte a mulher gravida. Sem
duvida, e sobre isso ha alguns
dados levantados que sdo muito
interessantes. Em primeiro lugar,
ha pelo menos 50% de
possibilidade de polidrdmnio, ou
seja, excesso de liquido amnidtico
gque causa maior distensdo do
Utero, possibilidade de atonia no
pos-parto, hemorragia €, no
esvaziamento de excesso de
liguido, a possibilidade de
deslocamento prematuro da
placenta, que € um acidente
obstétrico de relativa gravidade.
Além disso, os fetos anencefélicos,
por ndo terem o polo cefélico,
podem iniciar a expulsdo antes da
dilatacdo completa do colo do
Gtero e ter o que nés chamamos de
distocia do ombro, porque nesses
fetos, com freqliéncia, o ombro é
grande ou maior que a média e
pode haver um acidente obstétrico
na expulsdo no parto do ombro, o
que pode acarretar dificuldades
muito grandes do ponto de vista
obstétrico. Assim sendo, héa
inimeras complicagBes em uma
gestacdo cujo resultado é um feto
sem nenhuma perspectiva de
sobrevida. A distocia de ombro
acontece em 5% dos casos, 0
excesso de liquido em 50% dos
casos e a atonia do Utero pode
ocorrer em 10% a 15% dos casos.

Percebe-se, portanto, que levar uma
gestacdo de feto anencéfalo, é um risco a
satde da mulher. Todavia, caberia somente a
esta decidir pela interrupgéo desta gestacdo de
alto risco? Teria 0 pai da crianca legitimidade
para opinar quanto a decisdo da antecipacao
terapéutica do parto, ou seja, a interrupcao da
gravidez de feto anencefalico? Veja-se o
posicionamento de Teixeira e Valadares
(2010) que entende que tal decisdo deve ser
tomada em conjunto, ou seja entre ambos o0s
conjuges:

Diante dos atributos da autoridade
parental, padece de ddvida de que
0 pai ndo tem apenas legitimidade
e interesse em participar dessa

decisdo, mas é recomendavel que o
faca, pois 0 que norteia as decisdes
quanto ao nascituro, a crianga e ao
adolescente é o melhor interesse
destes. Por isso, é de todo
recomendavel que o pai também
participe desta deciséo, juntamente
com a mae, de modo a fazer jus a
possibilidade que a Constituicdo
faculta quanto a autonomia de
estabelecer o projeto parental do
casal. Ora, decidir quanto a
manutencdo ou ndo de uma
gravidez é parte inconteste das
diretrizes do planejamento
familiar, principalmente porque
esta deciséo influenciara,
sobremaneira, na estrutura familiar
até entdo estabelecida. E cedico
que a vida ou a morte de um dos
membros da familia influencia
todos os seus demais componentes.
Com o nascituro ndo é diferente.
Sua vida ou sua morte reflete,
principalmente, no sonho dos pais
em ter um filho, que, com seu
falecimento, é frustrado. Inegavel,
portanto a repercussdao desta
situacdo na vida do pai, que, titular
da autoridade parental, tem todas
as condicBes para influenciar nesta
deciséo.

Depreende-se, portanto, que a autoridade
parental deve ser exercida por ambos 0s pais,
em conjunto. No caso de haver divergéncia,
qualquer deles tem legitimidade para recorrer
ao Poder Judiciario com a finalidade de decidir
a controvérsia.

4. O Conceito de Anencefalia

A origem da palavra anencefalia,
conforme Houaiss (2009), vem do grego, onde
an significa sem, auséncia e egképhalos, o0 que
estd dentro da cabega, miolo - que, em nossos
dias chamamos, de enceéfalo.

Mas, o0 que € encéfalo? O Dicionario
Aurélio (2009) o define como “parte do
sistema nervoso central, contida na cavidade
do crénio, e que abrange o cérebro, o cerebelo,
a protuberancia e o bulbo raquiano”; Houaiss
(2009), de modo semelhante, traz que é um
“conjunto do tronco cerebral, cerebelo e
cérebro; parte superior do sistema nervoso
central que controla o organismo”.

Conforme Resende (1982, p. 873):
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A anencefalia ¢ uma anomalia do
sistema nervoso central, que se
caracteriza pela auséncia da
abobada craniana e massa
encefalica reduzida a vestigios da
substancia cerebral, resultante da
falha de fechamento do tubo neural
entre 0 23° e 26° dia de gestacéo,
incapacitando o concepto para a
vida extra-uterina. Pela anomalia
do cerebelo, ndo ha controle de
temperatura corpérea e da
frequéncia respiratoria, o que torna
impossivel a sobrevida dessas
criancas.

Franco (2004, p. 2) sustenta que ndo ha
coincidéncia absoluta entre a anencefalia e a
falta de atividade do tronco cerebral, ja que
aquela apresenta alguns rudimentares reflexos
do tronco, motivo pelo qual ndo cumpre com
os critérios médicos e bioldgicos vigentes.
Comenta ainda que:

A anencefalia, que significa a
auséncia no feto dos dois
hemisférios cerebrais, nao
corresponde no plano médico a
morte  cerebral, cujo  sinal
inequivoco ‘reside na verificagéo
da auséncia de funcdo total e
definitiva do tronco cerebral’.
Embora este esteja presente, nos
fetos anencefalicos — 0 que permite
em alguns casos a sobrevivéncia
desses fetos, por tempo minimo,
fora do claustro materno — forga é
convir que as duas situacdes sdo
similares. ‘A auséncia  de
hemisférios cerebrais, no primeiro
caso, e a afetacdo definitiva do
cérebro, no segundo, suprimem
para sempre 0 suporte
indispensavel para toda forma de
consciéncia e de relacdo com o
outro. No  segundo  caso,
reconhece-se a morte da pessoa.
N&o ha razdo para a afirmacéo de
que a vida, no primeiro caso,
subsista como vida humana, isto é,
como a vida de um ser humano
destinado a chegar a ser (ou ja)
pessoa humana’ (grifos do autor).
(Patrick Vespieren, “Diagndstico
prenatal y aborto selectivo.
Reflexion  ética”, La Vida
Humana, Origen y Desarrollo,
Madrid:  Universidad Pontificia
Comillas, 1989, p. 178).Uma
eventual protecdo a gestacdo de
um anencéfalo ndo se traduz em

proteger a vida, ao afirmar que
“mulher, gestante de feto
anencefalico, ndo tem em seu Utero
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 margem
de davida, agravo a sadde fisica e
psicolégica. (grifos do autor).

A titulo exemplificativo, segundo Mello
e Hooft (2010, p. 24) nos Estados Unidos a
incidéncia da anencefalia é 1:1.000
nascimentos; na Irlanda e Pais de Gales, ¢ 5 a
7:1.000 nascimentos; na Franca e no Japéo,
0,1 a 0,6:1.000 nascimentos, enquanto que no
Brasil € de 1:1.600 nascimentos.

A maioria dos casos de anencefalia
ocorre em fetos do sexo feminino e de
etiologia multifatorial decorrente da interacao
entre fatores genéticos e ambientais. O
reconhecimento de concepto com anencefalia
é imediato. O crénio esta ausente ou bastante
hipoplasico. Nao ha ossos frontal, parietal e
occipital. A face é delimitada pela borda
superior das Orbitas que contém globos
oculares salientes. A aboboda craniana €
substituida por massa mole de coloracao
violacea e aspecto angiomatoso. O cérebro
encontra-se exposto e o tronco cerebral é
deformado. Os nervos cranianos Sao
hipoplasicos. A hipdfise estd ausente ou
vestigial com neuro-hipéfise hipoplasica. O
hipotdlamo estd ausente na maioria dos casos
assim como as conexdes entre adeno-hipdéfise
e 0 sistema nervoso central. Ou seja, de perfil,
um feto anencefalico “assume a imagem de
um sapo”, dado o decepamento de toda a parte
superior da cabeca pelo ndo fechamento do
tubo neural.(DINIZ, 2004, p. H7)

A confirmagdo diagndstica do contorno
0sseo da calota craniana do concepto €
realizada por exame diagnostico
ultrassonografico, contudo, a sua eficiéncia é
consideravel somente a partir da 12% semana
de gestacéo.

Diante dessa constatacdo a vida
extrauterina torna-se inviavel uma vez que as
funcGes mecanicas de respiracdo e batimento
cardiaco ficam prejudicadas em face da
auséncia do tronco encefalico que é o
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resposnsavel organico pelo controle dessas
funcBes vitais. A vida extrauterina torna-se
impossivel sem a utilizacdo de aparelhos que
supram essas funcdes vitais e, assim, pelo que
se depreende, este ser estara condenado a uma
vida vegetativa, sem qualquer possibilidade de
desenvolvimento dos sentidos.

Como se depreende, a anencefalia é
incompativel com a vida extrauterina, sendo
fatal em 100% dos casos. Nao ha controvérsia
sobre o tema na literatura cientifica ou na
experiéncia medica. Embora haja relatos
esparsos sobre fetos anencefalicos que
sobreviveram alguns dias fora do utero
materno, o progndstico nessas hipoteses € de
sobrevida de no maximo algumas horas apés o
parto.

Ndo ha qualquer possibilidade de
tratamento ou reversdo do quadro, 0 que torna
a morte inevitavel e certa. Conforme Diniz e
Ribeiro (2004, p. 81), aproximadamente 65%
(sessenta e cinco por cento) dos fetos
anencefalicos morrem ainda no periodo
intrauterino.

Uma vez diagnosticada a anencefalia,
ndo ha nada que a ciéncia médica possa fazer
quanto ao feto invidvel. O mesmo, todavia,
ndo ocorre com relacdo ao quadro clinico da
gestante.

A permanéncia do feto anémalo no Utero
materno é potencialmente perigosa, podendo
gerar danos a saude da pessoa que a gesta e até
perigo para a continuidade de sua vida.

De fato, a continuidade da gestacdo de
um feto que apresenta essa anomalia organica
empresta a gravidez um carater de risco, muito
superior ao risco natural que correria a
gestante em processos normais de gestagdo.
Assim, a interrupgdo da gestagéo constitui-se
como o unico tratamento médico capaz de
evitar a continuidade do risco a vida da
gestante, tendo em vista que a medicina ainda
desconhece qualquer tratamento eficaz para a
reversdo da situacao fetal.

5. O aborto e as hipoteses de
justificacéo

O termo aborto tem sua origem do latim
abortus que significa morrer, padecer;
portanto, pode-se concluir que, de modo
sintético, a palavra, bem como sua ideia, vem

sendo utilizada para designar a interrupcéo da
gravidez antes de seu termo normal, seja ela
espontanea ou provocada.

Em se tratando de aborto, é fato notorio
que este assunto ha muito é discutido nos
tribunais de todo o pais, inclusive no mundo,
pondo em pauta projetos de lei que busquema
legalizacdo dessa conduta humana, ao menos
para alguns dos tipos penais hoje puniveis pela
norma legal.

Nota-se que a questdo do aborto suscita
calorosas discussoes filosoficas e religiosas,
bem como, no mundo das leis, deixa florescer
posicionamentos divergentes entre os diversos
doutrinadores.

Ninguém desconhece que o aborto é
sumariamente proibido no Brasil, salvo os
casos de aborto necessario (Gnico meio de
salvar a vida da gestante) e aborto no caso de
gravidez resultante de estupro.

Todavia, considerando tal dtica de
direito a vida, Tavares (2006, p. 483) apresenta
duas concepcdes sobre a qual tal direito deve
ser contemplado: o direito de permanecer vivo
e o direito a um nivel de vida adequado.

Menezes (2004, p. 413) sustenta haver
duas divisGes relacionadas ao direito a vida.
Segundo ele, esta expressao € dotada de carga
semantica significativa e inferem duas
situacOes, quais sejam: o direito de permanecer
vivo (diz respeito a existéncia humana em si) e
o direito de nascer vivo (que envolve fatores
gue antecedem a vinda do individuo ao mundo
exterior).

Tavares (2006, p. 483) concorda com
esse autor quando acrescenta ser necessario
assegurar um minimo nivel de vida, de modo
que seja compativel com a dignidade humana,
0 que caracteriza, conforme a Constituicdo
Federal, o direito a alimentacdo adequada, a
moradia (art. 5°, XXIIIl), ao lazer (art. 217),
cabendo ao Estado, portanto, “assegurar o
direito a vida sob duplo aspecto: direito de
nascer e direito de subsistir ou sobreviver”.

N&do obstante, o artigo 128 do Cddigo
Penal prevé, expressamente, duas Unicas
situagbes em que o aborto ndo sera punivel:
quando ha risco de morte para a méae
(denominado de aborto terapéutico ou
necessario) e em caso de estupro (também
conhecido como aborto sentimental, piedoso,
humanitario ou ético):
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Art. 128. Ndo se pune o aborto
praticado por médico:

| - aborto no caso de gravidez
resultante de estupro;

Il - se a gravidez resulta de estupro
e o0 aborto é precedido de
consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu
representante legal.

Observa-se que o0 aborto terapéutico ou
necessario é conhecido de longa data, mais
precisamente, desde o periodo medieval,
quando a Igreja Catolica Romana ja se punha
contra tal modalidade sob a alegacéo de que a
vida da crianca era preferivel a vida da mae,
uma vez que para ser salvo o recém-nascido
deveria ser batizado. Apds a Declaracdo dos
Direitos Humanos a Igreja passou a tolera-lo
sob a denominacéo de aborto indireto.

Por sua vez, para a efetivacdo do aborto
sentimental o0 médico deve acautelar-se de que
existem indicios concludentes da ocorréncia
do crime de estupro e que ha o consentimento
expresso da gestante ou de seu representante
legal ou ainda perante testemunhas iddneas,
exceto se o fato é notério ou se ja existe
sentenca judicial condenatoria em relacdo ao
acusado.

Nessa questdo do aborto é comum o
surgimento do debate entre a preservacdo dos
direitos da gestante e do feto em formacao.
Para a mde, é Obvio, que uma gravidez
indesejada (principalmente se fruto de estupro)
Ihe trard sérios problemas para o futuro,
especialmente de rdem psicoldgica. A vedacao
a realizacdo do aborto nessas situagdes
agrediria a dignidade da gestante, podendo ser
comparada ao intenso sofrimento fisico e
mental da pratica do crime de tortura. Um
abortamento, se entendido como saida para
esta gravidez, também poderad causar traumas
na mulher, além de tirar a vida do feto.

6. O Aborto do Anencefalico como
Excludente de llicitude

O Cddigo Penal vigente tipifica como
crime de aborto a conduta de interromper a
gestacdo nas hipoteses em que o feto é
portador de anomalia fetal incompativel com a
vida, na medida em que a hipotese ndo esta
prevista nos casos de aborto legal.

Sendo considerado crime, cabe verificar
0 conceito de crime que, apesar dos
posicionamentos doutrinarios divergentes, ou
seja, formal, material ou analitico, pode-se
definir como uma conduta tipica, antijuridica e
culpavel, entendido como uma acgdo ou
omissdo ajustada a um modelo legal de
conduta proibida, que é contraria ao direito,
sendo sujeita a um juizo de reprovacdo e
penalidade.

Desta forma, se o fato reprovavel
concorrer com uma das causas excludentes de
ilicitude previstas no Codigo Penal, ou em leis
especiais, 0 mesmo ndo sera declarado
antijuridico ou ilicito.

Atualmente, o aborto do feto
anencefalico vem sendo permitido pelo
judiciario que entende que esse tipo de
abortamento é uma excludente de ilicitude,
desde que realizado com o consentimento da
mae, enquadrando-se, portanto, no exercicio
regular de direito ou pelo estado de
necessidade, causas excludentes da ilicitude.

Umas das  manifestacbes  mais
expressivas de autorizagdo judicial para a
realizacdo de aborto, por motivos de ma-
formagdo  fetal, foi  prolatada pelo
Desembargador Marco Antonio Marques da
Silva, o qual, ao analisar o mandado de
seguranca n° 990.09.100287-9, concedeu a
seguranca para que gestacdo de gémeos
xifopagos fosse interrompida, uma vez que
ndo apresentavam minimas condi¢des de vida
extrauterina pois encontravam-se conectados
pela regido do abdomen.

Como fundamentacdo desse histérico
julgamento, podemos destacar a seguinte
fundamentacdo para concessdo da seguranca:

Obrigar a mde carregar em seu
ventre, pelo longo periodo da
gestcdo, os filhos que ndo ira ter,
imagunando, a cada instante, que
nascerdo mal formados e morreréo
logo em seguida, é constrangé-la a

sofrimento inatil, cruel,
incompativel ao conceito de vida
digna.

Ademais, a circunstancia

angustiante que passa ndo s6 a
gestante, mas seu marido e toda a
familia, sabedores de que os fetos
apresentam formacdo imperfeita e
que, ndo se podendo afastar a
anomalia, ndo havera sobrevida ao
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parto, inflige-lhes grande pesar,
que pode trazer reflexos sérios,
quica irreparaveis, a saude
psiquico-emocional de todos o0s
envolvidos.

Muito embora as decisdes judiciais
tenham  caminhado no  sentido do
reconhecimento da excludéncia da ilicitude no
caso de aborto de feto anencéfalo, a doutrina
tem divergido bastante ao analisar essa
tormentosa questdo. Entende Franco (2005, p.
418), de modo explicito, que a anencefalia
nada mais € que um manifesto caso de
atipicidade tdo somente.

Nucci (2008, p. 609) entende ser viavel a
tese da inexigibilidade de conduta diversa,
pois, para ele, haveria dois enfoques “o da
gestante, ndo suportando carregar no ventre
uma crianca de vida invidvel, o do médico,
julgando salvar a genitora do forte abalo
psicoldgico que vem sofrendo”.

O aborto eugénico ndo encontra expressa
sustentacdo e/ou guarida na legislacdo
brasileira, mas, por analogia aos casos de
aborto ja legalizados e diante da inviabilidade
da vida extrauterina do feto, bem como aos
possiveis danos de ordem psicoldgica da mae,
tal modalidade de aborto ndo é censurada
criminalmente, uma vez que a sua realizagdo
implica na inexigibilidade de conduta diversa
ou em algum caso de exclusdo de ilicitude.

Por derradeiro, ainda sdo encontradas
decisdes judiciais denegatdrias, as quais, por
sua vez, reforcam o entendimento de que ndo
pode ser autorizada a realizacdo do aborto
eugeénico por falta de previsdo legal na norma
penal vigorante, ou seja, ndo sera reconhecido
o dirieto por total impossibilidade juridica do
pedido.

7. Da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental N° 54

Tramita no Supremo Tribunal Federal
(STF) a Arguicdo Descumprimento Preceito
Fundamental (ADPF) n° 54, requerendo a
autorizacdo da antecipacdo terapéutica de
parto de fetos anencéfalos.

A ADPF, com pedido de concesséo de
liminar, foi ajuizada pela Confederacdo
Nacional dos Trabalhadores na Sadde (CNTS)
com fundamentacdo legal calcada nos artigos

1°, 1V, (dignidade da pessoa humana); 5°, I
(principio da legalidade, liberdade e autonomia
da vontade); 6°, caput, e 196 (direito a satde)
da Carta Magna.

A acéo constitucional de controle direto
refuta enfaticamente a previsdo dos artigos
124, 126 e 128, | e Il do Codigo Penal, uma
vez que encontram-se em desarmonia com 0
texto constitucional e, por isso, requereu que 0
Supremo Tribunal Federal reconhecesse essa
contrariedade constitucional e concedesse a
todos os trabalhadores na saide o direito de
exercerem as suas competéncias profissionais
na interrupcdo do processo de gestacdo dos
fetos anencefélos, sem o amparo de
autorizacdo judicial ou de qualquer outra
forma de permissédo especifica do Estado,
desde que a anomalia seja atestada por médico
habilitado.

Alternativamente, rogou ao Supremo
que recebesse a peticéo inicial da ADPF como
acao direta de inconstitucionalidade, se a corte
entendesse pelo descabimento da primeira,
algo que nada se assemelha ao entendimento
pretoriano, segundo o qual ndo se pode realizar
controle concentrado de norma anterior a
Constituicdo vigente, uma vez que se trataria
de analise de constitucionalidade de norma néo
recepcionada pela Constituicio Federal
vigente.

A ADPF foi recebida pelo tribunal e
sorteado como relator o Ministro Marco
Aurélio Mello, o qual, na data de 01 de julho
de 2004 concedeu a liminar, nos seguintes
termos:

(...) HA, SIM, DE
FORMALIZAR-SE MEDIDA
ACAUTELADORA E ESTA
NAO PODE FICAR LIMITADA
A MERA SUSPENSAO DE
TODO E QUALQUER
PROCEDIMENTO  JUDICIAL
HOJE EXISTENTE. HA DE
VIABILIZAR, EMBORA DE
MODO PRECARIO E
EFEMERO, A CONCRETUDE
MAIOR DA CARTA DA
REPUBLICA, PRESENTES OS
VALORES EM FOCO. DAI O
ACOLHIMENTO DO PLEITO
FORMULADO PARA, DIANTE
DA RELEVANCIA DO PEDIDO
E DO RISCO DE MANTER-SE
COM PLENA EFICACIA O
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AMBIENTE DE
DESENCONTROS EM
PRONUNCIAMENTOS

JUDICIAIS ATE AQUI
NOTADOS, TER-SE-AO NAO
SO O SOBRESTAMENTO DOS
PROCESSOS E DECISOES NAO
TRANSITADAS EM JULGADO,

COMO TAMBEM O
RECONHECIMENTO DO
DIREITO CONSTITUCIONAL
DA GESTANTE DE

SUBMETER-SE A OPERACAO
TERAPEUTICA DE PARTO DE
FETOS ANENCEFALICOS, A
PARTIR DE LAUDO MEDICO
ATESTANDO A
DEFORMIDADE, A
ANOMALIA QUE ATINGIU O
FETO. E COMO DECIDO NA
ESPECIE. 3. AO PLENARIO

A decisédo concessoria da liminar causou
grande discussao publica, com forte reagdo das
entidades religiosas e, quatro meses mais
tarde, na data de 20 de outubro de 2004, o
plenario do Supremo Tribunal Federal, por
maioria de votos, decidiu que ndo era 0 caso
de manutencao da medida liminar, com efeitos
ex nunc, se ainda encontrava-se 0 processo em
fase de discussdo sobre a prépria legitimidade
da utilizagdo da ADPF como meio processual
habil para a solucdo daquela demanda:

APOS O VOTO DO SENHOR
MINISTRO MARCO AURELIO,
RELATOR, RESOLVENDO A
QUESTAO DE ORDEM NO
SENTIDO DE ASSENTAR A
ADEQUACAO DA ACAO
PROPOSTA, PEDIU VISTA DOS
AUTOS O SENHOR MINISTRO
CARLOS BRITTO. EM
SEGUIDA, O TRIBUNAL,
ACOLHENDO PROPOSTA DO
SENHOR MINISTRO EROS
GRAU, PASSOU A DELIBERAR
SOBRE A REVOGACAO DA

LIMINAR CONCEDIDA E
FACULTOU AO PATRONO DA
ARGUENTE NOVA
OPORTUNIDADE DE
SUSTENTACAO ORAL.
PROSSEGUINDO NO

JULGAMENTO, O TRIBUNAL,
POR MAIORIA, REFERENDOU
A PRIMEIRA PARTE DA
LIMINAR CONCEDIDA, NO
QUE DIZ RESPEITO AO

SOBRESTAMENTO DOS
PROCESSOS E DECISOES NAO
TRANSITADAS EM JULGADO,
VENCIDO 0 SENHOR
MINISTRO CEZAR PELUSO. E
O TRIBUNAL, TAMBEM POR
MAIORIA, REVOGOU A
LIMINAR DEFERIDA, NA
SEGUNDA PARTE, EM QUE
RECONHECIA O DIREITO
CONSTITUCIONAL DA
GESTANTE DE SUBMETER-SE
A OPERACAO TERAPEUTICA
DE PARTO DE FETOS
ANENCEFALICOS, VENCIDOS
OS SENHORES MINISTROS
RELATOR, CARLOS BRITTO,
CELSO DE MELLO E
SEPULVEDA PERTENCE.

N&o obstante, o0 processo prosseguiu
regularmente, todavia, até o presente
momento, aguarda a designacdo de data para
julgamento pelo préprio pleno do Supremo
Tribunal Federal.

Aguarda-se ansiosamente a decisdo do
Tribunal Constitucional nesse importante
julgamento, pois, uma futura deciséo de
procedéncia, declarara a inconstitucionalidade
da interpretacdo dos dispositivos existentes no
Caodigo Penal que, hoje, autorizam a punicao
da gestante e de outras pessoas que participam
da interupcdo do processo gravidico de um
feto anencéfalo. Muita discussdo tem sido
realizada sobre essa decisdo, principalmente,
diante das severas criticas de que uma decisdo
de procedéncia estaria violando o principio
constitucional da separacdo dos poderes, uma
vez que o tribunal estaria deixando de atuar
como legislador negativo e passaria a inovar o
ordenamento infraconstitucional, o que seria
competéncia concedida exclusivemante ao
Poder Legislativo.

Como salientado, ndo parece que uma
decisdo dessa natureza tenha o conddo de
autorizar a invasao indevida das competéncias
de um Poder sobre o outro.. Estd mais
parecendo que essa deciséo, se for confirmada
a procedéncia, estara a afastar do ordenamento
constitucional, preferencialmente sem que seja
decretada a reducdo de texto, as interpretacGes
do Codigo Penal que impossibilitam a
realizacdio do aborto nessas situacdes
extremamente excepcionais. N&o se espera
dessa decisdo a criacdo de uma nova situacao
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de excludente de punibilidade para o crime de parto de um feto anencéfalo ndo pode ser
aborto, at¢ mesmo devido ao fato de se tipificada como aborto.
acreditar que a antecipacdo terapéutica de
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