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“Nao viva nesta terra

como um estranho

Ou como um turista na natureza.

Viva neste mundo

como na casa do seu pai:

creia no trigo, na terra, no mar,

mas antes de tudo creia no ser humano.
Ame as nuvens, 0s carros, os livros,
mas antes de tudo ame o ser humano.
Sinta a tristeza do ramo que seca,

do astro que se apaga,

do animal ferido que agoniza,

mas antes de tudo

sinta a tristeza e a dor do ser humano.
Que |he déem alegria

todos os bens da terra:

a sombra e a luz lhe déem alegria,

as quatro estacdes lhe déem alegria,
mas sobretudo, a méos cheias,

lhe dé alegria ao ser humano!”

Nazim Hikmet

Dedico este trabalho, aos meus irméos
Rogério e Nélio e em especial aos meus
pais Carmelita e Natalicio, base de toda a

minha vida.
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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade a analise de uma doenga fetal denominada como
anencefalia, que se resume na ma formacdo do cérebro do feto, tendo como
irreversivel o caso, levando o feto a 6bito antes ou ap6s o parto. Por ser invidvel a
vida extra-uterina do feto, se discute se ha possibilidade de interrupcédo da gravidez
sem ofensa ao ordenamento juridico brasileiro. Analisando os direitos inerentes a
mae gestante e ao feto anencefalico, discutido se o feto realmente possui vida ou é
um natimorto cerebral. Comparando os direitos fundamentais, tais como direito a
vida, a liberdade, além da anencefalia e do aborto. No trabalho desenvolvido foram
utilizados os métodos, historico, dedutivo e hipotético-dedutivo, tendo em vista que a
lei ndo ampara e deixa lacunas em relacdo a antecipacdo do parto de fetos
anencefalicos. A pretensdo deste trabalho é analisar e levar informacdes para as
pessoas referentes a essa anomalia, e o sofrimentos causado pela mée que gera o
feto com essas condic¢des, tendo assim o conhecimento dos seus direitos.

Palavras-Chaves: Anencefalia. Direitos Humanos. Antecipacdo do Parto. Feto
Anencefélo.



RIASSUNTO

Questo lavoro ha come scopo l'analisi di una malattia chiamata anencefalia fetale,
che riduce la scarsa formazione del cervello del feto, prendendo come irreversibile
caso, tenendo il feto a morte prima o dopo il parto. E' impossibile uterino vita al di
fuori del feto, si discute se esiste la possibilita di interruzione di gravidanza senza
offesa per brasiliano sistema giuridico. Analizzando i diritti inerenti alla gravidanza
madre e feto anencefalo, ha discusso il feto effettivamente ha la vita o & nato morto
cerebrale. Confrontando i diritti fondamentali, come il diritto alla vita, liberta, oltre a
anencefalia e aborto. Per il lavoro e stato utilizzato metodi, storici, deduttivo e
ipotetico-deduttiva, con una vista che la legge non ampara e lascia lacune in
relazione ad anticipare il parto feti anencefalicos. La pretesa di questo lavoro € quello
di analizzare e prendere informazioni per le persone di questa anomalia, e le
sofferenze causate dalla madre che genera il feto con queste condizioni, e la
conoscenza dei loro diritti.

Parole-Chiave: Anencefalia. | diritti umani. Anticipando il parto. Feto Anencefalo.
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1. INTRODUCAO

O presente tema teve por discussdao uma anomalia fetal denominada
anencefalia, que é caracterizada pela falta de parte do cérebro e, com isso
inviabiliza-se a vida.

Sabe-se que o direito a vida € o mais importante entre os direitos
fundamentais, pois € decorrente deste, que os outros direitos surgem. O direito a
liberdade também tem suma importancia, pois se este ndo fosse assegurado através
do Estado, jamais teriamos o direito de ir e vir.

Este tema tornou-se polémico pelo fato de que, a maioria das pessoas,
principalmente as que tém vinculos religiosos e até mesmo os leigos, acham que
essa interrupcao seria um aborto.

O Cadigo Penal tratou do aborto, que se da quando existe a expulsdo
do feto que tenha ao menos perspectiva de vida, o que ndo ocorre com o feto
anencefalico, ja que ndo ha que se falar em possibilidade minima de vida.

E importante anotar que a propria lei considera morta a pessoa que
tem suas atividades cerebrais encerradas, dessa forma, nédo se pode falar em aborto
porque o feto anencefélico € um natimorto cerebral.

O assunto se tornou de grande relevancia e polémico quando o
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio, concedeu liminar para uma
gestante proceder a interrupcdo da gravidez, em razdo de comprovada anencefalia.
Os conflitos foram tamanhos que se encontra em andamento a ADPF n°® 54 no STF,
pendente de julgamento definitivo.

Quando nado ha lei especifica, deve-se analisar os principios para que
0S juizes e os tribunais em tais decisbes possam ter parametros de
fundamentacoes.

Ha comprovagéo por estudos cientificos que o feto anencefalico nao

tem compatibilidade com vida extra-uterina e muitas vezes até vida intra-uterina.

Muitos dos nossos tribunais ja decidiram e sdo a favor da antecipacao
do parto desses fetos anencefélicos, jA que a vida se torna irreversivel. Resta ao

Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicio Federal e dos direitos
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humanos, dar um veredito final, sobre essa importante questdo de vida e saude
publica.

Entendeu-se que cabe a gestante, decidir se irA ou nado, optar pela
antecipacao do feto anencefélico.

Frisou-se que esta anomalia pode trazer sérios riscos de saude a
mulher, inclusive levando-a a morte; sem articular os problemas psicologicos
deixados por uma gestacdo complicada.

Utilizou-se o método dedutivo e hipotético-dedutivo para o
desenvolvimento deste trabalho, ja que existem lacunas na propria lei quando se fala
em interrup¢éo do parto.

Pesquisou-se a doutrina especializada de Direito Constitucional, Penal,
Civil e especificos sobre o aborto e a anencefalia, bem como a jurisprudéncia
também foi utilizada a rede mundial de computadores para pesquisas voltadas a

anencefalia.
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2. VIDA E CORPO HUMANO

2.1 Definicéo de Vida

O que € a vida? Sabemos que o conceito de vida € algo muito
complexo, na qual ndo envolve s6 a medicina, mas também os preceitos de cada
sociedade; de modo que em todo mundo ndo existe concordancia de quando a vida
se principia, todavia € de suma importancia a conceituacdo de vida, para que
possamos considerar qual 0 momento que o0 sujeito tem vida e assim tornar-se
possuidor da personalidade juridica, tornando-se amparado pelo direito.

De acordo com lves Gandra da Silva Martins (2005, p. 22):

Em grandes linhas, a vida pode ser vegetal, animal humana. Ha
aproximadamente, trés bilhdes e oitocentos milhdes de ano, sabe-se que ha
vida no planeta, admitindo-se que a vida humana teria surgido h4, pelo
menos, 200 mil anos, conforme recentissimas pesquisas que distenderam
em mais 30 mil anos sua existéncia na Terra.

O mais curioso é gque de um modo geral todas as espécies, seja ela,
animal, humana ou vegetal; essas criaturas dependem do liame, em certo apice, de
subsidios elaboradores para o primeiro instante da vida.

Citando novamente, Ives Gandra da Silva Martins (2005, p. 22):

[...] no homem, este primeiro instante de vida ocorre com a penetracdo do
espermatozéide no évulo, momento em que se forma o zigoto e em que o
mapa genético e todo o comando da nova vida passa a dirigir o organismo
materno, que o hospeda.

N&o é mais o organismo materno que comanda a evolucao do ovulo, mas o
novo ser que impde suas regras ao corpo hospedeiro, para se desenvolver
até o momento de vir a luz.
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A vida para os constitucionalistas brasileiros vdo muito além do

conceito biolégico.

Segundo José Afonso da Silva (1985, p. 428):

No seu sentido biolégico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a
matéria organica, mas na sua acepc¢ao biografica mais compreensiva. Sua
riqueza significativa é de dificil apreenséo porque € algo dinamico, que se
transforma incessantemente, sem perder sua propria identidade. E mais um
processo (processo vital), que se instaura com a concepc¢éo (ou germinagao
vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que mude
de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que
interfere em prejuizo desses fluir espontaneo e incessante contraria a vida.

Se duvidas existiam quanto ao sentido de vida em relacdo a
Constituicdo de 1988 foi cessada quando o Brasil ratificou o chamado Pacto de S&o
José da Costa Rica.

O artigo 4°, inciso |, da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos dispde: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepcao.

Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Tal convencao quis simplesmente afirmar, sem sobra de duvidas, que o
direito a vida deve ser protegido desde o momento da concepcéo, ou seja, 0 inicio

da vida ndo se da em outro momento, sendo o determinado pela concepcao.

De acordo com Luiz Alberto David Araujo (2006, p. 139):

A Constituicdo assegura o direito a vida. Em outras palavras o texto
constitucional proibiu a adocdo de qualquer mecanismo que, em Ultima
analise, resulte na solucao ndo espontanea do processo vital.

Desse modo, algumas conclusbes afiguram-se inexoraveis. Em primeiro
lugar, a impossibilidade juridica de institucionalizagao da pena de morte.

Ao lado desse aspecto, releva observar que outras formas de interrupgéo do
processo vital estdo igualmente proibidas pelo texto constitucional, dentre
elas a eutanésia e o aborto.
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Para doutrina majoritaria brasileira, fundamentando no direito penal o
inicio da vida se da a partir da fecundacéo, assim tudo o que for feito para tirar o
ovulo fecundando seria considerado aborto.

O direito civil assevera que enquanto o nascituro esta dentro do utero
existe mera perspectiva de vida, e no momento do nascimento na qual se principia o
funcionamento do aparelho respiratério adquirira a personalidade juridica, na qual se
tornaré sujeito de direito.

Afirmando também o que diz Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 141):

Os sujeitos de direitos se classificam, também, em humanos ou néo
humanos. E humano o homem ou a mulher, desde o momento em que,
como embrido, se aloja no Utero da mae bioldgica. Enquanto la permanece,
€ sujeito despersonificado. Nascendo com vida, adquiri personalidade.

Vé se que a parte esmagadora da doutrina acredita que para que
venha a existir o ser humano deve-se juntar, ao ovulo da mulher, o espermatozoide,
assim se desenvolvera o zigoto que por fim ter4 a funcdo de da formacéo do feto, e
este ja sendo ser humano desde a concepc¢ao, ou melhor, desde a juncdo do
espermatozoide com o ovario, passara a ter personalidade desde o nascimento com
vida.

Segundo Roberto Senise Lisboa (2004, p. 293):

O inicio da existéncia da pessoa fisica se da formalmente com o nascimento
com vida.

Para que ocorra o0 nascimento com vida, é necessaria completa separagéo
do novo ser com o organismo materno, mediante o desligamento do cord&o
umbilical, passando o neonato a respirar de forma independente.

O assunto tem forte saliéncia, pois nos casos dos fetos anencefalicos,
mesmo nascendo e respirando por alguns minutos e depois tornando-se natimorto,
gerou varios interesses, inclusive os direitos patrimoniais, relativo aos bens de seus

pais.
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Novamente de acordo como nos ensina Roberto Senise Lisboa (2004,
p. 293):

[...] pouco importa se o neonato vem a falecer instantes apds seu
nascimento com vida, uma vez que o sistema juridico brasileiro ndo exige a
viabilidade, como o direito romano determinava, para o reconhecimento da
personalidade do recém-nascido.

Pouco importa se o neonato fale¢ca minutos depois, iSSO pouco importa
ao direito brasileiro, o que importa € que nasc¢a e respire. Sendo assim ja adquiriu

personalidade quando respirou.

2.2 Teorias Sobre o Inicio da Vida Humana

Ha algumas teorias que discutem o inicio da vida, vejamos quais sao
elas:

Pela teoria da concepcdo a personalidade civii comeca desde o
momento que se junta o gameta feminino e o masculino, mais especificamente com
a concepcao, sendo ela gerada de forma natural ou de forma artificial.

Sergio Abdalla Semido (2000, p. 35), cita a teoria concepcionista nos

seguintes moldes:

[...] a personalidade civil do homem comeca a partir da concepcdo, ao
argumento de que tendo o nascituro direitos, deve ser considerado pessoa,
uma vez que s6 a pessoa € sujeito de direitos, ou seja, s6 a pessoa tem
personalidade juridica.

Pela teoria concepcionista da personalidade condicional a
personalidade do ser existem desde o momento da concepc¢do, porém sob a

condi¢céo de nascer com vida.
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Segundo Eduardo Espinola e Espinola Filho apud Abdalla Semido
(2000, p. 37), “eles reconhecem a personalidade, desde a concepgéo, porém, sob a
condi¢ao do infans conceptus nascer com vida.”

Para a teoria natalista 0 nascituro tem mera expectativa de vida, ou
seja, ndo existe personalidade, mas mesmo assim ha protecdo dos interesses do
nascituro, ocorrera entdo o nascimento e a vida quando o feto se separa do ventre
da méae natural ou artificialmente, operando entdo a vida com o primeiro respiro sem
auxilio, externamente, a partir desse momento pode se afirmar que existe a
personalidade civil.

Segundo posicionamento de Sergio Abdalla Semiao (2000, p. 45), essa

corrente seria a mais coerente, vejamos:

Aderimos a essa escola doutrinaria por pensarmos ser a mais légica dentro
do nosso Ordenamento Juridico e a mais moderna, perante as novas
guestbes como a biogenética, que vem atormentando a imaginagdo dos
juristas de todo o planeta. A doutrina natalista € a que mais se adéqua a
ciéncia da biogenética, sem se contradizer. E a Unica que se acomoda
cabalmente no mundo moderno, sem se contradizer.

J& a teoria da nidacao diz que a vida s6é comeca quando o 6vulo que
esta fecundado se “apega” a parede do utero materno entre o 5° e 0 6° dia, havendo
desse momento a possibilidade de geracéo de ser.

O direito penal assegura a vida humana desde o momento em que o
houve a geracdo desse novo ser, caso se extinga a vida de um feto até 0 momento
pouco antes do parto é configurado o aborto. Veja-se o que dispde o artigo 124,
Cddigo Penal: “Provocar aborto em si mesmo ou consentir que outrem |ho provoque:
Pena-detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.”

O Cdédigo Civil de outro lado diz em seu artigo 2°: “A personalidade civil
da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro.”

Aqui o0 nascimento com vida se caracteriza pelo fato da crianca
respirar, mas deixando claro que desde a concepg¢ao O nascituro que tem mera

expectativa de vida tem seus direitos assegurados pelo ordenamento juridico
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brasileiro, e para que esse direito realmente se convalesca 0 nascituro devera
nascer com vida, independente de depois de alguns minutos vier a falecer.

Assim, como a doutrina majoritaria, sou adepta da teoria natalista, por
ser mais coerente com nossa legislagdo e com o nosso momento historico; é mister
salientar que por essa teoria 0 nascituro ndo tem personalidade, mas a lei pde a
salvo algumas garantias, s6 passando a ter realmente vida a partir do momento da
primeira respiragéo extra-uterina.

Seria incoerente se filiar a uma doutrina que garante personalidade aos
fetos, pois muito deles como na discussao embasada aqui, mal chegam a nascer e

respirar.

2.3 Defini¢géo de Corpo Humano

Para a ciéncia o corpo é conteudo fisico, para biologia € um organismo
vivo, para quimica € uma porcdo de matéria, para astronomia qualquer objeto

perceptivel no céu.

Para a filosofia e segundo Platdo definiu 0 homem composto por corpo

e alma (inteligivel da alma e o sensivel do corpo).

Para a fenomenologia o ser também €& concebido do mundo emotivo,

perceptivel e movel.

Vejamos o0 que sustenta Carlos Alberto Bittar (1989) apud Rita de
Céassia Curvo Leite (2000, p. 77):

O corpo € o instrumento pelo qual a pessoa realiza sua missdo no mundo
fatico. Sendo a pessoa a unido entre 0 elemento espiritual (alma) e o
elemento material (corpo), exerce este a funcdo natural de permitir-lhe a
vida terrena: dai porque, em sua integridade, deve ser conservado e
protegido na érbita juridica.
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Notamos que o corpo ndo € mero objeto, mas sim, um bem inerente a

personalidade de cada pessoa, e por assim ser é tutelado pelo Direito.

Segundo ensinamento de Rita de Cassia Curvo Leite (2007, p. 77), “O
corpo humano completo pelos Orgaos, tecidos, musculos, nervos, células que o

estruturam representam a integridade fisica de uma pessoa.”

Vimos que com tal estrutura a pessoa é dotada da integridade fisica, e
gque sem O corpo jamais seria possivel a existéncia do ser humano e mais

especificamente ndo haveria a vida.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS REFERENTES A VIDA E AO
CORPO HUMANO

3.1 Direito Constitucional a Vida

Direitos e garantias fundamentais sdo aqueles ou aquelas que, sendo

observados, garantem ou asseguram ao cidaddo um minimo de dignidade.

N&o é demais lembrar que os direitos e garantias fundamentais sao
direitos humanos constitucionalizados. E o que no confirma a doutrina, veja-se a

posicédo de Marcelo Novelino (2008, p. 222), nos seguintes moldes:

Os direitos humanos se encontram consagrados nos tratados e
convencgdes internacionais (plano internacional), ao passo que os direitos
fundamentais sé@o os direitos humanos consagrados e positivados na
Constituicdo de cada pais (plano interno), podendo o seu conteldo e
conformacdo variar de acordo com a ideologia e a mocidade do Estado.

Assim, desrespeitados tais direitos, tira-se do cidaddo o minimo para
que se viva com dignidade.

Os direitos e garantias fundamentais existem especificadamente para
barrar a omisséo e os abusos do préprio Estado, que violam estes direitos.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, surge a 22 Declaracdo dos
Direitos Humanos, em 1948, e estd em vigor até hoje. Muitos outros direitos
surgiram e também novas declaracfes e pactos que a reforcaram.

No Brasil, todas as Constituicbes trataram dos direitos e garantias
fundamentais, porém existiram periodos onde estes direitos foram restringidos.

Existem caracteristicas préprias dos direitos fundamentais, tais como:

a)lrrenunciabilidade: os direitos fundamentais s&o irrenunciaveis,

ninguém pode renuncia-los;
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b)Imprescritibilidade: os direitos fundamentais nunca prescrevem.
Podem prescrever os periodos, porém néo o direito,

c)Limitabilidade: n&o existe direito fundamental absoluto, ou seja, pode
ocorrer de dois direitos fundamentais se chocarem, onde, o exercicio de um
implicara na invasao do ambito de protecéo do outro.

A Constituicdo Federal assegurou o direito a vida:

Art. 5° Todos sao 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

XLVII — ndo haveréa penas de:
a)de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84,
XIX.

O texto constitucional vedou qualquer medida que venha, em Ultima
questdo, a decidir quaisquer assunto que autorize qualquer tipo de mecanismo ou
atitude que venha por fim a vida humana.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, pode-se afirmar que o direito
a vida é o mais importante dentre os outros, pois sem este direito jamais existiriam
outros direitos. Para a maioria da doutrina é o Direito mais importante, porém néo é
uma regra absoluta, entre os que concordam com tal afirmacdo estdo eles, Luiz
Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior.

Em regra, espera-se que a morte ocorra de forma natural, porém
guando ocorre de forma anormal cabe a legislacdo competente averiguar 0 motivo
desta.

Todos nos sabemos que o derradeiro e mais importante dos direitos
fundamentais € o direito a vida, o Estado apenas reconhece esse direito as pessoas,
e ao positivismo de ndo pode criar de forma alguma tal direito, porque ele € inerente

ao ser humano. Vejamos o ensinamento abaixo:

N&o h& como negar que o primeiro e mais importante de todos os direitos
fundamentais do ser humano é o direito a vida. E o primeiro dos direitos
naturais que o Direito Positivo pode simplesmente reconhecer, mas que nao
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tem a condicdo de criar. Em verdade, o direito fundamental do ser humano
a vida, € lei ndo criada pelo Estado, mas pelo Estado apenas reconhecida, e
que pertence ao ser humano pelo simples fato de ter sido concebido. E-lhe
inerente, e ndo concedida. (RITA DE CASSIA CURVO LEITE, 2000, p. 50)

Mas o direito a vida por vezes entra em conflito com o direito da
dignidade da pessoa humana, pois todos tém o direito de viver com condi¢des
dignas, que afirme uma qualidade minima de vida.

No caso da anencefalia, por exemplo, dois angulos devem ser levados
em consideragdo quando colocada em relacdo ao direito a vida.

O direito de se manter vivo, pois o tema trata da antecipacdao do parto
de fetos anencefélicos e o descaso que se da em relagdo as milhares de mulheres
gue sdo sujeitas a levar uma gravidez inicialmente desejada, mas que se torna
indesejada; isso porque a maioria das gestantes que sofrem esse descaso, Sao
“futuras maes” totalmente pobres, estas ndo tem o poder aquisitivo de abortar, e por
assim ser, esperam decisdes judiciais que muitas vezes séo decididas depois que a
gestante deu a luz e o feto veio a 6bito, ou seja, durante nove meses de gestacdo a
mae carregou consigo uma tortura, porque ela ja sabe que se vier a nascer, nao

vivera por segundos ou ho maximo alguns minutos.

3.2 Direito Constitucional ao Corpo Humano.

O ser humano, durante muito tempo, foi tratado como mero objeto ou
coisa e 0 seu corpo muitas vezes representava a Unica forma de saldar uma divida.

Por exemplo, no direito romano, conforme a Lei das Xl Tabuas havia
permissdo para que o credor tomasse o0 devedor inadimplente como preso,
mantendo-o assim até que fosse cumprida a obrigacdo ou alguém viesse remir a
divida. Se ndo houvesse pagamento, o devedor poderia ser vendido como escravo
ou ser morto como forma de vinganga.
Na hipétese em que varios fossem os credores, era permitido dividir o corpo do

devedor em tantos pedacos, conforme o numero de credores. Posteriormente a
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evolucao do direito romano fez surgir outras leis, que dificultaram a forca fisica sobre
0s devedores.

Esse panorama sofreu alteracdes no decorrer dos tempos, tendo em
vista a consciéncia que acabou surgindo no sentido de que o corpo e a vida néo
poderiam responder por dividas ou qualquer outra forma de vinganca.

Tal idéia se deve ao fato de que a vida tornou-se um bem inalienavel e
um direito humano fundamental, e, por conseqiéncia, 0 proprio corpo.

Assegura a Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 5°, lII:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residente no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

Il — ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

E sabido que o ordenamento juridico em especifico a Carta Magna,
assegura o direito ao corpo, e proibe qualquer tipo de tortura ao ser humano, sendo
considerado crime hediondo pela lei 8.072 de 1990.

De acordo com Rita de Céssia Curvo Leite (2000, p. 79):

De fato, é pensamento corrente que o titular do direito ao corpo tem um
poder limitado de disposicGes deste bem, devendo observar, sempre, as
restricbes impostas pela lei, pelos usos e costumes, pelo principio de moral
vigentes e desde que ndo acarrete uma diminuicdo permanente da
integridade fisica do seu titular, ou ocasiona a perda ou sentido de um
orgado, tornado-o indtil para sua fungdo natural. Sera ilicito qualquer ato,
mesmo consentido pelo sujeito, mediante o qual se autorize a um terceiro
dispor do corpo vivo, de tal maneira que isso implique na extingdo da vida.

Desse modo reparamos que o direito inerente ao corpo é indisponivel,
porém em carater excepcional e previsto em lei o direito ao corpo torna-se
disponivel.

No caso da anencefalia, é possivel a mulher dispor do préprio corpo?
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Débora Diniz e Fabiana Paranhos lecionam que (2004, p. 27):

A decisao de ter filhos é um direito do casal e a antecipacdo do parto € um
direito da gestante, cabendo a ela manter ou ndo a gravidez, ninguém pode
ser submetido a uma medida que cause constrangimento, sofrimento,
angustia e dor.

Quando se trata de gestdo de fetos anencefélicos, h4 uma grande chance
de risco de morte da mulher, segundos dados, ha no minimo 50% de
possibilidade de polidramnio, atonia no pds-parto, hemorragias,
deslocamento de placenta e distécia do ombro.

Como € de se observar acarretam-se varios riscos a gestante, e alguns
até de imensa gravidade, havendo entéo varias complicacbes numa gestacdo como
a do feto anencefélico, e ao fim ter-se um resultado de um feto sem nenhuma
expectativa de vida.

Ainda Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 27) defendem que:

Uma gestacao de feto com anencefalia acarreta riscos de morte & mulher
gravida. Sem duvida, e sobre isso ha alguns dados levantados que séo
muito interessantes. Em primeiro lugar, h& pelo menos 50% de possibilidade
de polidrdmnio, ou seja, excesso de liquido amnidtico que causa maior
distensdo do utero, possibilidade de atonia no pos-parto, hemorragia e, no
esvaziamento do excesso de liquido, a possibilidade de descolamento
prematuro de placenta, que é um acidente obstétrico de relativa gravidade.
Além disso, os fetos anencéfalos, por ndo terem o polo cefélico, podem
iniciar a expulsao antes da dilatacdo completa do colo do Gtero e ter o que
nés chamamos de distécia do ombro, porque nesses fetos, com freqiiéncia,
o0 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 no ponto de vista obstétrico.

A distécia de ombro acontece em 5% dos casos, 0 excesso de liquido em
50% dos casos e a atonia do Utero pode ocorrerem 10% a 15% dos casos.

Vejamos que sao varios 0s riscos acarretados por gravidas que levam
consigo um feto com essa anomalia, por isso ndo seria viavel gerar um feto nessa
condicéo, além de nao ser viavel a vida nesses casos, a “mae” podera desenvolver

varias complicagdes de saude inclusive a morte.

3.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
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Como devemos entender a conceituagdo de dignidade da pessoa

humana?

De pronto devemos analisar a dignidade da pessoa humana como
sendo uma conquista, pois foi através das varias ditaduras e barbaridades, que o ser
humano passou a perceber que a dignidade humana deveria ser praticada e

prescrita.

Vejamos o ensinamento de Rizzatto Nunes (2002, p. 48):

E por isso que se torna necessario identificar a dignidade da pessoa
humana como uma conquista da razdo eético-juridica, fruto da reacéo
histérica de atrocidades que, infelizmente, marca a experiéncia humana.

Para entdo se conceituar dignidade é primeiro, antes de qualquer
coisa, fazer-se lembrar de todos os abusos que existiram, para que contra esses

possamaos guerrear.

Para Rizzatto Nunes (2002, p. 49):

A dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente a sua esséncia. Ele
nasce com integridade fisica e psiquica, mas chega um momento de se
desenvolvimento que seu pensamento tem de ser respeitado, suas ac¢des e
seu comportamento — isto &, sua liberdade -, sua imagem, sua intimidade,
sua consciéncia — religiosa, cientifica, espiritual - etc., tudo compfe sua
dignidade.

Podemos aqui ver que basta a pessoa viver, independente da sua cor,
status, religido; ela traz consigo a dignidade de ser, de existir, e esta é inseparavel.
Percebemos entdo que a dignidade da pessoa humana que além do conceito, ela
também é uma qualidade social, podendo entdo entender que a dignidade s6 é

dignidade, so é garantia ilimitada se ndo entrar em conflito com outra garantia.
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De acordo com Miguel Reale (1996) apud Fernando Ferreira dos
Santos (1999, p. 29), “a existéncia de, basicamente, trés concepgoes:

individualismo, transpersonalismo e personalismo.”

O primeiro entendimento seria em torno do individualismo, este ponto
de vista se baseia no sentindo de que o ser humano no individualismo se cada
pessoa cuida dos seus negocios, de forma indireta estaria preocupando-se com as
coisas de terceiros, ou melhor, com a proépria coletividade. Veja o que diz Fernando
Ferreira dos Santos (1999, p. 29), “Caracteriza-se o0 individualismo pelo
entendimento de que cada homem, cuidando dos seus interesses, protege e realiza,

indiretamente, os interesses coletivos.”

Vimos que, o direito fundamental tem natureza individual, na qual a

busca pela liberdade pura € o que predomina.

O transpersonalismo de acordo com Fernando Ferreira dos Santos
(1999, p. 30):

Ja com o transpersonalismo, temos o contrario: é realizado o bem coletivo,
o0 bem do todo, que se salvaguardam os interesses individuais; inexistindo
harmonia espontanea entre o bem do individuo e o bem do todo, deve
preponderar, sempre, os valores coletivos. Nega-se, portanto, a pessoa
humana como valor supremo. Enfim a dignidade da pessoa humana realiza-
se no coletivo.

Aqui entdo podemos definir que, h4 uma limitacdo em relacdo a
liberdade para beneficiar a igualdade, que de um modo mescla os interesses da

sociedade com os interesses individuais e faz um direito prevalecer sobre o outro.

Mas além das duas correntes acima existem mais uma denominada

personalismo, vejamos o que diz Fernando Ferreira dos Santos (1999, p. 31):

[...] rejeita quer a concepcédo individualista quer a coletivista; nega seja a
existéncia da harmonia espontanea entre individuo e sociedade, resultando,
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como vimos numa preponderancia do individuo sobre a sociedade, seja a
subordinacdo daquele aos interesses da coletividade.

Para esta teoria entdo, ndo se pode falar isoladamente na dominacao
do individuo ou num todo como sociedade, cada caso deve ser analisado
separadamente, de acordo com a necessidade do momento em relagéo ao individuo

e a sociedade.

Vejamos o que dispde o artigo 1°, 1l da Constituicdo Federal Brasileira:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni@o indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demoaocratico de Direito e tem com fundamentos:

[..]

Il — a dignidade da pessoa humana.

Observa-se que a dignidade da pessoa humana nao foi invencédo do
legislador, h4 apenas o reconhecimento de sua existéncia. Mas quando o
constituinte coloca como fundamento da nossa Carta Magna, ela altera-se de um
simples principio e passa a ter uma importancia suprema do ordenamento juridico,
dai percebe-se que a dignidade da pessoa humana ndo é apenas um principio de

ordem juridica, mas também de ordem cultural, econdmica, politica e social.

Segundo José Afonso da Silva (1996) apud Fernando Ferreira dos
Santos (1999, p. 79):

Instituir a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito importa, ainda, em conseqiéncia, ndo apenas o0
reconhecimento formal da liberdade, mas a garantia de condigbes minimas
de existéncia, em que uma existéncia digna se imponha como fim de ordem
econdmica, ndo se tolerando, pois, profundas desigualdades entre os
membros de uma sociedade.

Confirma-se aqui mais uma vez o que foi dito acima, o principio da

7

dignidade da pessoa humana é absoluto, pois, além de em detrimento de algo
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escolher - mos o valor da sociedade, ndao podemos ferir de forma alguma o valor
individual da pessoa, aqui devemos deixar claro que, este principio € absoluto no
sentido de ndo machucar ou até mesmo imolar o valor de uma pessoa em relacdo a
coletividade. Para que ndo haja conflitos, cada caso deve ser resolvido de acordo

com as suas circunstancias.

3.4 Principio da Proporcionalidade

Sabemos que a nossa Constituicdo Federal ndo aborda o tema acima,
todavia, ndo impede 0 seu reconhecimento e sua importancia para nosso
ordenamento juridico. E possivel perceber que tal principio esta atrelado

naturalmente em qualquer constituicdo no que tange as garantias fundamentais.

Veja o embasamento de Rizzatto Nunes (2002, p. 41):

[...] o principio da proporcionalidade é elemento intrinseco essencial de
qualquer documento juridico que vise instituir um Estado de Direito
Democratico, o qual por esséncia obrigatéria, baseia-se na preservacgéo de
direitos fundamentais.

Trata-se de um principio novo na doutrina constitucionalista, e serve

como meio de resolucéo dos conflitos existentes entre os principios.

Veja o que diz Rizzatto Nunes (2002, p. 41):

Quando o interprete se depara com uma circunstancia na qual um principio
colide com outro, um dos principais meios de que ele pode se utilizar para
solucionar o problema é, exatamente, o principio da proporcionalidade —
quer ele declare, quer ndo; quer tenha consciéncia disso ou nao.
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Podemos analisar e chegar ao consenso de que o principio da
proporcionalidade é um procedimento de interpretacdo, na qual soluciona os
conflitos existentes na sociedade e no nosso ordenamento constitucional, tendendo

a garantir os direitos fundamentais e o Estado de Direito Democratico.

Continuando, Rizzatto Nunes (2002, p.54), cita em sua obra:

E verdade que o chamado principio da proporcionalidade, que serve de
instrumento para a resolucdo do eventual conflito entre principios
constitucionais, para a doutrina, esta ligado ao principio da igualdade, mas,
como o demonstraremos, ndo s6 0 mais importante elemento principiolégico
constitucional é o da dignidade da pessoa humana,0o principio da
proporcionalidade deve ser tido como originario desse outro da dignidade.

No que consta da proporcionalidade podemos perceber que é algo
préprio da justica distributiva, e o principio da dignidade humana por sua vez o
elegeu, e é bem verdade que a dignidade tenha importancia suprema, e por esse
motivo é que a proporcionalidade esta conectada, melhor dizendo, é a partir do
principio da dignidade da pessoa humana que o principio da proporcionalidade
passar a existir, isso ndo quer dizer que tal principio ndo pode ser atrelado a outros
principios e também ndo quer dizer que ele tenha menos importancia dentre outros

principios.
Mais uma vez atentamo-nos para o que diz Rizzatto Nunes (2002, p.

55)

[...] como o mais importante principio constitucional é o da dignidade
humana, € ele que da a diretriz para a harmonizac¢é@o dos principios, e, via
de conseqiiéncia, é nela — dignidade - que a proporcionalidade se inicia de
aplicar. Mas, também, quando se tratar de examinar conflitos a partir do
principio da igualdade, o da proporcionalidade estara presente.

7

Vejamos que o principio da dignidade é o que abre caminho para

solucéo de conflitos de principios, ele é o farol de todo nosso ordenamento juridico.
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A dignidade que ird conduzir o intérprete, que usara 0 principio da
proporcionalidade, para assim, poder solucionar o conflito da melhor maneira

possivel sem ferir principios e a propria sociedade.

3.5 Principio da Liberdade

Sabemos que ndo adianta alguém buscar um direito se nem mesmo a

liberdade esse alguém almeja.

Esse direito é considerado como marco na histéria dos direitos, o ponto
de partida é a proclamacao da independéncia norte-americana de 1776, a chamada
Carta do Bom Povo da Virginia. Isso se tornou um marco na histéria porque havia
duas superpoténcias na Europa, quais sejam, Inglaterra e Franca, ninguém era
contra elas; comegam 0s movimentos na Europa contra o absolutismo, e 13 anos
depois da independéncia dos Estados Unidos ocorre a revolugdo Francesa, pela
busca da liberdade em 1789.

No Brasil isso foi importante porgue houve movimento contra
escravatura e sua respectiva derrubada em 1888 e, contra o império, com sua

respectiva queda, dando lugar a Republica em 1891.

Percebemos entdo que este € um direito que surgiu com a idéia de
Estado de direito, submisso a uma constituicdo. Longe da hegemonia de um
soberano, cuja vontade era a lei, concebeu-se um estado em que as funcdes do
poder fossem atribuidas a érgaos distintos, impedindo a concentracdo de poderes e
o arbitrio de uma ou de um grupo de pessoas, ou seja, 0 Estado deve ser apenas 0
guardido das liberdades, permanecendo longe de qualquer interferéncia ao

relacionamento social.

A palavra liberdade é algo indeterminado quando pensamos nela de
forma limitada, j& se pensamos de forma ilimitada vimos que o conceito pode ser

definido.
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De acordo com Pontes de Miranda (2002, p. 382), “A liberdade

individual ilimitada seria a faculdade de fazer tudo o que pudesse querer.”

Vimos entdo que pela liberdade ilimitada qualquer sujeito poderia
praticar atos que iria contra os principios constitucionais; podendo matar, ferir,
incendiar e ter diversas posturas que sdo consideradas tipicas, antijuridica e

culpével.

Ja a liberdade limitada para Pontes de Miranda (2002, p. 383)

E dificil (ndo dizemos impossivel) achar-se formula geral que satisfaca; mas
cada uma das liberdades é definivel, em regra geral, a que outras regras
limitem, e outras que ainda mais restrinjam o poder de limitagao.

Ndo ha um conceito definido do que seria liberdade limitada, a
Constituicdo que deve impor limitagfes a liberdade, esse seria 0 Unico meio técnico
para restringir o conceito de liberdade. Isso ndo acontece sO pelo simples fato do
viver individual, mas sim de antecedentes histéricos, vejamos o que diz Pontes de
Miranda (2002, p. 391), “a liberdade é limitada, e ndo s6 pelas consequéncias de

fatos da vida individual. Também o é pelas consequéncias de fatos histéricos.”

Observemos o que diz Pontes de Miranda (2002, p. 395 e 396) a

respeito do conceito juridico de liberdade:

Se se define a liberdade como “o poder de se fazer tudo que a lei ndo
proibe”, deixa-se a lei o poder de proibir, muito, sendo tudo. Liberdade seria
0 miseravel espago “que resta”. O despotismo teria maos livres e poderia
continuar, entre ambiguidades e equivocos, a falar de liberdade. Qualquer
Napoledo ficaria contente de defender as leis contra todas as violacdes e
continuar a fazer leis e decretos ao seu bel-prazer.

Poderiamos entdo definir a liberdade do ponto de vista juridico como

sendo o poder de fazer tudo o que a lei permite dentro do Estado democratico de
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direito, e se o0 mesmo tentar abusos contra o povo, os mesmo podem fazer critica
sobre seus direitos e lutar pelo que é mais justo.

O artigo 5°, caput e inciso Il da Constituicdo Federal diz:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade nos termos seguintes:

[...]

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude da lei;

Percebemos que aqui € assegurado o direito de liberdade do agente de
fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. Na auséncia de uma negativa por parte de lei,
pode-se fazer o que quiser desde que n&o seja imoral.
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4 ABORTO E MORTE
4.1 Definicao de Aborto

Assunto de dificil debate, pois a definicdo de aborto requer muito mais
gque um significado, este em si, envolve religido, ciéncia e direito, ou seja, a

sociedade num todo.

Segundo Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 62) o aborto é definido da

seguinte forma:

O aborto é a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepcdo. E a morte do ovo (até trés semanas da gestacédo), embrido (de
trés semanas a trés meses) ou feto (apos trés meses), ndo implicando
necessariamente sua expulsao.

Sabemos entdo que o aborto se da quando a gestante expulsa de si 0

produto da concepcéo, pois ali existe a vida intra-uterina.

Pode haver varias formas de aborto, tais como o aborto natural ou
espontaneo que € causado por problemas de saude, o aborto acidental que é
causado por acidente, tais como uma queda. E o aborto provocado, que é
ocasionado por questbes financeiras, sociais, morais, vaidade ou até mesmo o

egoismo.

Entdo paremos e percebemos, o aborto € um ato pelo qual a gestante
escolhe por matar o embrido, havendo ou ndo expulsdo do feto, que estd em

desenvolvimento, em qualquer periodo gestacional da concepc¢ao até a sua morte.

Vejamos o que diz Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 62) a respeito que

foi dito acima:
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O aborto pode ser espontdneo ou natural (problemas de saude da
gestante), acidental (queda, atropelamento etc.), ou provocado (aborto
criminoso). As causas da pratica do aborto criminoso podem ser de
natureza econémica (mulher que trabalha, falta de condi¢cdes para sustentar
mais um filho etc.), moral (gravidez extra-matriménio, estupro etc.) ou
individual (vaidade, egoismo, horror a responsabilidade etc.

Existem duas classificacbes para o aborto, podendo ser espontaneo,
ou seja ndo ocorreu culpa da gestante, o proprio organismo por deficiéncia se
encarrega de expulsar o feto, sem vontade da mulher; jA o aborto provocado é
considerado criminoso e ocorre culpa da méae podendo também responder um
terceiro, nesse caso, este se subdivide em aborto criminoso ou legal, o aborto
criminoso é feito de propésito podendo ser por motivos social, eugénico, econémico
e estético, contudo existe o aborto legal, assegurado pela lei; em nosso pais existem
duas situacdes que sao legitimados, a gravidez proveniente de estupro e quando

este é o Unico meio de salvar a vida da gestante.

4.2 Aspectos Médicos

Segundo Fernando Duarte Leopoldo e Silva (disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>):

A Organizacdo Mundial da Saude define abortamento como sendo a
interrupcdo da gestacdo antes de 20-22 semanas ou com peso inferior a
500 gramas. Subclassifica ainda em precoce, quando ocorre até 12
semanas e tardio quando entre 12 e 20-22 semanas. Quando o tempo de
gravidez é desconhecido deve-se considerar o peso ou ainda o limite de 16
cm de comprimento, aceito por alguns autores.
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A definicdo de aborto para a medicina tem sentido mais técnico que
para a legislagéo vigente, pois se distingue o aborto por semanas, tamanho e peso

do feto, 0 que nao é tdo importante para o Direito Penal Brasileiro.

“A ciéncia médica distingue o termo aborto de abortamento. Para a
Medicina, abortamento é o processo de perda do produto conceptual, enquanto que
aborto € o proprio produto da concepg¢do.” De acordo com Fernando Duarte
Leopoldo e Silva (disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>), outra distincdo que ha se da
em relacdo aos termos acima ja citado pelo autor, o termo abortamento € o
procedimento ou forma pela qual se da a perda do fruto da concepcéo, ja a palavra

aborto significa em si o proéprio feto.

Fernando Duarte Leopoldo e Silva 2009, (disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>) “Cabe alertar que o produto da
concepcao ndo é apenas o feto, mas também a placenta, membranas amnidticas e
cordao umbilical.” Insta salientar que embora muitos pensem de forma restrita sobre
a palavra aborto, este ndo seria somente a prejuizo de perder o feto, mas sim, de

tudo o que envolve de forma necesséria a gravidez.

Para Fernando Duarte Leopoldo e Silva (disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>):

Quando ocorre Obito fetal apds as 20-22 semanas, chamamos de Obito
Fetal Intra-Gtero, sendo sua expulsdo o parto de um natimorto. Se o feto
inviavel, porém com mais de 20-22 semanas, nascer com vida e falecer em
seguida, falasse em parto prematuro e ndo em aborto.

Frisa-se ainda que a diferenca entre o aborto e parto prematuro, o
primeiro sempre ocorrera até as 22 semanas de gestacao, se a morte ocorre depois
das 22 da-se o nome de 0bito fetal intra-uterino tendo o parto de um natimorto, se no
decorrer também do periodo citado acima nascer com vida e falecer fala-se em parto

prematuro e ndo a que se fala em aborto.

Para a medicina a classificacdo do abortamento se d& segundo o

tempo, os caracteres do colo uterino, presenca de infec¢des, eliminacéo parcial, total
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ou a nédo eliminacdo do feto e dos seus seguimentos. Veja mais uma vez

pormenorizadamente o que discorre o autor.

De acordo com Fernando Duarte Leopoldo e Silva (disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>):

Quanto ao tempo em que ocorre 0 aborto ele pode ser definido como
precoce (até 12 semanas de gestacdo) ou tardio (de 12 a 20 semanas). De
maneira diversa ao Direito, quando ocorre a morte intra-Gtero apés 20
semanas de gestacdo os médicos ja ndo falam em aborto mas sim em 6bito
fetal intra-Utero (OFIU). Da mesma forma, o nascimento antes de 20
semanas, ainda que vivo, é aborto e ap0s esse periodo, parto prematuro,
ainda que o recém-nascido evolua a ébito poucas horas depois (neomorto).
Ao nascido sem vida apés as 20 semanas denomina-se natimorto.

E mister frisar o que mais uma vez foi dito acima de forma mais
detalhada.

Analisando mais uma vez Fernando Duarte Leopoldo e Silva
(disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>):

Para que ocorra a eliminacdo do aborto € necessario que o colo uterino se
dilate permitindo sua expulsdo. Assim, quando a mulher apresenta
sangramento e dilatacdo cervical, ainda que por hora persista a atividade
cardiaca fetal, fala-se em aborto inevitavel. Entretanto, existem situacbes
em que ha sangramento sem cervico-dilatacdo. A estes chamamos de
abortamento evitdvel ou ameaga de abortamento.

No aborto também deve se verificar que deve haver a dilatacdo do colo
uterino para que haja a saida forcada do feto, se a mulher apresentar s6 o

sangramento sem dilatacdo a medicina fala em abortamento evitavel.

Para Fernando Duarte Leopoldo e Silva (disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>):

Uma das complicacBes potencialmente fatais do abortamento € a infeccgéo.
Quando h& sinais de infeccdo denomina-se o aborto infectado. Por outro
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lado, na auséncia de sinais e sintomas infecciosos simplesmente ndo se
classifica quanto a este fator ou fala-se em abortamento asséptico.

A ainda que se falar em aborto infeccioso e asséptico, o primeiro se
denomina porque a infec¢cdes no aborto e o ultimo quando ndo se define ou quando

nao exista sinais de infec¢des se fala em aborto asséptico.

Ensina Fernando Duarte Leopoldo e Silva (disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>):

Ocorrendo a eliminagdo completa do embrido e dos anexos (membranas,
placenta) configura-se o abortamento completo. Se a expulsdo for parcial,
temos o abortamento incompleto. Pode ocorrer, no entanto, de ndo haver a
eliminacdo espontdnea do produto conceptual em até trinta dias apos a
morte do embrido. Falamos entdo em aborto retido.

O aborto também pode ter a eliminagdo total, parcial e também ser
retido, o aborto com eliminagéo total do feto se d4 com a expulsdo dos adjuntos;
guando a expulsao for parcial teremos o aborto imperfeito ou ainda se ndo houver a

expulsdo espontanea pode se falar em aborto retido.

4.3 Aspectos Legais

“Aborto (arts. 124 a 128 do CP) ¢é a interrupgdo da gravidez antes que
o feto seja viavel, isto €, antes que o mesmo possa viver fora do utero” (DOUGLAS,
KRYMCHANTOWSKI e DUQUE, 2001, p. 173), para a legislacao patria considera-se
0 abortamento quando o feto ainda se depara unido pelo corddo umbilical no ventre

materno é ha a separacao deste com a finalidade de morte do feto.

“A legislagao, ao contrario da medicina, ndo define tempo limite para a

ocorréncia de aborto, aceitando a denominagdo desde a concepgao até o termo” de
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acordo com Fernando Duarte Leopoldo e Silva (disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>), vejamos que em qualquer do

ciclo gestacional, independo do periodo, pode ocorrer o aborto.

‘Do ponto de vista legal, o aborto pode ser classificado como natural
(espontaneo) ou provocado” (Fernando Duarte Leopoldo e Silva, disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>), para o cédigo penal e doutrina
o aborto pode ser considerado um fato natural que ndo é considerado crime,

podendo ser também instigado, este é tipificado pelo Codigo Penal Brasileiro.

‘O aborto provocado € aquele feito intencionalmente, ocasionando,
entdo, a morte do feto por vontade da propria gestante e/ou de outrem.
Subclassifica-se em legal ou criminoso” (Fernando Duarte Leopoldo e Silva,
disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>), legal quando a
lei expressamente o0 autoriza e criminoso quando existe um fato tipico e antijuridico,

ou seja, quando a lei proibe o ato do aborto.

“‘Na primeira situagao fala-se em aborto sentimental, moral ou
humanitario. A segunda situagao configura o chamado aborto terapéutico” (Fernando
Duarte Leopoldo e Silva, disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>) a lei ndo define quando que
possa ser cessada a gravidez, nesses casos a gravidez pode ser interrompida a

qualquer tempo da gestacao, ou seja - ovo, embrido ou feto.

Quando se fala em aborto sentimental o perigo ndo poder ser
presumivel o risco deve ser sempre concreto. Nosso ordenamento sempre protegera
0 aborto em situacdes emergenciais tais como, cancer no colo do Utero, diabetes
considerados graves e outros problemas que causariam riscos mortais a gestante.
Verificado o perigo iminente ndo a que se falar em autorizac&o judicial para praticar
0 aborto, pois a demora no abortamento pode configurar negligéncia imprudéncia ou
omissao de socorro, sempre considerando em primeiro lugar que o profissional da
medicina deve deixar ciente a gestante e sua familia. Devendo ressaltar que o
aborto mesmo quando legal s6é poderd ser procedido por medico que esteja

habilitado para o ato.

Quando o caso é de estupro a autorizagdo para o aborto, este

7

geralmente € acompanhado de lesbes, mas mesmo que nao haja os sinais
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comprobatérios é possivel a presuncdo de violéncia se a vitima for menor de 14
anos ou tiver alguma doenca mental. H4 o aborto acidental, ocorrido através de um
acidente, podendo ser ele um atropelamento, queda ou qualquer outro desastre que
leve a gestante a abortar, ndo configurado crime. Frisa-se entdo que qualquer outro
tipo de aborto praticado ou ocorrido fora do que o Cédigo Penal Brasileiro prevé é

considerado crime.

4.4 Represséao Penal

O Cadigo Penal em seu artigo 124 tipifica o aborto, vejamos o texto

legal. Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outro lho provoque:
Pena — detencao, de 1(um) a 3 (trés) anos.

O nosso ordenamento tipifica como crime o aborto, ou seja, considera

como fato tipico e antijuridico a interrupcéo da gestacdo com a eliminacgéo do feto.

Para Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 62):

Tutela-se nos artigos em estudo a vida humana em formagéo, a chamada
vida intra-uterina, uma vez desde a concepcéo (fecundacédo do ovulo) existe
um ser em germe, que cresce, se aperfeicoa, assimila substancias, tem
metabolismo organico exclusivo e, ao mesmo nos Ultimos meses de
gravidez, se movimenta e revela uma atividade cardiaca, executando
funcao tipica de vida.

A tipificacdo deste crime se da dos artigos 124 a 128 do Cdodigo Penal,
porém sdo casos mais especificos como, por exemplo, aborto provocado por
terceiro, aborto consensual, aborto qualificado e aborto necessario, mas em resumo
se d4 a tipificacdo do aborto quando ocorre a expulsdo do produto da concepcgéo do

ventre materno.
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O sujeito ativo do crime pode ser a gestante ou qualquer outra pessoa
que pratique a conduta, sendo que o sujeito passivo é o feto, a mulher também pode

ser vitima quando o aborto é feito sem seu consentimento.

(JULIO FRABBRINI MIRABETE, 2006, p. 63) “O objeto material do
delito é o produto da fecundacédo (ovo, embrido ou feto).” A nidagdo € quando o feto
se acopla ao utero, porém a maioria da doutrina entende que a vida se d4 com a

fecundacdo, entdo tudo o que for feito para tirar o ovulo fecundado é aborto.

O artigo 128 fala do aborto necessario, (JULIO FABBRINI MIRABETE,
2006, p. 68) “quando ocorrem circunstancias que tornam licita a pratica do fato.” Nao
pode haver puni¢cdo no aborto praticado por medico quando; se ndo h& outro meio

de salvar a vida da gestante ou quando a gravidez resulta de estupro.

(JULIO FABBRINI MIRABETE, 2006, p. 68) “deixou o legislador
consignada expressamente a possibilidade de o medico provocar o aborto se
verificar ser esse o0 unico meio de salvar a vida da gestante.” O aborto necessario sé
pode ser feito por medico, caso a gestante corra risco de vida durante o periodo da

gravidez.

“Pelo inciso Il do artigo 128 esta autorizado o aborto sentimental, que é
aquele que pode ser praticado por ter a gravidez resultado de estupro” (JULIO
FABBRINI MIRABETE, 2006, p. 69), nesse caso a doutrina também entende que
existe o estado de necessidade, o comprovante desse fato e que a mulher ndo é

obrigada a cuidar de um filho resultado de um ato violento.

(JULIO FABBRINI MIRABETE, 2006, p. 70) “tem-se entendido que n&o
a excludente de criminalidade no chamado aborto eugenésico” faz se esse aborto
com a possibilidade e suspeito que o filho venha a nascer com anomalias graves,

por questdes hereditarias.

Para Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 70):

Ha, entretanto, uma tendéncia a descriminagdo do aborto eugénico em
hipéteses especificas. Com o valido argumento de que néo se deve impedir
0 aborto em caso de grave anomalia do feto, que o incompatibiliza com a
vida, de modo definitivo, j& se tem concedido centenas de alvaras judiciais
para aborto em caso de anencefalia...
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Quando h& inviabilidade de vida fora do Utero e 0s prejuizos
psicolégicos causados a uma gestante de feto com ma formacgdo, justificam a
fundamentacdo do que o autor aponta acima, alguns entendem por existéncia do
aborto terapéutico e outros reconhecem que existe a excludente de culpabilidade de

inexigibilidade de conduta diversa.

4.5 Definicao de Morte

Assim como conceito de vida, a palavra morte também foi evoluindo
com o passar do tempo, antigamente era considerado morto a pessoa que tinha
encerrado a respiracdo; as pessoas antigas para se constar desse resultado usavam
um espelho ou pena, caso o espelho embacasse ou a pena mexesse o0 ser humano
era considerada ainda com vida. Todavia comecaram a surgir criticas a respeito
desse sistema, pois, havia varios casos em que a respiracdo era fraca, quase que
nao se notava, e desse modo ndo marca o espelho e nem sequer movia a pena,

sendo constatados varios 6bitos mesmos as pessoas estando vivas.

Mas a medicina conforme os tempos avanca, e o conceito de morte foi
esquecido, passando a vigorar entdo, o critério circulatério, este, se baseava no
sistema circulatorio, especificando, agora passava a valer os batimentos cardiacos,
com esse nNovo conceito estaria morto entdo o ser humano que o coragao parasse

de bater.

Ressurgindo mais uma vez a medicina, a evolucdo mais uma vez
desconsiderou tal hipétese, foi descoberto as massagens cardiacas e o0s
desfibriladores, assim a morte que antes era considerada absoluta passou a ser
condenada, pois varias pessoas que tinham problemas como falta de oxigénio no
cérebro, ficavam estéaticas por varios minutos, horas ou até mesmo anos; e com a

massagem cardiaca, passavam novamente a viver.

Com a transformacéao e tecnologia, comegaram a surgir os transplantes

de oOrgéos, sobretudo, o transplante de coracdo, mas para que tal técnica viesse a
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vingar era necessario que o0s 0rgdos continuassem a funcionar antes mesmo do
transplante, ou seja, o 6rgdo ndo poderia morrer mesmo que retirado do corpo de

outra pessoa gue ja estava morta.

Por isso surgiu um novo momento para morte, que € a chamada morte

encefalica.

Segundo o art. 3° da Lei n. 9.434/1997:

A retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagnéstico
de morte encefdlica, constatada e registrada por dois médicos néo
participantes das equipes de remocao e transplante, mediante a utilizagéo
de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolu¢do do Conselho
Federal de Medicina.

Segundo a medicina legal, a morte é decretada quando existe a
paralisacdo dos 6rgdos, mais especificamente, quando se encerra as atividades
cerebrais, envolvendo aqui o cérebro, cerebelo e o tronco cerebral e
consequentemente, mas ndo, concomitantemente, as atividades cardiacas e
respiratérias em estado decisivo, fazendo com que o corpo adquira a condi¢cdo de
rigidez do cadaver.

A morte deve ser atestada por dois médicos, que declarara a morte e

em seguida elaborara um laudo na qual constara a causa da morte.

Por isso a antecipacao dos partos anencefalicos, ndo se contradiz com
0 nosso ordenamento juridico, porque o feto que contrai essa anormalidade é um
natimorto cerebral, porque a vida fora do Utero seria impossivel, assim compara-se o

anencéfalo a quem tenha a morte encefalica.

4 5.1 Teorias Sobre o Momento da Morte

As tentativas de definirem o momento da morte e até mesmo a morte,

sempre gerou grandes desafios e debates. Interesse ndo s6 na area da medicina,



41

mas também no direito, na sociologia e na religido, todavia estd bem além de se
chegar a uma concordancia quando se fala no momento real da ocorréncia da

morte.

Ensina Victor Santos Queiroz (disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>)

[...] o préprio avanco da ciéncia médica parece indicar ser inviavel a
determinacdo de um momento exato em que ocorreria a morte, eis que, na
verdade, se trataria de uma seqiiéncia de acontecimentos sucessivos e
inevitaveis [...]

Vemos entdo que nado existe ainda uma definicAo do momento da
morte, mas existem varias sequéncias e acontecimentos que se diagnosticaria a
morte. Victor Santos Queiroz (disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7111>)

Tem-se, pois, que o conceito de morte encefalica esta previsto na
Resolucdo n° 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina para os
especificos fins da Lei 9.434/97, e que a lei civil geral ndo descreve o exato
momento da morte real, apesar de se compreendé-la como resultado da
auséncia de atividades cerebrais, respiratérias e cardiacas.

Entdo analisa-se que a lei define como morte, 0 momento em que as
atividades cerebrais sdo encerradas, tendo que haver diagnostico medico,

constatando o fato.

Por isso, diga-se de passagem, que o feto com anencefalia é
considerado um natimorto cerebral, pois ndo tem atividade cerebral compativel com

a vida.
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5. ANENCEFALIA

5.1 Defini¢céo de Anencefalia

O que seria um feto anencefalico?

Conforme se determina a anencefalia € uma ma formacéo, que se

acomete pela falta parcial do encéfalo e da calota do créanio.

Vejamos o que a enciclopédia livre Wikipédia (acesso em
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Anencefalia>) nos revela:

A anencefalia consiste em malformacdo rara do tubo neural acontecida
entre 0 16° e 0 26° dia de gestacéo, caracterizada pela auséncia parcial do
encéfalo e da calota craniana, proveniente de defeito de fechamento do
tubo neural durante a formag¢do embrionéria. Esta é a malformacao fetal
mais frequientemente relatada pela medicina.

Pelo entendimento de Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p.39):

A anencefalia vem a ser uma anomalia, descrita pela ma formacdo nos
hemisférios cerebrais, decorrente de uma deformidade no fechamento do
tubo neural, sendo que esta a responsavel pelo Sistema Nervoso Central,
ou seja, o encéfalo e a medula espinhal. E da formac&o do tubo neural que
o Sistema Nervoso ira se desenvolver, e qualquer méa formagdo no
esqueleto poderdo acarretar em problemas no Sistema Nervoso Central.

Mais objetivamente a anencefalia € uma mé& formacgéo, que sera
imutavelmente, incombinavel com a palavra vida.

Analisa-se a enciclopédia livre Wikipédia (disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Anencefalia>):
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Na pratica, a palavra "anencefalia" geralmente é utilizada para caracterizar
uma ma-formacéao fetal do cérebro. Nestes casos, o bebé pode apresentar
algumas partes do tronco cerebral funcionando, garantindo algumas
funcdes vitais do organismo.

Verifica-se que esse nao seria 0 termo mais correto, para tratar dessa
anomalia, a palavra € usada para denominar a ma formacao que existe no cérebro.

Segundo a opinido de Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 39):

Sou favoravel a antecipagdo do parto em caso de anencefalia. A
anencefalia € uma situacdo que sé permite que o feto sobreviva durante a
gravidez. Uma vez nascido, sdo minutos, no maximo uma ou duas horas,
que os fetos podem resistir. E uma n&o-vida. Por esta razéo, ser favoravel a
antecipagdo do parto neste caso € algo especifico em relagdo a um direito
da mulher. O ponto principal é a questdo da informag&o. O procedimento
nao deve ser imposto, mas sim resultado da decisdo da mulher.

Hoje, gracas aos exames de ultra-sonografia, é facil de distinguir se o
feto gerado tem alguma méa concepcdo em especial a anencefalia, pois o feto com
essa deficiéncia tem um “buraco”, onde deveria ter sido fixado o cérebro, e os olhos
sdo na maioria das vezes elevados para fora, sendo chamados entéo de fetos ras.

Nos primérdios quando a tecnologia ndo era tdo avancada e o0s
recursos financeiros eram mais restritos, ndo era possivel saber se o feto tinha
alguma anomalia, o que fazia com que, esse feto nascesse, ou ainda que morresse
no uUtero da mae durante a gestacao.

A crenca também levava a crer que mulheres que tinham filhos com
esse tipo de anomalia, poderia ter acontecido relagcdes sexuais com demdnio,
animais ou também poderia ser um castigo divino.

Varios sao os fatores que podem causar a anencefalia, porém, isso nao
€ pacifico, mas a ingestédo de bebidas alcodlicas, falta de vitaminas do complexo B e
guestdes atinentes a genéticas sao as principais causas.

O nome anencefalia talvez ndo fosse 0 mais coerente para o0 caso, pois
o termo significa sem encéfalo, e este consiste no conjunto da caixa craniana que é

composta pelo cérebro, cerebelo e tronco cerebral. Nos casos de anencefalia o
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tronco cerebral existe, 0 que ndo se tem sdo o cerebelo e o cérebro com seus
hemisférios.

Um feto anencefalico pode perfeitamente respirar, abrir e fechar os
olhos, engolir; mas fungdes superiores que dependem do Sistema Nervoso Central,
tais como, percepcdo, consciéncia, comunicacdo, emotividade entre outras, séo
alheios nos fetos com anencefalia.

Vejamos mais um ensinamento de Débora Diniz e Fabiana Paranhos
(2004, p. 32):

A tortura € uma avaliacdo subjetiva. Portanto, se a mée considerar essa
gestacdo uma tortura ndo ha porque manté-la, pois ela gera um ente morto,
na concepgdo de morte cerebral, por nédo ter cérebro. E, quando se sabe
nao ter cérebro, considera-se o cérebro como uma unidade integrada e nao
somente o tronco cerebral, porque alguns defendem que o anencéfalo,
possuindo o tronco, estaria vivo. Nao, ele ndo esta vivo. O anencéfalo esta
morto. O ser como individuo integrado, com as funcdes integradas, esta
morto. O que existem ainda sdo 6rg&os vivos. E um individuo morto com
alguns 6rgéos vivos. Esse é o anencéfalo.

Sabemos que além de problemas de salde, a gestante também fica
abalada emocionalmente, tudo que uma “mae” deseja é ver seu filho nascer
saudavel, com vida; é dificil imaginar que o feto que carrega no ventre ndo vira a
viver, pois a gestante tinha perspectivas em relacdo ao seu bebé.

Veja mais uma vez o que nos ensina a enciclopédia livre Wikipédia

(disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Anencefalia>):

Trata-se de patologia letal. Bebés com anencefalia possuem expectativa de
vida muito curta, embora ndo se possa estabelecer com precisdo o tempo
de vida extra-uterina que terdo. A anomalia pode ser diagnosticada, com
certa precisao, a partir das 12 semanas de gestacao, através de um exame
de ultra-sonografia, quando ja € possivel a visualizagdo do segmento
cefalico fetal. De modo geral, os ultra-sonografistas preferem repetir o
exame em uma ou duas semanas para confirmacéo diagndstica
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A anencefalia, como ja dito antes, é doenca letal, irreversivel em todos
0s casos, a “vida” dos fetos anencefalicos € de pouco tempo, todavia ndo ha

determinacao da duracéo.

Frisando o que mais uma vez o que nos ensina o Wikipédia (disponivel

em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Anencefalia>):

O risco de incidéncia aumenta 5% a cada gravidez subseqiente. Inclusive,
mées diabéticas tém seis vezes mais probabilidade de gerar filhos com este
problema. H& também maior incidéncia de casos de anencefalia em méaes
muito jovens ou nas de idade avancada. Uma das formas de prevencao
mais indicadas é a ingestéo de &cido fdlico antes e durante a gestacao.

Importante saber, que uma mulher que gerou um feto anencefalico tem
mais chances de ter gravidez com o mesmo problema. Se a gestante tem problemas
de saude esse risco ainda € maior, fazendo as porcentagens de ter um feto com
essa anomalia aumentarem. O que pode prevenir uma gestacdo de fetos

anencefalicos é o consumo de acido fdlico.

5.2 Os Estudo da Anencefalia no Brasil

Segundo dados afirmados por Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004,
p. 21):

O Brasil é o quarto pais do mundo em prevaléncia de anencefalia segundo
dados recentes da Organizacdo Mundial de Salde. Em cada dez mil
gestacbes levadas a termo no pais, cerca de nove sdo de fetos
anencéfalos, uma taxa mais de cinqlienta vezes maior que a observada em
paises como a Franca, Bélgica ou Austria.Trata-se de uma diferenca que
chama a atencéo por ser muito elevada.
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Os dados acima revelam uma grande preocupagéo para com o Brasil
em termos de nascimentos de fetos com anencefalia, revelando que o pais tem

indice cinglienta vezes mais que paises como a Franca, Bélgica e Austria.

Tudo isso deve ser considerado a varios fatores, dentre eles a caréncia
de vitamina do complexo B, vejamos o ensinamento de Debora Diniz e Fabiana
Paranhos (2004, p. 21):

Uma possivel razdo para a maior ocorréncia da anencefalia estaria
relacionada a seus determinantes biol6gicos, dentre os quais o principal é
caréncia de vitaminas do complexo B. Sendo o Brasil mais pobre que os
paises europeus seria possivel que a maior incidéncia de caréncias
nutricionais fosse suficiente para justificar as diferencas observadas.

Veja Debora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 21 e 22):

Seguindo o argumento de quanto mais pobreza maior a incidéncia de partos
de anencéfalos, seria também de se esperar, por um lado, que paises como
Bolivia, Equador e China, notadamente com maior incidéncia de pobreza,
apresentassem taxas ainda mais altas que o Brasil e, por outro, que paises
com menor incidéncia de pobreza, como o Chile, tivessem taxas bem
menores que as brasileiras.

Observamos que independentemente do pais ser mais pobre ou néo,
existem incidéncias de partos com anencefalia assim como no Brasil, inclusive
paises mais ricos que nossa patria demonstrou nimeros maiores de gestacdes de

fetos anencefélicos, isso refor¢a o texto abaixo.

De acordo com Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 22):

As populacdes da Bolivia, Equador e China tém maiores caréncias
nutricionais e, a0 menos nos dois primeiros paises, menos acesso aos
exames pré-natais que permitem identificar com total seguranca a
anencefalia. Por que suas taxas ndo sdo maiores que as brasileiras? O que
eles ttm em comum € o fato de pertencerem ao grupo em que a interrupgao
da gestagdo para garantir a saude das mulheres é autorizada. Como muitas
das mulheres optam e s&o autorizadas a ndo prosseguir a gestacdo de um
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anencéfalo, a incidéncia nestes paises € menor que no Brasil, onde ndo ha
clareza quanto a legalidade dessa interrupgéo. O Chile, por sua vez, por ser
um pais de legislacdo e cultura altamente restritivas quanto a interrupcéo de
gestacles, apresenta taxas mais altas que as brasileiras.

O gue se conclui é que esses paises sdo diferenciados em relacao ao
pensamento juridico, na qual resume-se na autorizacdo para nao continuar com a
gestacdo dos fetos anencefalicos, desse modo percebe grau menos elevado de
risco de vida da gestante. Porém no Brasil existem conflitos quanto a interrupcéo do
parto de fetos anencefalicos o que faz com que o numero de gestacéo de fetos com

anomalia fetal se desenvolva.

5.3 Anencefalia e Ciéncia, Estado, Direito, Religido.

A deciséo de ter um filho é algo de grande responsabilidade de carinho,
amor e afeto, devendo ser uma gestacdo saudavel, ndo podendo nos casos de
anencefalia ser obrigada a geracdo de uma crianca sem perspectiva de vida, uma
crianca que talvez nem nasca, ou quem sabe surgird e morrera segunda depois, a
decisdo de prosseguir com a gestacao cabe somente ao casal, ndo podendo o

Estado dar sentenca final.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 27):

Uma gestacao de feto com anencefalia acarreta riscos de morte a mulher
gravida. Sem duvida, e sobre isso ha alguns dados levantados que séo
muito interessantes. Em primeiro lugar, ha pelo menos 50% de possibilidade
de polidramnio, ou seja, excesso de liquido amnidtico que causa maior
distensdo do utero, possibilidade de atonia no pds-parto, hemorragia e, no
esvaziamento do excesso de liquido, a possibilidade de descolamento
prematuro de placenta, que € um acidente obstétrico de relativa gravidade.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 27 e 28):
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Além disso, os fetos anencéfalos, por ndo terem o polo cefalico, podem
iniciar a expulsao antes da dilatacdo completa do colo do Gtero e ter o que
nés chamamos de distécia do ombro, porque nesses fetos, com freqiiéncia,
o0 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 no ponto de vista obstétrico. Assim sendo, ha iniUmeras
complicacbes em uma gestacdo cujo resultado € um feto se nenhuma
perspectiva de sobrevida. A distécia 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.

A gestacao do feto anencefalico sem sobra de duvidas acarreta riscos
de saude, inclusive morte da mulher, conforme destaca-se acima pesquisa feita, ou
seja, € melhor prevenir uma vida ja existente ou ignora-la, e, esperar por uma

crian¢ca quem mal nascerd, acarretando graves riscos para saude da gestante?

“‘As gestacdoes de fetos anencefalicos podem aumentar o risco de
polidramnia, que é o excesso de liquido amnidtico — ocorre em até 75% dos casos, e
hipertensdo materna” (DEBORA DINIZ e FABIANA PARANHOS, 2004, p. 29). Se a
mulher ndo morre, corre sérios riscos de hipertensdo ou excesso de liquido
amniético, causando maior distensdo do Utero, possibilidade de hemorragia ou até

mesmo descolamento da placenta.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 29):

O uso do acido félico, um dos componentes vitaminicos do complexo B,
pela mulher no periodo periconcepcional pode prevenir a ocorréncia de tais
malformacg6es em cerca de 30 a 50% dos casos. Uma vez diagnosticada a
anencefalia, por outro lado, ndo ha como cura-la, sendo a condicéo letal em
100% dos casos.

Complexos vitaminicos podem diminuir no periodo antes de engravidar
a ma formacédo do cérebro, todavia se diagnosticada a anomalia a situacdo se torna

irreversivel, tornando se letal a gestacao dos fetos em 100% dos casos.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 31):



49

Ha riscos a saude da mulher tanto no periodo gestacional quanto no parto.
Esse é um parto muito mais complicado, com um risco aumentado na ordem
de 22%. As complicacBes sdo decorrentes da prépria deformidade do feto,
gue por ndo possuir a caixa craniana formada, ndo encaixa corretamente
para o parto, entdo temos fetos sentados, fetos atravessados e isso é um
grande risco para a vida da mulher. O trabalho de parto costuma demorar
entre 14 e 16 horas, enquanto os outros partos duram 6 horas.

Além de correr riscos na gestacdo a mulher também corre risco
durante, o parto, pois este se torna muito mais complicado e demora muito mais que

um parto de uma crianga saudavel.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 31):

N&o ha cura para a anencefalia. Ela é letal em 100% dos casos. N&o ha
nenhuma possibilidade de tratamento do feto apés o diagndstico. O que
pode ser feito é alertar o casal, dando todas as informacdes necessarias,
para que o casal possa decidir com autonomia.

Como dito anteriormente e reforcando, essa anomalia fetal, ndo tem

cura, sao considerados os fetos morto em 100% dos casos de anencefalia.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 37):

A | Conferéncia Nacional de Politicas para as Mulheres, realizada em julho
de 2004, com a participacdo de cerca de duas mil delegadas de todas as
unidades da Federacdo, aprovou mocao de apoio a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, em liminar concedida pelo ministro Marco Aurélio Mello,
sobre a Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
apresentada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude,
com assessoria técnica da Anis — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género. Registrou, ainda, a confianca de que o plenario do Supremo
Tribunal Federal ir4 referendar decisédo tdo importante para a garantia da
saulde reprodutiva, psiquica e espiritual das mulheres.

Segundo nos ensina o doutor Luiz Flavio Gomes (Disponivel em:

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11752):
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Anencefalia significa ma-formagéo (total ou parcial) do cérebro ou da calota
craniana. De cada 10.000 nascimentos no Brasil, 8 sdo anencéfalos. A
ciéncia médica afirma que em se tratando de um verdadeiro caso de
anencefalia a vida do feto resulta totalmente inviabilizada. Ndo ha que se
falar em delito, portanto, no caso de aborto anencefédlico. N&do se trata de
uma morte arbitraria (ou seja: ndo se trata de um resultado juridico
desarrazoado ou intoleravel). Dai a conclusdo de que esse fato é
materialmente atipico.

De acordo com o analisado a anencefalia consiste numa ma formacao
do cérebro, e através de estatisticas oito fetos em cada dez mil nascimentos sdo
mensageiros dessa anomalia irreversivel com a vida humana. Concluindo ainda que

nao a que se falar em tipicidade da antecipacédo do parto.

A liminar do Supremo Tribunal Federal que ensejou a ADPF n. 54
isentou muitas mulheres do sofrimento e de levarem consigo em seu ventre um feto
que poderia vir a nascer, mas, todavia morrer minutos ou até mesmos segundos
depois, a legislacédo extrapolada e errada faz dessas mulheres e também de suas
familias, vitimas que esperam por decisbes mais justas e coerentes de acordo com a

sociedade de hoje.

Vejamos o ensinamento de Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p.
38):

Uma mulher que recebe o diagnéstico de uma gravidez cujo feto é
anencéfalo vé cair por terra todos os seus planos de realizacdo e felicidade.
E uma dor inimaginavel, um sofrimento que somente aquelas que passam
por tal situacdo tém condicbes de descrever. Considerando o sofrimento
dessas mulheres e 0 cumprimento aos principios constitucionais da
liberdade e da dignidade, a afirmac&o da tortura nos parece correta. O
Estado ndo deve e néo pode penalizar as mulheres, obrigando-as a levar
adiante uma gravidez cujo feto ndo tem condi¢ces de sobreviver fora do
Gtero.

Tém-se o direito a liberdade resguardada pela nossa Carta Magna,
cabe somente a mulher decidir sobre esse assunto da antecipacdo do parto,
cabendo ao Estado apenas ser o guardido da Constituicdo Federal, fazendo valer o

direito.
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Segundo nos ensina o doutor Luiz Flavio Gomes (Disponivel em:

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11752):

Sem certeza cientifica, claro que ndo se deve admitir o aborto. Mas
havendo certeza cientifica, ndo ha duavida que convicgcbes ou crencgas
religiosas ndo constituem razfes suficientes para se negar a possibilidade
desse incomum aborto. O STF, em sua decisdo sobre o assunto,
certamente apoiara (por voto de maioria) o aborto anencefalico,
condicionando-o (entretanto) a imprescindibilidade de que se trata
efetivamente de um feto anencefalico, com perspectiva vital inviabilizada (ou
seja: deve ser exigida a constatacdo médica fidedigna de duas coisas: feto
anencefalico e inviabilidade da vida). Pois somente nessas circunstancias
justifica-se o abortamento, isto €, nessas circunstancias a morte ndo é
desarrazoada (arbitraria). Nao se pode, destarte, falar em violacdo ao art. 4°
da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos.

Para que seja feita a antecipacdo do parto deve haver analise médico,
e partindo desse ponto, ndo existe o que discutir em relagdo a antecipacdo ou nao

do feto anencefélico, pois se trata de um natimorto cerebral.

Segundo nos ensina Beccaria apud Doutor Luiz Flavio Gomes
(Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11752):

N&o se pode confundir Direito com religido. Direito é Direito, religido é
religido (como bem sublinhou o Illuminismo). Ciéncia é ciéncia, crenca €&
crenca. Razao é razao, tradicao é tradicdo. Delito é delito, pecado é pecado
(Beccaria). A religido ndo pode contaminar o Direito. As crengas ndo podem
ditar regras superiores a ciéncia. Do Renascimento até o lluminismo, de
Erasmo a Rousseau, consolidou-se (entre os séculos XVII e XIX) a absoluta
separagdo das instituicbes do Estado frente as tradi¢cbes religiosas. O
Estado tornou-se laico (ou secular). A Justica e o Direito, desse modo,
também sao seculares (laicos).

N&o pode haver confusdo acerca de direito, religido, crenga, razao ou
tradicdo. O que deve ser feito quando esses valores entram em conflito € resolver da
melhor maneira possivel, sempre visando de forma precisa e correta o fato, de

acordo que o direito se amolde a cada caso concreto em si.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 38):
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O Estado Brasileiro vem se pautando pelo respeito e garantia aos direitos
humanos, entre 0s quais se incluem os direitos sexuais e reprodutivos, para
a formulacdo e implementacdo de politicas em relacdo ao planejamento
familiar e a toda e qualquer questdo referente a populacdo e ao
desenvolvimento. E signatario de varios tratados e acordos internacionais
gue remetem aos direitos humanos das mulheres.

O Estado deve ser humanistico desse ponto de vista, e ser favoravel a
votacdo da ADPF N. 54, empregando o bom senso, e analisando corretamente a
legislacdo patria. Se ha direitos sexuais e reprodutivos, deve haver também o senso

de se decidir a questao quando se trata de fetos com anencefalia.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 38):

A liminar € um avanco e, de certa forma, consolida uma jurisprudéncia de
mais de quinze anos no Brasil, uma vez que 0s primeiros registros de
autorizacdo de antecipagdo do parto em caso de anencefalia datam, ainda,
dos anos 1990. E um avanco, porque corrobora uma premissa bésica dos
direitos humanos: a liberdade e o direito de decidir sobre qual € a melhor
alternativa para sua vida. E nessa questdo & mulher e somente a ela cabe o
direito de escolher. Ao Estado, fica a responsabilidade de garantir esse
direito e amparar essa decisao.

Vejamos que as liminares tem suas primeiras aparicdes na década de
90, e essa decisdo que serd tomada pelo STF sera de suma importancia para o
avanco do ordenamento juridico. Todavia os direitos humanos ja é guardido do
direito a liberdade, a decisdo cabe exclusivamente a gestante, tendo o direito de

escolher, e 0 estado o dever de garantir esse direito.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 39):

A anencefalia é uma situagdo que s6 permite que o feto sobreviva durante a
gravidez. Uma vez nascido, sdo minutos, no maximo uma ou duas horas,
que os fetos podem resistir. E uma n&o-vida. Por esta razéo, ser favoravel a
antecipacdo do parto neste caso é algo especifico em relacdo a um direito
da mulher. O ponto principal é a questdo da informag&o. O procedimento
nao deve ser imposto, mas sim resultado da decisdo da mulher.
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A mulher deve tomar a decisédo de continuar ou ndo a gestacéo de um
feto que nédo ter4 condicdo de sobreviver, todavia devemos entender que a mulher
também pode decidir por continuacdo da gravidez. Assim, ndo se pode haver

imposicao para mulher retirar o feto, mas sim deixar escolher o melhor para si.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 40):

Ha outras situacdes de diferenciacdo do feto, como no caso da sindrome de
Down, que também se diagnostica pela ultra-sonografia, e que,
absolutamente, nds ndo seriamos favoraveis a antecipacao do parto. Nesse
caso, por exemplo, seria uma situacdo absolutamente compativel com a
vida e essas pessoas podem e tém, quando lhes sdo dadas oportunidades,
uma vida com a sindrome de Down.

Existem outros casos, em que o feto nasce com problemas compativeis
com a vida, esse caso, seria injustificada a antecipacdo do parto, o que se discute
em suma na anencefalia € que estd doenca € incompativel com a vida, o que

justifica a antecipacao do parto.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 40):

A liminar do Supremo Tribunal Federal € um avanco. Se nédo for confirmada,
ficaremos numa situacdo bastante complicada, pois algumas pessoas ja
estdo na expectativa de poder realizar o procedimento ou, pelo menos, tém
hoje a certeza de que se porventura gerarem um feto anencéfalo, elas terdo
essa opgdo. Caso a liminar ndo se confirme, teremos um problema sério.
Nesse sentido, analisando a possibilidade da confirmacgéo, teremos um
avanco. Avango porque sera contra 0 conservadorismo, contra
interferéncias de aspectos religiosos na questdo da saude, na questdo dos
direitos humanos, nas questdes do préprio direito da mulher, dos direitos
sexuais e reprodutivos. Nesse caso, tenho a certeza de que € um avanco no
campo dos direitos humanos como um todo.

Devemos deixar de lado aspectos religiosos, sociais, morais e analisar
num todos os beneficios que serdo implantados para as gestantes de fetos
anencefalicos. A de se priorizar 0 que é assegurado em nossa Carta magna, 0

direito a liberdade de escolha, e somente a gestante cabe essa deciséo.
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Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 41):

A ciéncia comprova de forma precisa o diagnéstico de um feto anencéfalo,
gue nao sobrevive apds o parto. Portanto, € um feto inviavel. Nesse sentido,
ndo ha razao para obrigar uma mulher que ndo queira levar a gravidez a
termo a passar por uma gestacdo completa de um feto anencéfalo,
correndo, inclusive, o risco de ter uma complicacdo por conta de um feto
morto que ela carrega dentro do Utero. Esta € uma questdo de foro intimo
de cada mulher.

Segundo diagnoésticos médicos e estudos da ciéncia, a doenca € letal
em cem por cento dos casos, hdo havendo razoes justificaveis para constranger a
mulher a manter essa gravidez, podendo muitas vezes correr sérios riscos de saude,

inclusive chegar a ébito por carregar consigo um feto morto.

E de extrema importancia que o STF decida positivamente em relacio
a liminar, assim, a gestante tera direito de escolha e decidira por antecipar ou ndo a

gestacao.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos, (2006, p. 41):

Acredito que o Supremo Tribunal Federal, por meio da liminar que concedeu
este direito, adotou uma posicdo correta. Vale lembrar que o que se
garantiu com a liminar foi o direito de escolha. Nenhuma mulher seréa
obrigada a antecipar o parto, somente as que decidirem por fazé-lo.

Sabemos que o Brasil € um pais laico, até mesmo a Constituicdo
Federal Brasileira, destaca esse teor em seu preambulo quando cita a palavra DEUS
de uma forma genérica, no sentido de que cada um deve optar por sua religido sem
descriminacdo de outros credos e valores. Todavia devemos sempre analisar e
colocar em primeiro lugar o que é mais importante, e assegurado pela Carta Magna

para que se possam tomar decisdes a respeito da antecipacdo do parto.

A Constituicdo em si, tem como direito prioritario o direito a vida,

protegendo também o direito de liberdade, quando esses principios entram em
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contradicdo, deve se utilizar o principio da proporcionalidade, que analisarda o caso
concreto e tomara decisées mais justas. Vejamos alguns posicionamentos religiosos

acerca da antecipacao do parto.

Segundo nos ensina O Estado de Séao Palo apud doutor Luiz Flavio

Gomes (Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11752):

Um pouco mais de um terco dos pedidos de aborto anencefélico (de 2001 a
2006) foram negados e a fundamentacéo foi, em regra, religiosa (O Estado
de S. Paulo de 01.09.08, p. A16). Em pleno terceiro milénio, porém, ndo nos
parece correto conceber que um juiz (que é "juiz de direito") possa ditar

sentengas "segundo a dogmética cristd", "de acordo com suas convic¢des
religiosas" etc.

A religido deve ficar fora de conflitos como a anencefalia, pois é através
da medicina é que se tem o diagndéstico e a certeza que esse feto nao tera vida, do
mesmo modo que 0 juiz ndo pode se ativer a normas meramente candnicas e julgar
de acordo com o que a religido impde. Deve tomar a decisdo de acordo com bases

legais do ordenamento juridico.

Afirmacfes feitas pelo doutor Luiz Flavio Gomes (Disponivel em:

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11752):

Nenhum juiz ou jurista estéa autorizado a repristinar o decreto do Imperador
Constantino, do século IV, que impbs o cristianismo como religido do
Estado. Alma é alma, corpo é corpo. Para a religido cristd a alma deve
comandar o corpo; a Igreja deve dominar a alma e o corpo. Imp&e-se
desfazer essa confusdo (e tradicao). A separacao do Estado frente a Igreja
nao prega o ateismo. Cada um é livre para professar sua religido e ter suas
crengas (ou ndo acreditar em absolutamente nada). S6 ndo se pode
conceber, em pleno século XXI, qualquer tipo de confusdo entre religido e
Direito.

Como ja dito religido ndo se confunde com estado, em um estado
democrético de direito ndo pode haver imposi¢cdes em julgamento de acordo com a

crenca de cada, imaginemos que fosse assim; seria uma desordem total. Isso
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também n&o quer dizer que o Estado em si, seja ateu, significa dizer que cada um é

livre para crer no que assim decidir.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 45):

A posicdo da Conferéncia Nacional do Bispos do Brasil foi manifestada em
nota da sua presidéncia, do 1° de julho de 2004. Consideramos que esta
decisdo ndo é aceitavel porque decide pela morte de seres humanos
inocentes e indefesos. A Constituicdo brasileira veta isso. E a ética também,
pois o direito a vida é o primeiro e mais fundamental de todos os direitos, a
base de todos os demais. A condicdo em que se encontra o ser humano
nado importa: se ele esta doente, se esta em fim de vida, se gostamos dele,
se sua existéncia nos faz sofrer, tudo isso é secundario em relagcdo ao
direito primario a vida. Fetos e bebés anencéfalos sédo seres vivos, sao
seres humanos: e esta conviccdo em inquestionavel base cientifica.
Portanto, devem ser respeitados como seres humanos.

Os conflitos do direito a vida e a liberdade sempre sdo focados no
aspecto religioso, porque, pelos diversos pontos de vistas filoséficos da religido a
crianga mesmo com anencefalia é detentora de vida e caso a mae opte por
antecipar o parto, ela estaria na verdade abortando. Isso, contudo € um equivoco da

maioria das religides.

O posicionamento acima é da igreja catodlica, afirmando que o direito a
vida € principal, sendo todo o resto coisas secundarias, considerando entdo os
anencefalos seres vivos, ndo aceitando a antecipacdo do parto de fetos

anencefalicos.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 47), parecer do rabino
Henry Sobel:

A meu ver, a antecipacdo do parto em caso de anencefalia deve ser
permitida. Nao me parece justo obrigar a mulher a levar até o fim uma
gravidez cujo fruto tera apenas algumas horas de vida, mas a decisdo de
antecipar o parto tem que ser uma decisdo da mae. Esta € uma decisédo
humana que deve ser apoiada pela sociedade. E obrigar uma mulher a
manter esta gestacao é, sim, comparavel a um ato de tortura. Que vida tera
a crian¢a? Uma vida que ndo é uma vida. Eu questiono a santidade de uma
vida quando uma criang¢a ndo tem cérebro.



57

A decisdo e o ponto de vista judaico é um dos mais favoraveis, ao

ponto de vista da antecipacdo de fetos anencefélicos. Para o rabino existe

guestionamento e relacéo a santidade de um feto sem cérebro.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 47):

O que o Judaismo pode oferecer a estas mulheres é apoio humano e moral.
Como rabino, eu faria tudo ao meu alcance para que a mulher possa tomar
esta decisdo sem o minimo sentimento de culpa. Muito pelo contrario, eu
acho que a decisdo da mée tem que ser apoiada. Eu como rabino vou dar
todo o aval da minha tradicdo judaica.

O judaismo é favoravel a antecipacao do parto defende que a decisédo

da mée deve ser apoiada e nédo julgada.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 48):

A posicéo da Igreja Universal é sempre a favor da qualidade de vida e do
bem-estar das pessoas. NOs entendemos que h& casos em que a
interrupcdo da gravidez € a atitude certa a ser tomada. A nossa fé tem que
ser conduzida com inteligéncia, caso contrario cairemos no fanatismo.
Temos que analisar caso a caso e ouvir o que diz a Medicina. Nos casos de
anencefalia, por exemplo, onde o bebé ndo possui cérebro e, segundo a
Medicina, a probabilidade de morte é de 100%, podendo gerar um risco de
morte para a mée - caso o bebé morra no Utero - claro que somos a favor.
Temos que preservar a vida da mae, ja que seria inttil dar a luz uma crianga
que ndo tem chances de vida.

Umas das poucas igrejas denominadas evangélicas que apoliam a

antecipacdo do parto, é a Igreja Universal do Reino de Deus, defendo também

sempre o0 que € melhor para essa gestante. Afirmando que em primeiro lugar esta a

vida da mae, e que deve sempre ouvir a medicina, e acima de tudo ter fé, mas saber

usar o bom senso e a inteligéncia para ndo se tornarem fanaticos.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 49), parecer de Lairton de

Oxum, representante da associac¢ao brasileira de umbanda:



58

A minha opinido é de que ndo deve haver a antecipacdo do parto porque
como espiritualista acredito na reencarnag¢do. Se uma crianca vem com
anencefalia é por que ela vem resgatar provas? E a mée, no caso a gravida,
tem que olhar elo lado espiritual também, como uma provacéo que ela esta
passando junto com a crianca que esta com o problema.

O espiritismo de forma geral, ndo é a favor da antecipacao do parto de
fetos anencefélicos, pois eles acreditam na reencarnacdo. Acreditam que se a mae
gerou a crianga com esse problema, € porque ela deve passar por essa provacao

junto com a crianca.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 49):

Mas a opinido de nossa associacdo € favoravel que o Supremo Tribunal
Federal conceda essa liminar, pois a decisdo depende das proéprias
gravidas. Aquelas gravidas que tém um conhecimento individual vao decidir
o que fazer. Mas acho que depende muito do lado espiritual das gravidas.

A ANIS, Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Géneros, é favoravel
a antecipacdo do feto anencefalico, sempre é claro, dependendo da decisdo da
mulher.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 52), posicionamento de

Geraldo Campetti, diretor da Federacédo Espirita Brasileira:

O Espiritismo é a favor do ndo-aborto. O aborto s6 deve ser provocado no
caso de atentar contra a vida da mée. As vezes a mée esta correndo perigo
e, neste caso, € recomendavel fazer o aborto terapéutico. Em qualquer
outra situacdo ndo seria recomendavel, a ndo ser que seja um aborto que
ocorra espontaneamente. O Espiritismo tem o posicionamento em favor da
vida em todo o seu sentido.

A presente existéncia, a qual chamamos de vida material, tem um
significado muito grande para o espirito. Nao é por acaso que ela acontece,
ndo é so uma Unica vez que ela acontece.
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O espiritismo so seria a favor do aborto, nos caso que se refere aqui a
antecipagcao do parto, caso a mée corra risco de vida, caso contrario ndo seriam

favoraveis a tal medida.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 56):

A decisao liminar do Supremo Tribunal Federal repete o entendimento de
juizes, desembargadores, promotores e procuradores de justica que nos
ultimos quinze anos autorizaram milhares de casos semelhantes. A
diferenca é que a decisdo do Supremo Tribunal Federal tem aplicagdo
nacional e, ao contrario das demais decisfes, isenta a antecipagdo
terapéutica do parto de qualquer autorizacdo do Estado. A questdo, depois
de debates e incompreensfes, toma o seu caminho natural: a antecipacao
terapéutica do parto como uma questdo de saude materna, deve ser
decidida pelo médico e sua paciente. Ndo se trata de uma questdo de
Estado, mas de uma questdo médica.

Os juizes, desembargadores e promotores ja vinham tomando medidas
favoraveis a antecipacdo do parto, sé que essas medidas geravam efeito somente
pra pessoa determinada, caso o STF, venha a decidir favoravelmente sobre a
antecipacdo do parto, essa medida se torna nacional, podendo ser aplicada para

qualquer mulher que venha a gerar um feto com anencefalia.

Segundo nos ensina o doutor Luiz Flavio Gomes (Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11752):

O néo reconhecimento do aborto anencefalico é um atraso civilizatério
incomensuravel, que se deve a sobreposi¢do das tradicbes sobre a ciéncia,
das crencas sobre a dignidade humana. Temos que recuperar as Luzes do
século XVIIl. A OMS reconhece a anencefalia (verdadeira) como doenca
incompativel com a vida. Concluséo: o aborto anencefalico ndo é uma
eutanasia pré-natal arbitraria, ndo ofende o principio da dignidade humana
(do feto). Ofensa a dignidade (da gestante) existe quando ele ndo é
permitido.

N&o reconhecer a antecipacdo do parto, € voltar a viver nas eras em
que a igreja ditava as regras de acordo com sua doutrina. Deve se perceber que

estamos avancando cada vez mais na sociedade e néo regredindo. Entdo a ofensa
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se daria ndo para o feto, mas sim para a gestante que o quer fazer e ndo pode, por
impedimento do Estado.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 57):

A decisdo do Supremo Tribunal Federal esta sendo e sera uma referéncia
ndo soO para o Brasil, mas para os paises que ainda ndo encontraram uma
solucdo digna para casos semelhantes. A solucdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal consagra o direito reprodutivo como um Direito
Fundamental reconhecido pela Constituicdo Federal, a Constituicdo Cidada.
N&o custa lembrar que Constituicdo é substantivo feminino. Cidadania
também.

Sendo a decisédo favoravel repercutira ndo somente em nosso pais a
decisdo, mas também em paises que ainda ndo encontraram saida para a anomalia

fetal.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 60):

Esse € um direito fundamental da gestante, porque, de um lado, envolve a
autonomia da gestante, sua liberdade, diz respeito a uma decisdo sobre a
sua propria vida e a obrigacdo de manter uma gestagéo inviavel causa um
sofrimento muito grande e pode ser prejudicial a saude, ndo s6 psiquica,
mas também a salde fisica da mulher; e, por outro lado, ndo existe vida
potencial do feto a ser amparada. Nada justifica que se restrinja esse direito
da gestante.

Verificamos que, alem de religido, de moralidade, ética, a decisédo deve
caber somente a mulher gestante do feto anencefalico, devendo sempre ser
resguardado o seu direito a liberdade, ndo sendo de bom senso a restricdo desse

direito que a propria Constituicdo Federal Brasileira disp0e.

Segundo nos ensina o doutor Luiz Flavio Gomes (Disponivel em

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11752):
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N&o se pede ao STF que reconhega mais uma hipétese de aborto no Brasil
(além das duas ja previstas na lei: CP, art. 128). O que se deseja € que 0
STF admita que esse aborto ndo é antinormativo (ndo contraria nenhuma
norma, materialmente falando). Ele ndo €, portanto, nem moralmente nem
juridicamente contra o Direito. Ao contrario, € por respeito a dignidade da
gestante que ele deve ser admitido. O aborto anencefalico, quando se trata
de uma verdadeira anencefalia, ndo conflita com as normas juridicas dos
arts. 124 e ss. do CP. Esse é o fundamento juridico para sua exclusao do
Direito penal (exclusdo da tipicidade material).

N&o a que se falar em aborto nesse caso, pois falta tipicidade para o

caso, ndo contraria 0 ordenamento juridico brasileiro.

Segundo nos ensina Samantha Buglione apud doutor Luiz Flavio

Gomes (Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11752):

Nunca, entretanto, esse aborto podera ser imposto, porque ninguém é
obrigado a abortar. Toda gestante tem liberdade para fazé-lo ou ndo (de
acordo com suas convicgfes pessoais e religiosas). Mas a que delibera sua
realizacdo ndo pode jamais ficar sujeita a qualquer tipo de sanc¢éo (ou se
reprovacdo). Obrigar mulheres "a sustentar a gestacdo de um feto
anencefalico é pratica institucionalizada de tortura, ja que a

crianca, com vida simbdlica e psicoldgica, ndo existira" (Samantha Buglione,
Folha de S. Paulo de 26.08.08, p. C7).

Também deve se convir que a antecipacdo do parto ndo pode ser

imposta a gestante, é sempre bom frisar que, cada um devera escolher o que for

melhor para si, de acordo com suas convic¢cdes e também religido. Porém nao pode

ser imposto que a mulher tenha uma gestacao que traga constrangimentos.

5.4 Anencéfalo: Um Natimorto Cerebral?

cerebral.

Por tudo ja estudado e analisado, o anencéfalo € um natimorto
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Sabemos que a vida humana comeca a partir do inicio das atividades
cerebrais, logo, se conclui que se o feto ndo tem o cérebro em todo ou em parte, ndo

ha vida. Logo faltaria aqui o requisito vida para ser praticado o aborto.

De acordo com o medico especialista Thomaz Rafael Gollp em parecer
ao Supremo Tribunal Federal (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=95147&caixaBu

sca=N>) destaca que:

Explicou que h& um encéfalo rudimentar revestido por uma membrana que
permite uma sobrevida maior. E, o que esses individuos tém, é o tronco
cerebral que permite respirar e ter batimento cardiaco, mas néo permite de
maneira nenhuma processar informacao.

Gollop afirmou que a morte cerebral é rigorosamente igual ao que acontece
no caso de bebés anencéfalos. “O anencéfalo € um morto cerebral que tem
batimento cardiaco e tem respiragao”.

Segundo medico especialista Gollop em matéria para 0 Supremo
Tribunal Federal, os anencéfalos se comparam ao paciente com morte cerebral, tem
as mesmas caracteristicas, tem batimento cardiaco e respiracdo, mas o seu cérebro

ja ndo responde mais aos comandos especificos.

Supremo Tribunal Federal (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=95147&caixaBu

sca=N>):

Disse ainda que a anencefalia é incompativel com a vida, corresponde a
morte cerebral e ninguém tem nenhuma duavida acerca disso. Informou que
o Brasil é o quarto pais no mundo em freqiiéncia de anencefalia e isso é um
problema de salde publica.

Como ja sabemos a anencefalia € uma doenca incompativel com a
vida, sendo que o Brasil em estatisticas esta no rancking no quarto lugar quando se

fala em anencefalia.



63

Supremo Tribunal Federal (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=95147&caixaBu
sca=N>):

Outra informacédo trazida pela especialista foi que aproximadamente 75%
dos fetos anencefalicos morrem dentro do utero. “Dos 25% que chegam a
nascer, todos tem sobrevida vegetativa que cessa na maioria dos casos
dentro de 24 horas e os demais nas primeiras semanas de sobrevida”.

“O feto anencéfalo € um natimorto cerebral”, afirmou Gollop que também
acrescentou que o que se pretende com o julgamento da ADPF é o
direito de escolha diante de um “diagndstico irrefutavel e com éxito letal”.

Se comprova através de pesquisas que mais da metade dos partos de
fetos anencefélicos ndo chegam a ocorrer, morrendo dentro da prépria barriga, outra
minoria chega a nascer, porém “vivem” pouco tempo. Pode-se afirmar entdo que o
feto anencefalico € um natimorto cerebral.

Mais uma vez considera-se como natimorto o anencefalo, por ndo ser
dotado de algumas partes cerebrais, que sao indispensaveis para a vida.

Debora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 32):

A resolugdo do Conselho Federal de Medicina que normatizou o uso dos
6rgdos dos anencéfalos para transplante considerou o anencéfalo um
natimorto cerebral por ndo possuir os hemisférios cerebrais, o cortex
cerebral, mas somente o tronco.

Hoje considera-s o individuo morto com o encerramento das atividades

cerebrais, ndo se considera mais a morte cardiaca, mas sim a encefalica.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 32):

Na lei dos transplantes, para uma pessoa com a estrutura cerebral
completa, espera-se a morte do tronco para se ter a certeza que todo o
encéfalo morreu, pois, ao ndo ter mais nenhuma perspectiva de vida, esse
ponto € convencionado como morte. Hoje, a morte ndo é mais parada
cardiaca, é morte encefalica.
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7z 7

Entdo é mister salientar que o Obito é declarado quando a o
encerramento das atividades cerebrais; o feto anencefalico neste caso, ndo tem os
hemisférios cerebrais e o cortex cerebral, este ultimo diz respeito ao desempenho
central das funcbes mais complexas do cérebro, tais como, memdria; sendo rico
também em neurénios; ja os hemisférios cerebrais é a divisdo das duas partes do
crebro, a esquerda e a direita, trabalhando sempre de maneira conjunta. Nao tendo
parte do cérebro entédo, € considerado natimorto cerebral, sem nenhuma perspectiva

de vida.
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6. A ANTECIPACAO DO PARTO DE FETOS ANENCEFALOS

6.1 Possibilidade de Antecipacdo do Parto de Anencéfalos

Quando se fala em antecipacdo do parto nos casos de fetos
anencefalicos, ndo € de se considerar e incluir nesse caso o aborto, j& que este
crime é tipificado pelo Codigo Penal Brasileiro naqueles casos de condutas em que
exista uma expectativa de vida, o nascimento de uma pessoa que ira respirar, que
se mantera viva, desse modo s6 pode se falar em aborto quando o crime € praticado
contra uma possivel pessoal.

O bem juridico protegido pelo Cédigo Penal ndo se trataria de mero
feto, nem do ligamento dos gametas, muito menos o contentamento da fecundacéo.
O Cadigo Penal condena sim, os casos em que realmente frustre o feto que tenha a
aptidao de ser pessoa.

No caso os fetos anencefalicos apresentam anomalias que séo
incuraveis e incompativeis com a vida, e que ndo podem ser concertados com o
periodo de gestacdo. O que ndo permite também que o feto ndo adquira o status de
pessoa.

Deste modo a gestante e o0 medico que optem por cessar a gravidez,
pelo fato do feto ser invidvel e de ma-formacdo incompativel com a vida, néo
praticaria o crime de aborto, porque néo existiria tipicidade na conduta do medico e
da gestante.

O anencefalo € considerado um natimorto cerebral, aqui a 0 momento
gue se inicia a vida ndo é importante, de fato que o que importa € o momento em
gue a morte ocorre, e tanto para a nossa legislacdo como para a medicina em geral,
o fim da vida se da quando as atividades cerebrais sdo encerradas, ou seja, com a

morte encefalica. Nessa hipotese existe o
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entendimento de que o feto anencefélico por néo ter atividade cerebral,
seria considerado um natimorto cerebral.

Tanto pela licitude da antecipagdo do parto, como pelo argumento de
ser o feto anencefalico um natimorto, o ADPF n. 54 usou essas duas argumentacdes
como fundamentacao.

As mulheres gestantes de fetos anencefalicos experimentam a amarga
sensacao que seu filho ndo vivera, ou seja, considera-se um “caixao ambulante”, a
espera do natimorto que sequer chegara a ver. Por esses motivos fere nitidamente o
principio da dignidade da pessoa humana, além de colocar em risco a saude,
tornando a peregrinacdo um meio de sofrimento desumano e improficuo.

Com a negativa da interrupcao da gravidez também se fere o principio
da liberdade, causando um constrangimento ilegal a mulher, perante sua autonomia
como ser humano.

Uma gestdo normal j& implica riscos a mée, quem dira uma gestante
com fetos anencefalicos; também se justifica de outro lado ndo s6 a saude fisica,
mas a saude psiquica da mulher.

Vejamos novamente ensinamentos do livro de Débora Diniz e Fabiana
Paranhos (2004, p. 58):

Esta € uma situacdo que esta de acordo com a nossa ordem juridica.
Quando a ordem juridica define através da lei de doacdo de 6rgaos que a
pessoa € legalmente considerada morta quando as fungfes cerebrais se
encerram, ela esta, na verdade, rompendo com o paradigma que diz que a
morte apenas existe quando o coragdo para. No caso do feto com
anencefalia, o que existe € um morto cerebral, ou seja, a mulher esta
carregando em seu ventre um sujeito legalmente considerado morto. Assim
sendo, se a mulher, seu companheiro e sua familia decidirem pela
antecipac¢do do parto, isso estaria de acordo com a ordem juridica de nosso
pais. Meu posicionamento, nesse caso, é favoravel a antecipagéo do parto
em caso de anencefalia, pois 0 que estaria ocorrendo, na verdade, nédo
seria um aborto, pois ndo existe a vida. Isso é algo que deve estar a critério
da mulher.

Existem dois angulos a serem analisados: um social e um juridico. Pelo
angulo juridico, ocorreu desde 1940, quando foi elaborado nosso Cédigo
Penal, um avanco cientifico e tecnoldgico muito grande. Ou seja, naquela
época a anencefalia ndo era diagnosticada pela ultra-sonografia como é
hoje em dia. Por isso ndo haveria como o Cddigo Penal prever o aborto
para esses casos. No entanto, hoje é possivel se fazer o diagnéstico.
Portanto, o que a liminar esta propondo ndo é nada do outro mundo, mas
apenas a adequacgdo da lei a nova realidade cientifica e tecnoldgica que
estamos vivenciando. E preciso que o Direito avance nesse sentido, pois
seria um equivoco ndo se evoluir junto com a dinamica social. Ja pelo
angulo social, creio que essa liminar beneficiara principalmente as mulheres
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mais pobres, pois as mulheres mais ricas, ao detectarem a anencefalia,
podem procurar uma clinica particular que realizard o procedimento sem
nenhum constrangimento. E apenas a mulher pobre que depende do
sistema publico de salde e que necessita procurar primeiro a Justica, para
conseguir uma autorizacdo para, em seguida, realizar um procedimento que
a mulher rica consegue facilmente.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 59):

Acredito que o Supremo Tribunal Federal, ao chegar a uma deciséo, néo
leve em consideragdo o Codigo Penal de 1940, pois a realidade cientifica e
tecnolégica e, portanto, a dindmica social, mudou. Nao € mais admissivel
gue uma mulher tenha de recorrer a um tribunal para conseguir uma
autorizacdo para poder antecipar um parto de um feto com a anencefalia.
Eu acredito que os ministros terdo a consciéncia juridica e, mais do que
isso, uma consciéncia social, para fazer uma interpretacéo que considere os
principios fundamentais da nossa Constituicdo, que sdo os principios da
liberdade, da autonomia e da dignidade da pessoa humana Espero que os
ministros ajam nesse sentido de aprofundar os direitos conquistados e, agir
nesse rumo apenas significa reafirmar a liminar do Ministro Marco Aurélio
Mello.

Débora Diniz e Fabiana Paranhos (2004, p. 59):

O pronunciamento da Ordem dos Advogados do Brasil foi no sentido de
manter nossa ordem juridica e manter um principio de justica social. A OAB
tem o trabalho de garantir uma interpretacdo justa da legislacdo, tendo
sempre em vista o bem-estar da populagdo. A OAB tem uma missdo muito
importante dentro da nossa sociedade: defender a ordem juridica, defender
a democracia, defender os principios que regem a Constituicao e defender o
interesse publico. Nesse sentido, a antecipagdo do parto em caso de
anencefalia ndo é algo que ofende a ordem juridica do pais. Portanto, essa
liminar deve ser prestigiada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal,
deve ser vista pela sociedade como algo que esta em sintonia com a ordem
juridica.

6.2 Ativismo Judicial na Solugcéo do Caso
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O que vem a ser o ativismo judicial? O ativismo judicial nada mais &
que, a criacdo de uma nova norma que ainda nao se encontra na legislagéo, entao

ao invés do legislativo fazer nascer uma nova norma, quem o faz é o judiciario.

Vejamos 0 que diz o ensinamento de Rossana Teresa Curioni
Mergulh&o (2010, p. 8):

O contexto social vivido ainda tem exigido novas posturas dos seus
agentes, inclusive os agentes do Poder Judiciario, que ndo raramente é
chamando a se posicionar acerca da efetivacédo dos direitos fundamentais,
gue nao raro, ocorre por falta de politicas publicas necessarias a sua
efetivacéo.

Vejamos mais um posicionamento acerca do ativismo judicial, Luiz
Flavio Gomes (2009, Jus Navigandi):

E preciso distinguir duas espécies de ativismo judicial: h& o ativismo judicial
inovador (criagdo, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito) e ha o
ativismo judicial revelador (criacdo pelo juiz de uma norma, de uma regra ou
de um direito, a partir dos valores e principios constitucionais ou a partir de
uma regra lacunosa, como € o caso do art. 71 do CP, que cuida do crime
continuado). Neste Ultimo caso o juiz chega a inovar o ordenamento juridico,
mas ndo no sentido de criar uma norma nova, sim, no sentido de
complementar o entendimento de um principio ou de um valor constitucional
ou de uma regra lacunosa.

Existe, porém dois tipos de ativismo judicial o ativismo inovador e o
revelador, este tem por finalidade criar uma regra, por meio dos valores, principios
constitucionais ou até mesmo quando se trata de regras lacunosas; o primeiro,

portanto, como 0 nome mesmo menciona, inova um direito que antes nao existia.

Isso se d& pelo fato da crise do poder legislativo, deixando lacunas ao

invés de uma legislacdo que possa solucionar os conflitos da lide.

Assim nos casos onde existe o problema da anencefalia, que é
comprovadamente uma doencga letal, os juizes e tribunais tem decidido por utilizar o

ativismo judicial, pois, a legislacdo e o Codigo Penal, ndo relatam sobre o assunto. O
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que faz os juizes e os tribunais por analogia e lacunas na lei, fazer nascer uma nova

norma através dos principios norteadores e das lacunas deixadas em lei.

O juiz ndo poderia agir de outro modo, se néo este; até que seja

atualizada a legislacdo a respeito da anencefalia.

6.3 Posicédo da Jurisprudéncia Patria

Sabemos que existem varios posicionamentos quando se fala em
antecipacao do parto de fetos com anencefalia, iISSO por uma razao muito obvia,
além de envolver fundamentos na nossa legislacdo e das ciéncias juridicas que esta
enquadrada como ciéncias humanas, também existem aspectos, religiosos, sociais,

filosoficos e médicos.

Assim sendo o0 assunto se torna de imensa polémica e de grandes
conflitos de acordo com cada entendimento. Todavia 0s nossos tribunais, tais como
Tribunais de Justica, Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, tem

posicionamentos contra e a favor sobre o polémico assunto.

Vejamos algumas decisdes que sao favoraveis a interrup¢do do parto

de fetos anencefalicos.

Tribunal de Justica do Amapa4, processo n°® 1242 — Apelacédo Criminal —

Camara Unica — Ano de 2000.

EMENTA

DIREITO PENAL - JURISDICAO VOLUNTARIA - ALVARA DE
AUTORIZACAO JUDICIAL PARA REALIZACAO DE ABORTO - FETO
PORTADOR DE ANENCEFALIA - ANOMALIA COMPROVADA EM LAUDO
MEDICO - ESTADO DEPRESSIVO DA GESTANTE ATESTADO POR
LAUDO PSICOLOGICO CIRCUNSTANCIADO —

CONSCIENCIA DA GESTANTE E DE SEU MARIDO DAS POSSIVEIS
CONSEQUENCIAS DE UM ABORTO - INTERPRETACAO DA NORMA
JURIDICA EM CONSONANCIA COM O ART, 5° (LEI DE INTRODUGCAO
AO CODIGO CIVIL) - PROVIMENTO DA APELACAO - DEMONSTRADOS
POR LAUDOS MEDICO E PSICOLOGICO A ANENCEFALIA DO FETO,
SUA INCOMPATIBILIDADE COM A VIDA EXTRA-UTERINA, O
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AVANCADO QUADRO DEPRESSIVO DA GESTANTE POR CARREGAR
EM SEU VENTRE UM SER ANORMAL E SUA CONSCIENCIA DAS
POSSIVEIS SEQUELAS QUE PODEM DECORRER DE UM ABORTO MAL
SUCEDIDO, IMPOE-SE A INTERPRETACAO DAS NORMAS VIGENTES
SEGUNDO OS FINS A QUE SE DESTINAM E A LUZ DAS EXIGENCIAS
DO BEM COMUM, PARA O FIM DE REFORMAR A SENTENCA
FUSTIGADA E DEFERIR O ALVARA AUTORIZANDO A INTERRUPCAO
DA GRAVIDEZ.

ACORDAO

VISTOS E RELATADOS OS AUTOS, A CAMARA UNICA DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO AMAPA, REUNIDA ORDINARIAMENTE,
CONHECEU DA APELACAO E DEU-LHE PROVIMENTO, A
UNANIMIDADE E NOS TERMOS DOS VOTOS PROFERIDOS.
PARTICIPARAM DO JULGAMENTO OS EXCELENTISSIMOS SENHORES
DESEMBARGADORES CARMO ANTONIO (PRESIDENTE), MARIO
GURTYEV (RELATOR), GILBERTO PINHEIRO (REVISOR) E EDINARDO
SOUZA (VOGAL).

MACAPA (AP), 05 DE SETEMBRO DE 2000.

DESEMBARGADOR CARMO ANTONIO

PRESIDENTE

DESEMBARGADOR MARIO GURTYEV

RELATOR

Segundo entendimento do Tribunal de Minas Gerais, também ¢é

possivel a antecipacéo do parto, veja Processo n° 2.0000.00.515561-1/000(1) — ano

de 2005.

RELATOR: FRANCISCO KUPIDLOWSKI
DATA DO JULGAMENTO: 09/08/2005

DATA DA PUBLICACAOQ: 17/09/2005

EMENTA:

AUTORIZACAO JUDICIAL. GRAVIDEZ. INTERRUPCAO. MA FORMACAO
DO FETO. CONSTATACAO TECNICA E MEDICA DE VIDA INVIAVEL.
APELO DA MAE A QUE SE DA PROVIMENTO. O FATO DA AUSENCIA
DE PREVISAO AUTORIZATIVA PARA O ABORTO NO ART. 128 DO CP
NAO IMPEDE QUE O JUDICIARIO ANALISE O CASO CONCRETO E O
RESOLVA A LUZ DO BOM SENSO E DA DIGNIDADE HUMANA,
PREOCUPANDO-SE COM A SAUDE DA PROPRIA MAE. HAVENDO
CONSTATACAO MEDICA DE INVIABILIDADE DE VIDA POS-PARTO,
DADA A AUSENCIA DE CALOTA CRANIANA NO FETO - ANENCEFALIA -
O JUDICIARIO DEVE AUTORIZAR A INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ ATE
COMO MEDIDA DE PREVENCAO PROFILATICA A GENETRIZ".
ACORDAO

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS ESTES AUTOS DE APELACAO
CIVEL N° 515561-1 DA COMARCA DE UBERLANDIA, SENDO
APELANTE (S): JUCELEIDA APARECIDA DA SILVA LIMA ACORDA, EM
TURMA, A DECIMA TERCEIRA CAMARA CIiVEL DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS, DAR PROVIMENTO, NOS
TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

PRESIDIU O JULGAMENTO A DESEMBARGADORA EULINA DO CARMO
ALMEIDA E DELE PARTICIPARAM OS DESEMBARGADORES
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FRANCISCO KUPIDLOWSKI (RELATOR), HILDA TEIXEIRA DA COSTA
(REVISORA) E ELPIDIO DONIZETTI (VOGAL).

BELO HORIZONTE, 4 DE AGOSTO DE 2005.

DESEMBARGADOR FRANCISCO KUPIDLOWSKI

RELATOR

DESEMBARGADORA HILDA TEIXEIRA DA COSTA

REVISORA

Rio Grande do Sul também é tem entendimentos que possibilitam a
antecipacao do parto de fetos anencefalicos, Processo n° 70011918026 — Apelacéo

Criminal — ano de 2005.

EMENTA: APELACAO - ABORTO DE FETO ANENCEFALICO E
ANACRANICO - INDEFERIMENTO - INEXISTENCIA DE DISPOSICAO
EXPRESSA - CAUSA SUPRA-LEGAL DE INEXIGIBILIDADE DE OUTRA
CONDUTA - ANENCEFALIA - IMPOSSIBILIDADE DE VIDA APELACAO -
ANTECIPACAO DE PARTO DE FETO ANENCEFALICO E ANACRANICO -
LIMINAR DE SUSPENSAO DOS PROCESSOS EM ANDAMENTO
GARANTINDO DIREITO DA GESTANTE - DEMAIS DISPOSICOES DA LEI
0.882/99 - ARTIGO 11 - MAIORIA DE 2/3 - RELEVANCIA DO TEMA -
INEXISTENCIA DE DISPOSICAO EXPRESSA - CAUSA SUPRA-LEGAL
DE INEXIGIBILIDADE DE OUTRA CONDUTA - ANENCEFALIA -
IMPOSSIBILIDADE DE VIDA AUTONOMA. O FETO ANENCEFALICO,
RIGOROSAMENTE, NAO SE INCLUI ENTRE OS ABORTOS EUGENICOS,
PORQUE A AUSENCIA DE ENCEFALO E INCOMPATIVEL COM A VIDA
POS-PARTO EXTRA-UTERINA. EMBORA NAO INCLUIDA A
ANTECIPACAO DE PARTO DE FETOS ANENCEFALOS NOS
DISPOSITIVOS LEGAIS VIGENTES (ARTIGO 128, I, Il CP) QUE
EXCLUEM A ILICITUDE, O EMBASAMENTO PELA POSSIBILIDADE
ESTEIA-SE EM CAUSA SUPRA-LEGAL AUTONOMA DE EXCLUSAO DA
CULPABILIDADE POR INEXIGIVEL OUTRA CONDUTA. O "ABORTO
EUGENICO" DECORRE DE ANOMALIA COMPROMETEDORA DA
HIGIDEZ MENTAL E FIiSICA DO FETO QUE TEM POSSIBILIDADE DE
VIDA POS-PARTO, EMBORA SEM QUALIDADE, O QUE NAO E O CASO
PRESENTE, ATESTADA A IMPOSSIBILIDADE DE SOBREVIVENCIA SEM
O FLUIDO DO CORPO MATERNO. REUNIDOS TODOS OS ELEMENTOS
PROBATORIOS FORNECIDOS PELA CIENCIA MEDICA, TENDO EM
MENTE QUE A NORMA PENAL VIGENTE PROTEGE A "VIDA" E NAO A
"FALSA VIDA", LEGITIMADA A PRETENSAO DA MULHER DE
ANTECIPAR O PARTO DE FETO COM TAL ANOMALIA QUE O TORNA
INCOMPATIVEL COM A VIDA. O DIREITO NAO PODE EXIGIR
HEROISMO DAS PESSOAS, MUITO MENOS QUANDO CIENTE DE QUE
A VIDA DO ANENCEFALO E IMPOSSIVEL FORA DO UTERO MATERNO.
NAO HA JUSTIFICATIVA PARA PROLONGAR A GESTACAO E O
SOFRIMENTO FiSICO E PSIQUICO DA MAE QUE TEM GARANTIDO O
DIREITO A DIGNIDADE. NAO HA CONFRONTO NO CASO CONCRETO
COM O DIREITO A VIDA PORQUE A MORTE E CERTA E O FETO SO
SOBREVIVE AS CUSTAS DO ORGANISMO MATERNO. DENTRO DESTA
OTICA, PRESENTE CAUSA DE EXCLUSAO DA CULPABILIDADE
(GENERICA) DE NATUREZA SUPRA-LEGAL QUE DISPENSA A LEI
EXPRESSA VIGENTE CABE AO JUDICIARIO AUTORIZAR O
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PROCEDIMENTO. PROVIDO. (APELACAO CRIME N° 70011918026,
TERCEIRA CAMARA CRIMINAL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS,
RELATOR: ELBA APARECIDA NICOLLI BASTOS, JULGADO EM
09/06/2005)

TRIBUNAL:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS DATA DE JULGAMENTO:

09/06/2005 N° DE FOLHAS: 12

ORGAO JULGADOR;:

TERCEIRA CAMARA CRIMINAL COMARCA DE ORIGEM:

PORTO ALEGRE SECAO:

CRIME

PUBLICACAO:

DIARIO DA JUSTICA DO DIA 23/06/2005 TIPO DE DECISAO:

ACORDAO

ASSUNTO:

1. GRAVIDEZ. INTERRUPCAO. ANENCEFALIA. CABIMENTO. 2.
ABORTO. ANENCEFALIA. FETO ANENCEFALO. CABIMENTO. 3. LEI
EXPRESSA. FALTA. DISPENSA. QUANDO CABE. CASO DE NATUREZA
SUPRA-LEGAL. CAUSA SUPRA-LEGAL. CARACTERIZACAO. 4.
ANENCEFALIA DO FETO. AUTORIZACAO JUDICIAL PARA
INTERRUPCAO TERAPEUTICA DA GRAVIDEZ. 5. FETO SEM CEREBRO.
** NOTICIAS ESPACO VITAL: CONHECA O ACORDAO DO TJ GAUCHO
QUE AUTORIZA O ABORTO DE FETO ANENCEFALICO. (PUBLICACAO
EM 19 DE SETEMBRO DE 2005)

REFERENCIAS LEGISLATIVAS:

LF-9882 DE 1999 ART-11 CP-128 INC-I INC-II

REVISTA DE JURISPRUDENCIA:

RJTJRS V-253 P-79

Tribunal do Rio de Janeiro discute a respeito, e entende que a
antecipacdo do parto deve ser realizada, Processo n° 2008.059.07542 —Habeas

Corpus — 62 Camara Criminal — ano de 2008.

CLASSE: HABEAS CORPUS

ASSUNTO: CRIMES CONTRA A VIDA - ABORTO

ORGAO JULGADOR: SEXTA CAMARA CRIMINAL

RELATOR: DES. ANTONIO CARLOS AMADO

PACTE : RENATA LOPES DA SILVA

IMPTE : DRA JULIANA SALDANHA DE BARROS (MAT.896.779-6)

DATA: 25/06/2009

SESSAO DE JULGAMENTO

DATA DA SESSAO: 09/12/2008

DECISAO: POR MAIORIA DE VOTOS, FOI CONCEDIDA A ORDEM PARA,
NOS TERMOS DO PEDIDO, AUTORIZAR A ANTECIPACAO DO PARTO:;
SUPERADO O EXAME DA PRELIMINAR; VENCIDO O DES. RELATOR
QUE A DENEGAVA. DESIGNADO PARA ACORDAO O DES. ANTONIO
JAYME BOENTE.

CLASSIFICACAO: OUTRAS

DES. PRESIDENTE: DES. LUIZ LEITE ARAUJO

VOGAL(AIS): DES. ANTONIO JAYME BOENTE

DES. LUIZ NORONHA DANTAS
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OBSERVACAO: FALOU A ILUSTRE DEFENSORA PUBLICA, DRA.
ROSANE MARIA REIS LAVIGNE

EXISTE DECLA. DE VOTO: NAO

EXISTE VOTO VENCIDO: SIM

VOTO(S) VENCIDO(S): DES. ANTONIO CARLOS AMADO

REDATOR PARA ACORDAO.: DES. ANTONIO JAYME BOENTE
PUBLICACAO DO ACORDAO

DATA DA PUBLICACAO: 04/05/2009

FOLHAS/DIARIO: 62/68

DATA INICIO DO PRAZO.: 05/05/2009

O Tribunal de Justica de Pernambuco também é favoravel Processo n°
123022-6 — Mandado de Seguranca — 32 Camara Civil — ano de 2006.

TIPO DO PROCESSO MANDADO DE SEGURANCA

NUMERO DO ACORDAO 123022-6

COMARCA RECIFE

NUMERO DE ORIGEM 0500089065

RELATOR SiLVIO DE ARRUDA BELTRAO

RELATOR DO ACORDAO SiLVIO DE ARRUDA BELTRAO

REVISOR

ORGAO JULGADOR 32 CAMARA CIVEL

DATA DE JULGAMENTO 7/12/2006 14:00:00

PUBLICACAO 04

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
MANDADO DE SEGURANCA. ACAO CABIVEL. DECISAO
TERATOLOGICA. «ANENCEFALIA». IMPOSSIBILIDADE DE
SOBREVIVENCIA DO NASCITURO. SOFRIMENTO DESNECESSARIO
DOS GENITORES. ABORTO EUGENICO. PREJUiZO IMINENTE PARA A
IMPETRANTE. LIMINAR CONFIRMADA. SEGURANCA CONCEDIDA.
UNANIMIDADE DE VOTOS. - TRATANDO-SE DE SITUACAO
EXCEPCIONAL E GRAVE, TANTO PARA A MAE COMO PARA O BEBE,
NAO PODERIA SER NEGADA A IMPETRANTE A POSSIBILIDADE DE
SER REALIZADO O ABORTO EUGENICO, VEZ QUE O NASCITURO
PODERIA SOBREVIVER, CONFORME ENSINAMENTOS MEDICOS,
DURANTE, APENAS, 02 (DOIS) A 03 (TRES) DIAS; - O ABORTO
EUGENICO VISA GARANTIR A DIMINUICAO DO SOFRIMENTO DA
GENITORA, BEM COMO CESSAR O SOFRIMENTO DE UM SER QUE
VIRIA AO MUNDO APENAS PARA PASSAR UM MINIMO DE TEMPO,
TIDO COMO INSIGNIFICANTE; - A MEDIDA LIMINAR FOI CONCEDIDA
CORRETAMENTE, DEVENDO SER RATIFICADA, POIS DO CONTRARIO,
CAUSAR-SE-IAM PREJUIiZOS INCOMENSURAVEIS TANTO A MAE
COMO AO NASCITURO, QUE NAO POSSUIA NENHUMA CONDICAO DE
VIDA, VEZ QUE FOI CARACTERIZADA A «<ANENCEFALIA» DO MESMO; -
SEGURANCA CONCEDIDA. DECISAO INDISCREPANTE.

DECISAO A UNANIMIDADE DE VOTOS, CONCEDEU-SE A SEGURANCA
PARA RATIFICAR OS TERMOS DA LIMINAR ANTERIORMENTE
CONCEDIDA.
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Por ultimo o Tribunal do Estado de S&do Paulo, também ja entendeu ser
vidvel a antecipacao do parto, Processo n° 329564330 — Mandado de Seguranca —
12 Camara Criminal do TJSP - ano de 2000.

MANDADO DE SEGURANGCA 993000242605 (3295643300)

RELATOR(A): DAVID HADDAD

ORGAO JULGADOR: 12 CAMARA DE DIREITO CRIMINAL

DATA DE REGISTRO: 20/12/2000

EMENTA: TRATA-SE DE MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO
PELO DOUTO PROCURADOR DO ESTADO SERGIO GARDENGHI
SUIAMA EM FAVOR DO MARCIA MILANI, OU MARCIA MILANI DA SILVA
E JOAO HENRIQUE DA SILVA, CONTRA DECISAO DA MMA. JUIZA DE
DIREITO DA 2A VARA CRIMINAL DA COMARCA DE OSASCO
INDEFERINDO O PEDIDO DE INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ DA
PRIMEIRA, POR AMBOS FORMULADO. BUSCAM O CONSENTIMENTO
JUDICIAL PARA A INTERRUPGCAO CIRURGICA DA GRAVIDEZ EM FACE
DA ANENCEFALIA APRESENTADA PELO FETO, ANOMALIA
COMPROVADAMENTE INCOMPATIVEL COM A VIDA EXTRA-

UTERINA (FLS. 2/13). FORAM JUNTADOS DOCUMENTOS (FLS. 14/84) E
INDEFERIDA A LIMINAR REQUERIDA (FIA. 88). PRESTADAS AS
INFORMACOES DE RIGOR (FLS. 91/92), FOl NEGADA A REITERAGCAO
DO PEDIDO DE LIMINAR (FIA. 100). A DOUTA PROCURADORIA GERAL
DE JUSTICA EMILIU O PARECER VISTO EM FLS. 102/104, OPINANDO
NO SENTIDO DO NAO CONHECIMENTO DO PEDIDO.

Como vimos conclui-se que independe de legislacdo especificas os
tribunais vem decidindo por antecipacdo do parto. Devemos analisar primeiramente
o ano em que foi instituido o Cédigo Penal, datado de 1940, ou seja, algo muito

ultrapassado para os dias atuais.

E de se analisar que, se é possivel o aborto de mulheres que sofrem
estupro, porque nao fazer a antecipacao do parto de feto que ndo tem nem sequer,

perspectiva de vida.

Por esses motivos e muito mais, € que, os Tribunais através de lacunas
e analogias vém tomando a liberdade de decidir por autorizar a antecipacdo dos

fetos com anencefalia.

O que deve ser feito € a atualizacdo do Cdédigo Penal que data de
1940, s6 assim, os tribunais e seus juizes em sentindo amplo, é que poderiam parar
de aplicar o ativismo judicial a esse caso especifico. Assim passando a aplicar a

nova atualizacéo legislativa.



75

Por ultimo temos, ainda em andamento, no Supremo Tribunal Federal a
Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54. A ADPF é uma agdo com
o fim de garantir o cumprimento, através do Poder Publico, dos preceitos mais

importantes que temos em nossa Carta Magna, que sao os direitos fundamentais.

A ADPF n° 54 esta pendente de julgamento final, sendo que em julho
de 2009, a Procuradoria Geral da Republica, que atua nos autos como custos legis,
manifestou-se favoravelmente a procedéncia da demanda, para que os dispositivos
do Cddigo Penal que tratam do aborto sejam interpretados conforme a Constituicao

Federal.

Por todo o exposto, verifica-se uma tendéncia no sentido de que as
maes, que estiverem em gestacao de fetos comprovadamente anencéfalos, possam

decidir sobre a antecipacdo do parto, sem precisar recorrer a justica.
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7 CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que a anencefalia € uma ma formacao fetal que
afeta diretamente a vida do feto, ou seja, o anencéfalo ndo nascera com vida. Dessa
forma, ndo se pode falar em aborto, pois este se da quando existe perspectiva de

vida extra-uterina, do feto gerado no ventre da mae.

E de se destacar que somos a favor da vida, e que seriamos totalmente
contra o aborto de um feto com perspectiva de vida, ainda que se acusasse

anomalia viavel ao seu viver.

Para a anencefalia ndo se deve falar em aborto, mas sim em
antecipacao do parto porque, aquele ocorre quando existe a vida para desfrutar, ou
ao menos sua perspectiva, ja este ndo tem vida, apenas vive no ventre materno até
falecer. Em alguns casos destacam-se aqueles que conseguem viver segundos ou

minutos depois do parto.

Existem os direitos inerentes a vida, liberdade, salde e outros

inUmeros, mas, sem dulvida o maior de todos é o direito a vida.

Todavia, existem momentos em que tais principios entram em conflito e
deve-se decidir o que é mais coerente e justo, neste caso, devemos usar o0 principio
da proporcionalidade e averiguar no caso concreto o que é mais razoavel. Assim,
poder-se-ia colocar em pauta a seguinte questdo: fazer prevalecer a vida e a saude

da mae ou a vida inviavel do feto?

E de se perceber que devemos preservar os direitos de quem ja tem a
certeza da vida “extra-uterina”, nao a um feto que sabemos ter incompatibilidade de
vida, e que além do exposto, pode trazer sérios riscos de saude, chegar inclusive a

morte, para quem ja é detentor dos seus direitos.

O assunto é polémico e causa grandes conflitos, quando se analisa do
ponto de vista religioso e da sociedade que talvez seja um pouco leiga para com o

assunto enfocado.

Devem ser analisados nesse caso 0s pareceres técnicos, cabendo tao
e somente ao estado de direito resguardar essa autonomia as gestantes que

prefiram fazer a antecipacao do parto.
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Aclaramos que essa decisdo, cabe somente a gestante e a sua familia,
ja que existem gestantes que consentem em seguir com o feto portador da anomalia
ate o seu “nascer”, porém, ndo seria justo mulheres que sabendo da anomalia do
feto, pretenda antecipar o parto, e ndo consiga, ou até mesmo tenha resultado
positivo do alvara, mas quando esse € deferido, a gestante ja deu luz a um natimorto

cerebral.

N&do € honesto e nem certo, que essas mulheres arrisquem suas

préprias vidas, saude, integridade psiquica, por um feto que nao é viavel.

Sabemos que o judiciario é moroso devido as inumeras acdes
propostas diariamente, e também existe a grande falha legislativa, falta de
atualizacdo em legislacdes em gerais, pelo falto de que a nossa sociedade ja ndo é
mais a sociedade de 1940, esta se renova todos os dias e o0 poder legislativo,

infelizmente, ndo acompanha essa celeridade.

Por isso nada mais justo, enquanto ndo haja lei especifica para o
assunto, que 0s juizes e seus respectivos tribunais usem e apliguem o ativismo

judicial para resolver esse conflito.

Portanto, a antecipacao do parto de fetos com anencefalia e qualquer
outra anomalia que seja inviavel a vida, deve ser autorizado, ndo para ser imposto a
gestante, mas para que ao menos possam optar e decidir sobre suas decisdes. Essa
€ o livre arbitrio, o direito de decidir, ir e vir, de ser livre num estado democratico de

direito.
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vida do anencéfalo é impossivel fora do Utero materno. N&o ha justificativa para
prolongar a gestacao e o sofrimento fisico e psiquico da mae que tem garantido o
direito a dignidade. Nao ha confronto no caso concreto com o direito a vida porque a
morte é certa e o feto sO sobrevive as custas do organismo materno. Dentro desta
Otica, presente causa de exclusdo da culpabilidade (genérica) de natureza supra-
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