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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudar e analisar o julgamento realizado no
Supremo Tribunal Federal da ADPF 54, que foi proposta pela Confederacéo
Nacional dos Trabalhadores na Saude, tendo como representante o Dr. Luis Roberto
Barroso, onde o entendimento majoritario dos Ministros foi pela procedéncia do
pedido veiculado na ADPF 54, possibilitando desta forma, a antecipacao do parto de
fetos anencéfalos, se assim for a vontade da gestante, sem que esta antecipacao
terapéutica do parto seja caracterizada como o tipo de aborto do Cdédigo Penal, sob
o fundamento que aborto é crime contra a vida e o feto anencéfalo para a maioria
dos Ministros € um natimorto, desta forma ndo haveria vida a se proteger, assim nao
existiria a possibilidade da caracterizagdo do aborto. Ocorre que esta decisdo que
adotou a teoria da atipicidade nos casos de antecipacao do parto de feto anencéfalo
€ altamente questionavel, tendo em vista que o feto anencéfalo é biologicamente
vivo, portanto a conduta da antecipacdo ndo poderia ser considerada atipica, pois
para o tipo penal do aborto a potencialidade de vida ndo é requisito para sua
caracterizacdo. O Supremo Tribunal Federal ao permitir a antecipacdo do parto de
feto portador de anencefalia ndo se preocupou com os reflexos e conflitos juridicos e
sociais que a conduta poderia ter, tais como, efeitos sucessoérios e penais, desta
forma, a analise do tema e do julgamento da ADPF 54 é de fundamental importancia
para obter-se solu¢cBes para os problemas gerados pela propria deciséo.

Palavras-chave: anencefalia; feto; ADPF 54; atipicidade; STF.
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1 INTRODUCAO

A sociedade vive um processo de evolucdo constante através dos avancos
tecnologicos, desta maneira, cabe ao Estado, regulador do comportamento social,
através do direito, adequar-se e acompanhar esta evolugao.

O legislador ndo pode abster-se diante dos avancos cientificos, sob o risco das
lacunas geradas por esta inatividade provocarem uma instabilidade juridica e
consequentemente social, 0 que acaba por gerar um sentimento de inseguranca e

injustica na comunidade como um todo.

Diante do exposto acima, faz-se necessario o estudo de diversos temas nao
pacificados entre a doutrina e jurisprudéncia, a fim de se obter a seguranca juridica

tdo almejada por todos.

O tema a ser abordado na presente monografia é a “Disciplina Juridica da
antecipacdao terapéutica do parto de fetos portadores de anencefalia: uma anélise do
julgamento da ADPF 54", que se caracteriza como um tema atrativo diante dos

diversos debates que envolvem o assunto.

O tema é complexo e delicado principalmente por se tratar de uma divergéncia que
envolve os conceitos de vida e morte, sendo o fim da vida definido pelo legislador na
Lei de transplantes como a morte encefélica, o que de fato foi uma inovacdo para a
época, tendo em vista a superacdo do conceito de morte pela andlise da parada

cardiorrespiratéria.

Desta forma uma andalise a priori da problemética da interrupcdo dos fetos
anencéfalos pode, de forma inicial, levar a pensar que, como 0 conceito de morte
adotado pela Lei de Transplantes, a Lei 9434/97, se caracterizou como a morte
encefalica e o feto anencéfalo ndo possui o encéfalo, presumir-se-a, que este ja se

encontra morto e ndo possui vida.

Desta maneira, imaginando que o feto anencéfalo ndo possui vida, a interrup¢édo da
gestacao, teoricamente, ndo se enquadraria no tipo penal aborto do Cddigo Penal no
Capitulo dos Crimes Contra a Vida.



Anencefalia é caracterizada pelo feto que € privado de encéfalo de forma total ou
parcial. Alguns autores, conceituam a anencefalia sempre chamando a atencéo para
o fato de que o feto ndo tem vida extra-uterina, desta maneira, ndo sobreviverao
apos o parto, por ndo possuirem de forma total ou parcial o encéfalo em razdo de

uma ma formacao congénita.

Com o intuito de solucionar a problematica da legalidade ou ilegalidade da
antecipacdo do parto de fetos anencéfalos a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude, tendo como representante o Dr. Luis Roberto Barroso,
ajuizou uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, para que o
Supremo Tribunal Federal se manifestasse e firmasse um posicionamento acerca da

possibilidade da conduta da interrupcéo do parto.

A ADPF 54 foi fundamentada através da teoria de que a hipétese de antecipacao do
parto de feto portador de anencefalia ndo pode ser configurada como aborto, tendo
em vista que o aborto seria um crime contra vida, ndo estando configurada a referida
interrupcdo em nenhuma hip6otese dos artigos do Codigo Penal, além da
necessidade da observancia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, no caso concreto, com intuito de

restasse descaracterizada a pertinéncia do tipo penal aborto.

Diante da proposta da ADPF 54, o Supremo Tribunal Federal, como 6rgéo legitimo
para a andlise do controle concentrado de constitucionalidade, posicionou-se
favoravelmente acerca da interrupcdo do parto do feto anencéfalo, produzindo

efeitos reflexos em diversos ramos juridicos e sociais.

A antecipacao terapéutica do parto nos casos de gravidez de feto anencéfalo é por
diversas vezes conflitado com o tema aborto, o que gera uma dificuldade maior em
obter um consenso em relacdo a sua legalizacdo, pois envolve o conflito entre o

direito a vida e os principios da dignidade da pessoa humana, a liberdade e

principalmente protecdo a vida da mulher.

Diante da exposicdo do tema, surge o grande problema central que envolve o
mesmo, o0 problema é: a antecipacédo do parto de feto portador de anencefalia deve
ser considerada como fato atipico conforme entendimento do Supremo Tribunal
Federal na ADPF 54?
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O posicionamento do STF, diante da ADPF 54, acerca da antecipacdo dos fetos
anencéfalos nao pacificou por completo o tema, pois para parte da doutrina, esta

matéria ndo deveria ter sido tratada pelo STF e sim pelo Congresso Nacional.

Os valores religiosos, sociais, morais, politicos, entre outros, que envolvem o
assunto, juntamente com a perspectiva da polémica juridica, tendo em vista o
entendimento néo pacificado sobre o tema sao ingredientes que tornam a analise da
antecipacdo terapéutica do parto de fetos portadores de anencefalia muito
interessante e merecedor de uma analise cuidadosa e pesquisa mais aprofundada

diante de um tema tdo rico.

O fato da disciplina envolver conceitos de vida e de morte gera, por consequéncia,
um grande interesse social, principalmente daqueles que estdo diretamente
envolvidos, como sdo 0s casos das gestantes, dos maridos, dos avos e de todos 0s
familiares em geral, que acompanham o processo da gravidez e que tem a saude
psicolégica desgastada, para que apds 9 (nove) meses de espera e sofrimento, a

gestacao seja infrutifera.

A andlise do tema deve ser feita a partir da protegédo a “mulher mae”, que se apega
ao feto, que ama o feto, porém ao final, s6 resta a mae, sofrer com a perda, que

desde o inicio da gestacéao era inevitavel.

A paixao pelo tema vai além da mera andlise da anencefalia e sua interrup¢éo ou
aborto, pois a desvinculacdo da conduta do aborto em face dos fetos portadores de
anencefalia traz consigo efeitos e consequéncias que vao além do caso concreto e

atingem a sociedade e o0 seu interesse como um todo.
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2. VIDA E ANENCEFALIA

A vida € o bem mais precioso do ser humano, como nao poderia ser diferente, a
Constituicdo Federal, em seu art. 5° no caput, assegura direito a vida,
caracterizando o referido direito como fundamental e acima de tudo um direito

basilar e soberano.

Qualqguer tentativa de conceituar vida € complicada, tendo em vista que o conceito €
muito amplo e admite muitas definicbes. A Biologia é a matéria que se propde a
estudar os aspectos relacionados a vida, geralmente sédo utilizadas classificacfes e

caracteristicas para definir-se o que se encaixa no seu conceito.

2.1 VIDA PARA O DIREITO BRASILEIRO

Inicialmente importa-se salientar a dificuldade em se obter o conceito adequado do
que de fato seria a vida, busca-se utilizar conceitos advindos da vontade do

legislador brasileiro e da prépria doutrina para fins de estudo e pesquisa.

[...] para o Direito; vida, com as conota¢des e especificidades da é&rea
propriamente juridica, € um bem a ser protegido pela normacao da conduta
humana e assim, a Constituicdo consagra a garantia a “inviolabilidade do
direito a vida” (art. 5.°, caput). (GARCIA, 2004, p.162)

No direito Civil ndo existe um conceito claro do que seria vida, mas o art. 2° do
Cddigo Civil de 2002 determina que: “A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcédo, os direitos do

nascituro”.

Ressalte-se que o Codigo Civil de 2002 dispde sobre a aquisicdo de personalidade e

nao do conceito de vida ou 0 exato momento em que a mesma se inicia.

No instante em que principia o funcionamento do aparelho
cardiorrespiratério, clinicamente aferivel pelo exame de docimasia
hidrostética de Galeno, o recém-nascido adquire personalidade juridica,
tornando-se sujeito de direito, mesmo que venha a falecer minutos depois.
(GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2007, p. 81).

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008), o fato do ar

atmosférico entrar e permanecer nos pulmdées € o que caracteriza 0 inicio da
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personalidade, portanto, conclui-se que, se 0 sujeito respirar, mesmo que por

poucos segundos, entdo nasceu com vida e adquiriu a personalidade civil.

Desta maneira pode-se afirmar que a partir do nascimento o sujeito tem aptidao
genérica, podendo titularizar direitos e contrair obrigacbes, o que acarreta na
possibilidade do sujeito praticar negécios juridicos. Cabe ressaltar que o sujeito de

direito podera ser pessoa natural ou juridica.

O direito a vida é tratado com grande destaque pelo legislador brasileiro, observa-se
a fundo esta importancia com relacao a vida, quando € analisada a possibilidade de
pena de morte no Brasil, que em regra é vedada, conforme art. 5° da Constituicdo
Federal do Brasil, inciso XLVII, alinea a, com a excecdo autorizada em caso de
guerra declarada, ratificando o que ja era proposto no Codigo Penal Brasileiro de
1940.

O referido Cédigo Penal traz a preservacédo da vida com papel de destaque, pode-se
comprovar esta afirmacdo com a simples analise do Titulo | — Dos Crimes contra as
pessoas, dos crimes em espécie, em seu capitulo I, que se caracteriza como “Dos
crimes contra a vida”, certamente o bem juridico mais importante do sistema juridico
como um todo, que é tutelado através da criminalizacdo do Homicidio, encontra-se
no Artigo 121 do CP, do Induzimento, Instigacdo ou Auxilio ao Suicidio, encontra-se
no Artigo 122 do CP, do Infanticidio, encontra-se no Artigo 123 do CP e o Aborto,

encontra-se nos Artigos 124 a 128.

Ademais, cumpre ressaltar que para evitar confusbes acerca do tema e para o
mesmo ser mais bem compreendido, faz-se necesséria as distingdes entre as Teoria
acerca do inicio da vida e as teorias acerca do inicio da aquisicdo de personalidade,

a qual o Cadigo Civil se refere.

2.2 INICIO DA VIDA

Com relacédo ao inicio da vida, observa-se que esta € uma das questdes mais
importantes para a Bioética, pode-se perceber que esta indagacéo traz diversas e

notdrias consequéncias juridicas.
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Diante da explanacgdo das teorias acerca do tema existem diversos fatores além dos
meramente bioldgicos, que ensejam varios tipos de embate, sejam econémicos,
morais, cientificos, onde a adoc¢édo da positivacdo, ou seja, a adocdo expressa de
uma das teorias acerca do inicio da vida no ordenamento juridico brasileiro tem seu

sustentaculo visivelmente ameacgado diante do progresso cientifico.

2.2.1 Principais Teorias acerca do inicio da vida

Sao inUmeras as teorias existentes acerca do inicio da vida, Fernanda dos Santos
Sousa (2009), destaca: a teoria concepcionista, as teorias genético-

desenvolvimentistas e a teoria da pessoa humana em potencial.

2.2.1.1 Teoria Concepcionista

Segundo Sousa (2009, p.62) a teoria concepcionista traz o ideal de que a vida é
constatada a partir da fecundacdo do 6vulo com espermatozéide, que tem como
consequéncia formagdo do ovo ou zigoto, desta maneira, pode-se concluir que a
aguisicao de personalidade juridica para esta teoria esta condicionada a concepcao,
portanto a partir desta, existird a vida e consequentemente o individuo sera detentor

de direitos, pois se ha vida, ha direitos.

Com relacdo ao zigoto, continua Sousa (2009, p.62), este € detentor de reais
caracteristicas do humano, mesmo sendo unicelular, j& possui grupo sanguineo,
sexo, cor da pele e olhos e até patologias que somente irdo se manifestar
futuramente, possuindo sempre o0 mesmo genoma da pessoa até a sua morte, ou
seja, desde a fusdo entre os 23 cromossomos do pai e 0os 23 cromossomos da mée,

a informacao genética daquele individuo esta definida.

Ao que parece a teoria concepcionista € basilar para a fundamentacdo da
criminalizacdo do aborto, que é considerado crime contra a pessoa, porém cabe-se
a ressalva que apesar de aparentemente adotar a teoria concepcionista, o Codigo

Penal faz uma clara distingdo entre o nascido e o nascituro na determinagao das
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penas para quem comete o crime de aborto, que sdo menores do que as penas para

guem comete o crime de homicidio.

Fernanda dos Santos Sousa (2009) define os conceitos de fertilizacdo e concepcéo,
pois apesar de serem conceitos parecidos, ndo se caracterizam como idénticos,
tendo em vista que a fertilizagdo se caracteriza pelo o exato momento em que o
espermatozoide consegue atravessar a zona peliucida do ovoécito, sendo que
aproximadamente depois de 12 horas € que de fato ocorre a concepc¢ao, que seria a
fusdo entre os prondcleos masculinos e femininos, com 23 cromossomos cada,
compondo a carga genética de 46 cromossomos do zigoto, onde a partir deste
momento, pode-se observar uma vida humana que € geneticamente distinta dos

seus genitores.

2.2.1.2 Teorias genético-desenvolvimentistas

As teorias genético-desenvolvimentistas, segundo Sousa (2009), sdo classificadas
através de determinados momentos onde se estabelecem como inicio da vida a
escolha de fases consideradas mais importantes para o0 desenvolvimento
embrionario, por este motivo, na medida em que o embrido vai se desenvolvendo
surgem varias teorias para determinar a fase de inicio da vida, entre elas, as de
maiores destaque sao: teoria da nidacdo do ovo, a teoria da formacdo dos
rudimentos do sistema nervosa central, a teoria do pré-embrido e a teoria da pessoa

humana em potencial.

A teoria da nidacao é explicada por Sousa (2009) sendo determinado o inicio da vida
como 0 momento em que o ovo é fixado no utero materno, desta forma, enquanto
nao ocorrer a nidagdo ndo se pode falar em vida e sim em um amontoado de
células, ressalte-se que para esta teoria a mulher somente podera ser considerada

gravida a partir da nidacao.

Para os adeptos da teoria da nidagcdo uma das consequéncias praticas no que tange
ao inicio da vida ser caracterizado pelo momento da nidagédo € que os embrides in
vitro ndo possuem vida, logo, enquanto o embrido in vitro ndo estiver implantado no
atero da mulher e devidamente nidado, ndo ha de se falar em vida intra-uterina e

nem em gravidez.



15

A teoria da formag&o dos rudimentos do sistema nervoso, segundo Ricardo ferreira
Damiado Junior (2010, p. 45), determina o inicio da vida a partir dos primeiros sinais
de atividade elétrica cerebral, que geralmente ocorrem na oitava semana de
evolucdo embrionéria, os adeptos a esta teoria comegaram a sustentar que somente
podera se afirmar um inicio de vida a partir da verificagcdo da emissdo de impulsos
elétricos cerebrais e se baseiam no conceito de morte através da cessacado das

atividades cerebrais para estabelecer um momento para o inicio da vida.

A teoria do pré-embrido, segundo Damido (2010, p.42) entende que o inicio da vida
humana esta condicionada ao 14° dia de desenvolvimento do embrido apds a
concepcao, para seus adeptos ndo existe até o décimo quarto dia ndo ha que se

falar em vida, pois s6 apés este tempo que aparece a linha primitiva do zigoto.

Como resultado dessa teoria, 0 embrido pode ser instrumentalizado. Assim,
aqueles que detiveram a sua propriedade poderdo utilizd-los na pratica de
pesquisas cientificas, experimentacdo ou transplante de tecidos, producao
de embrides em excesso por meio da fertilizagdo in vitro para
comercializacdo no mercado da bioengenharia, além de outras
experimentacdes com as mais diversas finalidades, dentre elas aplicacdo na
inddstria cosmética e até mesmo experimentacdes para desenvolver seres
humanos com melhor desempenho e estética. (SOUSA, 2009, p. 73)

Conforme observado acima, em verdade a teoria do pré-embrido ndo é embasada
simplesmente por estudos bioldgicos, pode-se afirmar que existem outros tipos de
interesse, como o financeiro, para conseguir através desta teoria acerca do inicio da
vida a autorizacao para utilizacdo de embrides humanos em experimentos cientificos
através do argumento que até o 14° dia apés a concepcdo, o embrido ndo tem
carater humano, ndo podendo ser considerado pessoa, sé restando-lhe o rétulo de

coisa ou bem.

2.2.1.3 Teoria da pessoa humana em potencial

A teoria da pessoa humana em potencial entende que o embrido nao é
caracterizado como pessoa humana, mas também néo pode ser caracterizado como
coisa ou mero aglomerado de células ou conjunto desorganizado de células.
Segundo Sousa (2009, p. 74) para a teoria da pessoa humana em potencial, a néo
caracterizagdo como ser humano do embrido é justificado pelo fato do mesmo néo

ser dotado de personalidade, razdo pela qual ndo podera exercer direitos e contrair
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obrigagcbes, em contrapartida, o embrido ndo poderéd ser considerado como mero
conjunto desorganizado de células, porque em verdade o embrido € uma pessoa
humana em potencial, tendo em vista que, caracteristicas relacionadas a pessoa
humana como consciéncia e inteligéncia ja se encontram inerentes ao embrido

desde o momento de sua concepgao.

2.2.2 Principais Teorias acerca da aquisicdo da personalidade

Segundo Gagliano e Pamplona (2008, p. 80) a personalidade juridica seria a aptidao
genérica para ser titular de direitos e contrair obrigacdes, caracterizando-se a

personalidade juridica como atributo necessario para ser um sujeito de direito.

Com relacdo a personalidade, verifica-se na doutrina uma divergéncia na definicao
do momento de sua aquisicdo, desta maneira, por consequéncia, visualiza-se a
producdo inimeras teorias, tais como, a teoria da personalidade condicional, teoria

natalista e a teoria da vida viavel.

2.2.2.1 Teoria da personalidade condicional

A Teoria da Personalidade Condicional, para Gustavo Tepedino (2007), consiste no
entendimento que desde a concepc¢ao a personalidade civil ja € garantida ao sujeito,
porém esta garantia estd condicionada ao nascimento com vida, ou seja, se 0
nascituro tem aquisicdo de personalidade juridica, 0 mesmo é portador de direitos,
entdo os adeptos desta teoria entendem que o nascituro € sujeito de direitos, porém
sob uma condicao resolutiva, que seria 0 nascimento com vida, portanto na hipétese
de nao se verificar nascimento com vida ndo havera personalidade, ressalte-se que

a teoria pde a salvo desde a concepgéao os direitos do nascituro.

Segundo Gagliano e Pamplona (2008, p. 83):

E de observar, outroassim, que essa personalidade confere aptiddo apenas
para a titularidade de direitos da personalidade (sem contetido patrimonial),
a exemplo do direito a vida ou a uma gestagdo saudavel, uma vez que os
direitos patrimoniais estariam sujeitos ao nascimento com vida (condi¢éo
suspensiva).
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Gagliano e Pamplona (2008, p. 84) ainda advertem que, independente de se
reconhecer o atributo da personalidade juridica, seria um absurdo e de uma total
desproporcéo resguardar direitos desde a concepcdo a vida intrauterina sem
necessariamente garantir a protecao deste nascituro, para que 0 mesmo possa

gozar e usufruir de tais direitos quando nascer.

2.2.2.2 Teoria natalista

A Teoria natalista defende a idéia da aquisicdo da personalidade juridica a partir do

nascimento, esta personalidade estaria condicionada ao nascimento com vida.

Para o conselho Nacional de Saude em sua Resolucdo 01 (1988, p.3), o
“nascimento vivo — é a expulsdo ou extracdo completa do produto da concepc¢éo
quando, ap0s a separacao, respire e tenha batimentos cardiacos, tendo sido ou ndo

cortado o cordao, esteja ou ndo desprendida a placenta.”

Para Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 94), “o conceito de personalidade esta
umbilicadamente ligado ao de pessoa, ou seja, adquire personalidade. Todo aquele

gue nasce com vida torna-se uma pessoa, ou seja, adquire personalidade”.

Esta é a teoria acerca do inicio da vida que € adotada pelo Cdodigo Civil de 2002,
conforme art. 2°, que determina a aquisicdo da personalidade juridica a partir do
nascimento com vida, segundo entendimento de Maria Helena Diniz (2011b), onde a
referida autora afirma que o Cdédigo Civil adotou como critério para adquirir a
personalidade juridica o nascimento com vida, independentemente de o recém-
nascido falecer logo depois, lembra ainda a retro mencionada autora que a lei tutela

desde a concepcéo os direitos do nascituro.

2.2.2.3 Teoria da vida viavel

A partir desta teoria, segundo Damiédo (2010, p. 66), a aquisicdo da personalidade
estaria vinculada a pressupostos além da respiracao, pois “além de respirar, o feto

apos nascer deveria apresentar forma humana e, ainda, que seja viavel, ndo sendo
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suficiente o mero inflar dos pulmdes com ar atmosférico; seria necessario que o
recém-nascido tenha condigdes de sobreviver”’, desta maneira pode-se concluir que
para esta teoria a simples existéncia ndo garante ao individuo a personalidade, mas
condiciona a mesma a possibilidade do individuo poder exercer seus proprios
direitos advindos da personalidade.

2.3 TERMINO DA VIDA

A personalidade juridica tem inicio a partir do nascimento com vida e

consequentemente tem seu término com a morte.

Como a determinacdo do momento do inicio de protecdo da vida é fundamental e
basilar para a estruturagcéo do direito, de igual importancia se faz a determinacao do
término da vida, ou seja, a determinacado do exato momento da morte, porém como
ocorre com a determinacao do inicio da vida, determinar o exato momento da morte

nao € uma questao pacificada e incontroversa no meio juridico.

A parada do sistema cardiorrespiratério com a cessacao das func¢fes vitais
indica o falecimento do individuo. Tal afericdo, permeada de dificuldades
técnicas, devera ser feita por médico, com base em seus conhecimentos
clinicos e de tanatologia. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2007, p. 132).

Segundo Maria Helena Diniz (2011c, p. 373, 374):

A nogdo comum de morte tem sido a ocorréncia de parada cardiaca
prolongada e a auséncia de respiracdo, ou seja, a cessacdo total e
permanente das funcdes vitais, mas, para efeito de transplante, tem a lei
considerado a morte encefalica, mesmo que os demais 6rgaos estejam em
pleno funcionamento, ainda que ativados por drogas. Assim sendo, ndo se
aguarda a parada cardiorrespiratéria e a consequente autélise dos érgéaos,
bastando a ocorréncia de dano encefalico de natureza irreversivel que
impeca a manutencao das fung¢@es vitais, devendo empregar-se 0s recursos
de terapia intensiva para garantir a perfusdo dos demais érgaos durante um
periodo que possibilite sua utilizagdo em transfuséo.

Desta maneira pode-se entender que, de acordo com o entendimento moderno
acerca do término da vida, a morte sera constatada com a paralisacao da atividade
cerebral, portanto com a “morte cerebral”’, pode-se determinar de forma médica e

juridica que o sujeito faleceu.
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Além do conceito médico juridico, existem outros tipos de conceitos, mas que néo
serdo adotados como referéncia para nosso estudo, alguns exemplos sdo o0s

religiosos, psicologicos e filosoficos.

Faz-se importante salientar que, independente do conceito a ser adotado acerca do
término da vida, o que parece ter entendimento cristalino na doutrina € que a morte
da pessoa natural acaba com seu ciclo da personalidade civil, portanto, pode-se
afirmar que a personalidade juridica durara enquanto a vida existir, deste modo

enguanto viver o homem goza de personalidade.

Contudo, apés a morte existe uma espécie de reflexo dos direitos da personalidade,
perante o sujeito, assim como O nhascituro tem perspectiva de direitos desde a
concepcao, conforme entendimento da maior parte da doutrina e inclusive como de
Casabona e Queiroz (2004), que entendem que ao ser humano, mesmo estando no
proprio ventre da gestante, bastando-lhe ser concebido, ja lhe é garantido a tutela
juridica, que é caracterizado por alguns doutrinadores como uma personalidade pré-

natal.

Por outro viés ao falecido é garantido a protecdo do nome, da honra, da imagem, do
cumprimento da vontade manifestada em vida através de testamento, dentre outros

direitos.

Segundo Pablo Stolze e Pamplona Filho (2004, p. 125):

A morte devera ser atestada por profissional de Medicina, ressalvada a
possibilidade de duas testemunhas o fazerem se faltar o especialista, sendo
o fato levado a registro, nos termos dos arts. 77 a 88 da Lei de Registros

Publicos.

Gagliano e Pamplona Filho (2007) destacam varios efeitos da morte tais como: a
extincdo do poder de familiar, o término do vinculo conjugal, a abertura da sucessao

e a extingdo do contrato personalissimo.

2.4 ANENCEFALIA E SEUS ASPESCTOS

A anencefalia € conhecida vulgarmente como “auséncia de cérebro” e ¢é
caracterizada pela ma-formacao fetal congénita, o feto é “privado de cérebro” ou de

parte significativa dele, em linguagem técnica, a anencefalia pode ser caracterizada,



20

segundo autores como Maria Helena Diniz (2011) e Luis Roberto Barroso (2007)
pelo defeito do fechamento do tubo neural durante o processo de gravidez, néo
possui uma parte do sistema nervoso central, de modo que o feto ndo apresente

hemisférios cerebrais e o cortex.

Carolina Alves de Souza Lima (2010) ressalta a complexidade do desenvolvimento
embriologico e justifica a isso 0 ndo incomum desenvolvimento anormal da espécie

humana.

O encéfalo para Lima (2010, p.76) pode ser caracterizado pela “parte do sistema
nervoso central, contida na cavidade do cranio e que abrange o cérebro, o cerebelo,

a protuberancia e o bulbo raquino”.

Apesar de carecer de grande parte do sistema nervoso central, o anencéfalo possui,
por preservar o tronco encefalico, ou parte dele, suas fungdes vitais, assim como o
sistema respiratorio e o cardiaco e também é capaz de realizar movimentos de
sugacdo e deglutinacdo, porém como ressalta Carolina, estas reacfes sao

exclusivamente reflexas e tipicas do estado vegetativo.

Maria Helena Diniz (2011c, p. 388) traz um conceito perfeito acerca do tema como

analisado abaixo:

Mas que seria 0 anencéfalo? Este pode ser um embrido, feto ou recém-
nascido que, por malformacdo congénita, ndo possui uma parte do sistema
nervoso central, ou melhor, faltam-lhe os hemisférios cerebrais e tem uma
parcela de tronco encefélico (bulbo raquidiano, ponte e peddnculos
cerebrais). Como os centros de respiracdo e circulacdo sanguinea situam-
se no bulbo raquidiano, mantém suas funcdes vitais; logo, o anencéfalo
poderéa nascer com vida, vindo a falecer horas, dias ou semanas depois.

Segundo entendimento de Luis Roberto Barroso (2007, p.3):

A anomalia importa na inexisténcia de todas as funcfes superiores do
sistema nervoso central — responsavel pela consciéncia, cognicao,
vidarelacional, comunica¢éo, afetividade e emotividade. Restam apenas
algumasfuncgfes inferiores que controlam parcialmente a respiracdo, as
funcBes vasomotoras e a medula espinhal.

Diante da explanacdo sobre anencefalia, conclui-se que o feto, pelo fato de ser
anencéfalo esta impossibilitado de ter uma vida plena fora do Utero da mulher, como
mencionado por Luis Roberto Barroso (2007, p.3) “como é intuitivo, a anencefalia é
incompativel com a vida extra-uterina, sendo fatal em 100% dos casos. Ndo ha

controvérsia sobre o tema na literatura cientifica ou na experiéncia médica”, o que
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resta nos casos dos anencéfalos que sobrevivem ao parto é somente o aguardo da

morte para o sujeito.

Em verdade, o feto, por néo ter as funcdes superiores do sistema nervoso central,
encontra-se incapacitado de ter qualquer tipo de relacdo logica e vinculo afetivo com
as pessoas gue estdo em sua volta, segundo o préprio Barroso (2007).

Para Carolina Alves de Souza Lima (2010, p. 76):

A malformacéo o incapacita para as funcdes relacionadas a consciéncia e a
capacidade de percepcéo, de cognicdo, de comunicacdo, de afetividade e
de emotividade. Ele ndo apresenta qualquer grau de consciéncia e, por isso,
jamais compartilhard da experiéncia humana. No entanto, apesar de toda
precariedade e enfermidade da sua vida, para as ciéncias médicas, ele é
um ser humano vivo.

A partir da brilhante explanacdo da autora acerca do tema, pode-se afirmar que de
fato o feto anencéfalo ndo possui consciéncia e s6 age por extinto natural, esta
situacdo é mais evidente quando comparada a prépria situacdo de uma pessoa em

estado vegetativo.

Diante desta justificativa se afirma que o feto com anencefalia jamais compartilhara
da experiéncia humana, porém cumpre ressaltar que de fato para a medicina mesmo

diante de todo estado precario, ele ainda pode ser considerado um ser vivo.

Com relacdo ao tempo de sobrevivéncia do anencéfalo Carolina Alves de Souza
Lima (2010) afirma que a grande maioria dos conceptos nascem mortos e o restante
normalmente sobrevivem por poucas horas ou dias, porém existem alguns registros
de sobrevivéncia durante meses, mas o que ndo se discute € que diante do
nascimento com vida do anencéfalo o prognostico é certo, pois ira ocorrer a
deteriorizacdo do organismo até seu perecimento por conta da evidente
irreversibilidade do quadro que torna a manutencdo da vida extra-uterina

praticamente impossivel.

Luis Roberto Barroso (2007) afirma que aproximadamente 65% (sessenta e cinco

por cento) dos fetos anencefalicos morrem ainda no periodo intra-uterino.
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2.4.1 Resolugéo 1989/12 CFM

O Conselho Federal de Medicina, ap6s o julgamento da ADPF 54, editou uma
resoluc@o que objetiva regulamentar e normatizar as condutas dos médicos em face

das mulheres que possuirem uma gestacao de feto anencéfalo.

A Resolucéo 1.989/2012 foi solicitada de forma expressa no voto do Ministro Gilmar
Mendes, a fim de que se fixe a necessidade de um diagnostico preciso para a
realizacdo da antecipacdo terapéutica do parto, expressdo adotada pelo préprio

Supremo Tribunal Federal.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

RESOLUCAO CFM N° 1.989, DE 10 DE MAIO DE 2012
Diario Oficial da Uniédo; Poder Executivo, Brasilia, DF, 14 mai. 2012. Secao
I, p.308-309

Disp8e sobre o diagnostico de anencefalia para a antecipagdo terapéutica
do parto e d& outras providéncias.

[...]

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, de 17 de
junho de 2004 (ADPF-54), e declarou a constitucionalidade da antecipacéo
terapéutica do parto nos casos de gestagdo de feto anencéfalo, o que néo
caracteriza o aborto tipificado nos artigos 124, 126 e 128 (incisos | e 1) do
Cabdigo Penal, nem se confunde com ele;

CONSIDERANDO que o pressuposto fatico desse julgamento é o
diagnostico médico inequivoco de anencefalia;

CONSIDERANDO que compete ao Conselho Federal de Medicina definir os
critérios para o diagndéstico de anencefalia;

A Resolucédo define o exame da ultrassonografia como meio ideal para o diagndstico
da anencefalia como se percebe abaixo: “CONSIDERANDO que o diagnéstico de

anencefalia é realizado por meio de exame ultrassonografico;”

A Resolucdo também estabelece que € de competéncia exclusiva do médico a

execucao e a analise do exame de ultrassonografia.

CONSIDERANDO que é da exclusiva competéncia do médico a execugao e
a interpretacdo do exame ultrassonografico em seres humanos, bem como
a emissédo do respectivo laudo, nos termos da Resolugdo CFM n° 1.361/92,
de 9 de dezembro de 1992 (Publicada no D.O.U. de 14 de dezembro de
1992, Sec¢éo |, p.17.186);

A Resolucdo caracteriza os Conselhos de Medicina como os julgadores e
disciplinadores da classe médica, mas o0 que se observa € que a autarquia esta
visivelmente disciplinando matéria que caberia exclusivamente ao Congresso

Nacional legislar sobre este assunto.
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Ressalte-se que a Resolugéo, na exposicao dos fatos (2012, p.4), justifica a mesma
afirmando que, a partir da decisdo da ADPF 54, a interrup¢cédo da gravidez saiu da
analise da esfera estritamente juridica para fazer parte dos programas de atencéo a
saude da mulher, o que exige do Conselho que sejam estipulados critérios para que
seja diagnosticada a anencefalia e para que a mulher receba o devido tratamento e

assisténcia médica.

CONSIDERANDO que os Conselhos de Medicina sdo, ao mesmo tempo,
julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo a eles zelar e
trabalhar, com todos os meios a seu alcance, pelo prestigio e bom conceito
da profissdo e pelo perfeito desempenho ético dos profissionais que
exercem a Medicina legalmente;

CONSIDERANDO que a meta de toda a atencdo do médico é a salde do
ser humano, em beneficio do qual devera agir com o méximo de zelo e com
o melhor de sua capacidade profissional;

O Conselho Federal de Medicina se baseia no principio da dignidade da pessoa
humana, artigo 1°, inciso Ill da CF e a garantia dada pela CF acerca da nao
submissdo de ninguém a tortura e nem a tratamento desumano, artigo 5°, inciso lll,

como meios de fundamentar a resolucéo.

CONSIDERANDO o artigo 1, inciso Il da Constituicdo Federal, que elegeu
o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil;

CONSIDERANDO o artigo 5°, inciso 1ll da Constituicdo Federal, segundo o
gual ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

CONSIDERANDO que cabe ao médico zelar pelo bem-estar dos pacientes;
CONSIDERANDO o teor da exposicdo de motivos que acompanha esta
resolucéo;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sesséo plenéria do Conselho
Federal de Medicina realizada em 10 de maio de 2012, resolve:

No paragrafo 1° da Resolucdo 1989/12 a CFM estipula que em caso de diagndstico
de anencefalia no feto, encontra-se autorizada a interrup¢cdo da gestacao
independente de autorizacdo judicial. “Art. 1° Na ocorréncia do diagndstico
inequivoco de anencefalia o médico pode, a pedido da gestante, independente de

autorizagéo do Estado, interromper a gravidez.”

Apesar de o CFM exigir o laudo de dois médicos no inciso Il do art. 2° da Resolucgéo,
na sua explicacdo de motivos (2012, p. 8), a autarquia esclarece que esta opgédo em
nada corresponde a ineficiéncia do exame ultrassonogréafico e do préprio diagndstico
de um s6 médico, mas que o CFM assegurou a gestante o direito de uma segunda

opinido médica conforme o art. 39 do Codigo de Etica de medicina.
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Saliente-se que o inciso Il do art. 2° ainda traz a exigéncia de que os dois médicos
sejam capacitados para o diagndstico, porém nédo estabelece os critérios para que
seja identificado o médico capacitado do incapacitado, ademais, diante desta
omissao, presumi-se que qualquer médico podera ser capaz para a realizacdo da

ultrassonografia e diagndstico da patologia.

Art. 2° O diagnéstico de anencefalia é feito por exame ultrassonografico
realizado a partir da 122 (décima segunda) semana de gestacdo e deve
conter:

| - duas fotografias, identificadas e datadas: uma com a face do feto em
posicdo sagital; a outra, com a visualizacdo do polo cefalico no corte
transversal, demonstrando a auséncia da calota craniana e de parénquima
cerebral identificavel;

Il - laudo assinado por dois médicos, capacitados para tal diagnostico.

No art. 3° da Resolucdo fica estabelecido que o médico ficard responsavel por
esclarecer todas as duvidas da gestante, sendo garantido a mesma o livre
consentimento, ficando o médico impossibilitado de induzir a mulher a tomar
qualquer decisdo, mas o mesmo fica responsavel por informa-la e orienta-la acerca

da consequéncia de sua decisao.

Art. 3° Concluido o diagnostico de anencefalia, 0 médico deve prestar a
gestante todos os esclarecimentos que lhe forem solicitados, garantindo a
ela o direito de decidir livremente sobre a conduta a ser adotada, sem impor
sua autoridade para induzi-la a tomar qualquer decisdo ou para limita-la
naquilo que decidir:

§1° E direito da gestante solicitar a realizagdo de junta médica ou buscar
outra opinido sobre o diagnostico.

§2° Ante o diagndstico de anencefalia, a gestante tem o direito de:

| - manter a gravidez;

Il - interromper imediatamente a gravidez, independente do tempo de
gestacédo, ou adiar essa decisdo para outro momento.

83° Qualquer que seja a decisdo da gestante, o médico deve informé&-la das
consequéncias, incluindo os riscos decorrentes ou associados de cada uma.

Salienta-se que, independentemente da escolha da mulher, a mesma possui 0
direito de acompanhamento da gestante pela equipe multiprofissional nos locais

onde este servico estiver disponivel.

84° Se a gestante optar pela manutencdo da gravidez, ser-lhed assegurada
assisténcia médica pré-natal compativel com o diagndstico.
§5° Tanto a gestante que optar pela manutengdo da gravidez quanto a que
optar por sua interrupcéo receberéo, se assim o desejarem, assisténcia de
equipe multiprofissional nos locais onde houver disponibilidade.

A antecipacdo terapéutica do parto devera ser realizada em hospital que tenha
estrutura apta as necessidades que a gestante possa necessitar em face de
eventuais complicacdes, ademais, o art. 4° estabelece como pressuposto para
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realizagdo do procedimento o consentimento da gestante e/ou de seu representante
legal, ndo estabelecendo o consentimento do cOnjuge, que também € parte
interessada no caso, para a continuidade do procedimento de interrupgéo

terapéutica do parto.

86° A antecipacdo terapéutica do parto pode ser realizada apenas em
hospital que disponha de estrutura adequada ao tratamento de
complicagBes eventuais, inerentes aos respectivos procedimentos.

Art. 4° Sera lavrada ata da antecipacdo terapéutica do parto, na qual deve
constar o consentimento da gestante e/ou, se for o caso, de seu
representante legal.

Paragrafo Unico. A ata, as fotografias e o laudo do exame referido no artigo
2° desta resolucgéo integrardo o prontuério da paciente.

Ao final no art. 5° fica determinado como dever do médico a necessaria informacao a
paciente acerca dos riscos de uma nova gestacdo de feto anencéfalo, cabendo ao

médico indica-la a programas de planejamento familiar.

Art. 5° Realizada a antecipacdo terapéutica do parto, o médico deve
informar a paciente os riscos de recorréncia da anencefalia e referencia-la
para programas de planejamento familiar com assisténcia a contracepgéo,
enquanto essa for necessaria, e a preconcepc¢do, quando for livremente
desejada, garantindo-se, sempre, o direito de opcao da mulher.

Paragrafo Unico. A paciente deve ser informada expressamente que a
assisténcia preconcepcional tem por objetivo reduzir a recorréncia da
anencefalia.

Art. 6° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacdo

Cabe ressaltar que, diferentemente do que ocorreu na resolucdo 1480/97, que
obteve sua producédo indicada pela Lei 9.434/97, Lei dos Transplantes, que passou
pelo crivo do Congresso Nacional, a Resolucdo 1.989/12 foi fruto da orientagdo do
Ministro Gilmar Mendes de forma expressa no seu voto no julgamento da ADPF 54,
desta maneira percebe-se a ocorréncia de uma influéncia do Judiciario, através do
STF na atuagao administrativa na autarquia do Conselho Federal de Medicina,
diferente do que ocorreu na resolucado 1480/97, que foi indicada pela Lei 9.434/97
com o intuito de regular pelo Conselho federal de Medicina o0s critérios de

diagndéstico da morte encefalica.
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3 O ABORTO NO CODIGO PENAL

O aborto é um tema polémico, o clamor social em favor da “defesa da vida” diante
das situacOes que conflitam a vida e a morte pode ser claramente comprovado e
obviamente esperado para uma sociedade onde os valores, morais, sociais e
principalmente religiosos estdo enraizados no ser intimo de cada um dos nossos

integrantes.

O aborto é tema de grande divergéncia inclusive no que tange as disciplinas que se
propdem a estuda-lo, pesquisadores da Ciéncia Médica e do Direito apresentam

diferentes conceitos acerca do assunto.

Para o Ministério da Saude (2001, p.147): “considera-se abortamento a interrupcao
da gravidez até 22 semanas ou se a idade gestacional for desconhecida, com o
produto da concepcdo pesando menos de 500 gramas ou medindo menos de 16

centimetros”.

A partir do conceito acima exposto pode-se afirmar que o conceito utilizado pelo
ordenamento juridico brasileiro para definicdo de aborto tem seus limites definidos

de formas diferentes como se observa a seguir.

3.1 CONCEITO

O Cdbdigo Penal ndo tem um conceito exato acerca do aborto, limitando-se a
menciona-lo na expressao “provocar aborto”, deixando a definicdo do conceito a

cargo da doutrina e jurisprudéncia.

Aborto € a interrupcao da gravidez antes de atingir o limite fisiologico, isto é
durante o periodo compreendido entre a concepcgao e o inicio do parto, que
é o marco final da vida intra-uterina. “E a solugéo de continuidade, artificial
ou dolosamente provocada, do curso fisiologico da vida intra-uterina.”
Segundo Anibal Bruno, “provocar aborto é interromper o processo
fisiologico da gestagdo, com a consequente morte do feto”. (BRUNO apud
BITENCOURT, 2008, p. 135).

Desta maneira, pode-se observar diante da definicdo de aborto acima mencionada
gue 0 seu conceito envolve uma série de especificidades e podera a depender de

cada caso ser inserida na sua respectiva espécie.
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3.2 BEM JURIDICO TUTELADO

O bem juridico tutelado no crime de aborto € a vida do feto, esta tutela &
importantissima para garantir-se o crescimento do feto, que, em verdade, é vida

humana em desenvolvimento.

De uma forma geral, entende-se que o feto pode ser considerado “pessoa” em
formacéo, em poténcia, como entende Bitencourt (2008), apesar de o proprio Codigo
Penal incluir o delito de aborto no Capitulo | do titulo I, correspondente aos crimes

contra a vida.

Vale ressaltar que de igual forma o aborto tem como bem juridicamente protegido a
vida da mulher gestante e sua integridade corporal, esta tutela é claramente

comprovada nos casos de aborto terapéutico.

Cezar Roberto Bitencourt (2008) salienta que nos casos em que o tipo penal é
caracterizado pela provocacdo de terceiros, o crime de aborto tende a ndo so6

proteger a vida do feto, mas também a propria incolumidade da gestante.

Outro aspecto de suma importancia tratado por Rogério Greco (2011) acerca do
bem juridico tutelado é que para o referido autor o bem juridico tutelado no crime de

aborto € a vida humana em desenvolvimento, ou seja, a vida intrauterina.

O entendimento de que o embrido é considerado “pessoa”, pois o crime de aborto
esta no titulo dos crimes contra a pessoa nao € pacificado, Cezar Roberto Bitencourt
(2010, p. 134) entende que:

O bem juridico protegido é a vida do ser humano em formacao, embora,
rigorosamente falando, ndo se trate de crime contra a pessoa. O produto da
concepcao —feto ou embrido— ndo é pessoa, embora tampouco seja mera
esperanca de vida ou simples parte do organismo materno, como alguns
doutrinadores sustentam, pois tem vida propria e recebe tratamento
autébnomo da ordem juridica.

Diante desse conceito adotado pelo autor acima, pode-se perceber a ocorréncia de
uma ponderacédo, tendo em vista que o embrido ndo pode ser considerado pessoa,
mas também ndo podera ser considerado como esperanca de vida ou simples parte
do organismo materno, desta forma o conceito ainda traz uma questao importante
acerca do feto que é a vida propria e o autbnomo tratamento da ordem juridica, o

gue demonstra toda a preocupacao do legislador em face do embriéo.
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Desta forma, resta evidente que a definicdo do exato momento da vida, sendo esta
caracterizada de fato como pessoa, jA se mostra como um paradigma que nao
necessariamente devera ser enfrentado pelos doutrinadores e legisladores no
momento da definicdo de entendimentos acerca do tema, tendo em vista que o
importante, independentemente do inicio da vida ser determinado pela concepcgéo
ou somente no nascimento, € que se determine 0 momento em que devera ocorrer 0
inicio da tutela e a protecao juridica, independente de se tratar de uma pessoa
propriamente dita ou uma pessoa em desenvolvimento, pois desta forma pode-se
identificar, por exemplo, o embrido como detentor de direitos independente de ser

necessariamente uma pessoa.

Assim sendo, cabe ao legislador e doutrinadores de forma primaria a determinacéo
do inicio da protecéo juridica em face do tema, ndo necessitando para que ocorra
esta fixagdo uma conceituacdo concreta do que é a “vida”, a “pessoa” e outros

demais conceitos que até hoje ndo se demonstram pacificados.

3.3 TIPOS PENAIS

Segundo Greco (2009, p. 243) as espécies de aborto podem ser classificadas de
uma forma geral como: a) natural ou esponténeo b) provocado, assumindo a sua

forma culposa ou dolosa.

Ocorre o chamado aborto natural ou espontaneo quando a interrupcao da gravidez é
oriunda de causas patoldgicas, que ocorre de maneira espontanea, quando o proprio
organismo materno se encarrega de expulsar o produto da concepcéo, com relacao
a analise diante de uma perspectiva do direito penal, neste caso, o crime nao esta
caracterizado, portanto ndo ha crime, desta maneira, para fins deste estudo, a

espécie de aborto a qual nos interessa é o aborto provocado.

O aborto provocado € dividido entre as categorias dolosas e culposas, alguns

autores classificam o aborto culposo como acidental.

As espécies dolosas segundo Greco (2009, p. 243) séo previstas entre os artigos
124, 125 e 126 do Cdédigo Penal e sdo correspondentemente: o autoaborto, que se

caracteriza pelo aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento, 0
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aborto provocado por terceiro, que se caracteriza pelo ndo consentimento da

gestante e o aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante.

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem l|ho
provoque:

Pena - detencéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Com relacdo ao aborto culposo ou acidental, ndo existe previsdo legal para esta
modalidade, ocorre a cessacdo da gravidez por conta de causas exteriores e

traumaticas, como quedas, choques e é considerado um indiferente penal.

Apesar da figura do aborto, muitas vezes, somente estar vinculada ao ato que é
punido pelo direito penal, o cédigo penal brasileiro em seu artigo 128 traz a figura do
aborto legal, ou seja, o aborto que pode ser realizado por autorizacdo expressa da

lei penal.

Existem duas modalidades que o artigo 128, do Cdédigo Penal de 1940, possibilita
gue seja realizado o aborto legal: a) aborto terapéutico, que visa resguardar a vida
da gestante; e b) aborto sentimental ou humanitario, quando a gravidez for resultado

de violéncia sexual.

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

Aborto necesséario

| - se ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

O aborto terapéutico, também conhecido como necessario, € a primeira hipétese de
aborto legal e trata de uma causa de justificacdo correspondente ao estado de
necessidade da gestante, Rogério Greco (2011, p.237) traz um entendimento

perfeito acerca do tema:

Nao ha como deixar de lado o raciocinio relativo ao estado de necessidade
no chamado aborto necessario. Isso porque, segundo se dessume da
redacao do inciso | do art. 128 do cddigo Penal, entre a vida da gestante e a
vida do feto, a lei optou por aquela. No caso, ambos o0s bens (vida da
gestante e vida do feto) sdo juridicamente protegidos. Um deve perecer
para que o outro subsista. A lei penal, portanto, escolheu a vida da gestante
ao invés da vida do feto.
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Desta forma resta evidente que o aborto terapéutico se caracteriza por uma
ponderacédo a luz do caso concreto onde o direito a vida da mulher estd em choque
com o direito a vida do feto, o que permite a interrupcdo da gestacdo em prol da

propria vida da mulher, por expressa determinacdo da lei penal.

Com relagcdo ao aborto terapéutico Carolina Alves de Souza Lima (2010, p. 64)

entende que:

A interrupcdo da gestacdo deve ser absolutamente necessaria para evitar-
se perigo fatal a gestante. Considera-se perigo fatal o risco de morte da
gestante, sendo insuficiente o perigo a sua sallde, mesmo que muito grave,
0 que pode ser questionado, devido as consequéncias a futura qualidade de
vida da mulher. Nao é necessario que o perigo seja atual, bastando haver
certeza de que o desenvolvimento da gravidez podera provocar a morte da
gestante.

Desta forma para a realizacdo do aborto terapéutico ndo podera existir outro meio
para salvar a vida da mulher se ndo a propria realizacdo da antecipacdo do parto,
ressalte-se ainda que diante desta situacdo ndo se considera necessario o
consentimento da mulher para que ocorra o aborto, em verdade, cabe somente ao

médico decidir e optar pela realizacdo do mesmo.

A segunda hipotese prevista no artigo 128 do Cédigo Penal é o aborto sentimental
ou humanitario, em verdade, a polémica que se vislumbra no aborto legal, tem seus

holofotes concentrados nesta segunda hipotese, que garante a mulher a

possibilidade de realizar o aborto em caso de estupro.

Em verdade, a questdo ai esta muito aquém do caso em que se trata de
preservar a vida da mulher. Dificiimente se poderia reduzir a hipétese a um
estado de necessidade. Mas por raz6es de ordem ética ou emocional que o
legislador considerou extremamente ponderaveis tém introduzido essa
descriminante em algumas legislagbes, atitude incentivada por episédios
graves que realmente reclamavam medidas de exce¢do. (BRUNO apud
GRECO, 2011, p.236).

O tipo de aborto acima apresentado, aparentemente, repercute maior curiosidade e
discussbes entre todos as outras espécies do aborto, tendo em vista que a saude,
pelo menos fisica, da mulher, no caso concreto encontra-se em segundo plano,
enquanto a preservacao da saude psiquica da gestante ganha lugar de destaque e
diante de uma ponderagdo do caso concreto, a saude emocional prevalece em

funcao da clara expectativa de vida do feto.
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Bitencourt (2009, p. 147) entende que faz-se necessario o preenchimento de dois
requisitos para a realizacdo do aborto sentimental, o primeiro é a gravidez resultante

de estupro e o0 segundo é o prévio consentimento da gestante.

Carolina Alves de Souza Lima (2010) ressalta as razdes histéricas e éticas como

fundamento para a permissao do aborto humanitario.

A referida autora trata ainda da natureza do aborto sentimental, que ndo possui

doutrina pacificada acerca do tema.

Alguns entendem tratar-se de exercicio regular de direito; outros, de estado
de necessidade; e outros, ainda, de exigibilidade de conduta diversa.
Entendemos tratar-s e de exercicio regular de direito, causa de exclusao de
ilicitude, porgue diante do conflito entre direitos fundamentais — o direito a
vida do concepto versus o direito a liberdade de autonomia reprodutiva da
mulher — o ordenamento juridico privilegiou o direito de escolha da mulher,
em decorréncia da violéncia fisica ou psiquica por ela sofrida. (LIMA, 2010,
p. 67).

Ressalte-se que para a realizacdo do aborto sentimental, segundo Carolina (2010)
ndo se faz necessaria autorizacdo judicial ou existéncia de sentenca judicial
condenatdria pelo crime de estupro, somente sdo necessarios 0s elementos de
convicgcdo acerca do crime, que poderd ser formado a partir de boletim de

ocorréncia, testemunhas e declara¢éo da vitima.

3.3.1 Aborto do anencéfalo como atipico

A questdo é atual e ao mesmo tempo muito polémica, a maioria dos Ministros do
Supremo tribunal Federal, na ADPF 54, posicionaram-se a favor do entendimento de
gue o aborto do feto com anencefalia é considerado fato atipico, teoria adotada

inclusive pelo relator da ADPF, o Ministro Marco Aurélio.

Inicialmente, faz-se necessaria a definicdo do que seria um fato tipico no sistema
penal brasileiro para que ocorra a compreensdo exata acerca do entendimento dos
doutrinadores, como Luis Barroso (2007), que sao adeptos da Teoria da Atipicidade

nos casos de interrupcéo de gestacao de fetos anencéfalos.

Saliente-se que o presente trabalho se propde a analisar o julgamento da ADPF 54,
desta maneira o conceito de tipicidade utilizado por Barroso na sua inicial foi um
conceito de tipicidade classica, que se contrapde, por exemplo, ao que tras Zaffaroni
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(2010, p. 392) quando demonstra 0 panorama das distintas posi¢cdes acerca da
tipicidade, classificando a tipicidade como um indicio também da antijuridicidade e
também na chamada tipicidade conglobante, conceituada por Zaffaroni (2010, p.396)
como “‘um corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do ambito do tipico

aguelas condutas que aparentemente estao proibidas”.

Ressalte-se que a analise do trabalho ndo adentrou em outras classificacbes de
tipicidade além do conceito classico, tendo em vista que, nenhum voto do
julgamento da ADPF 54 adentrou o mérito de se discutir se a teoria adequada da

tipicidade necessariamente deveria ser a classica ou nao.

Desta maneira, ja feita as ressalvas iniciais, o entendimento de Paulo Queiroz (2006,
p.150), € que sera conduta tipica aguela que se ajuste conforme a descricdo contida
no ordenamento juridico penal incriminador, desta forma, se considera atipico o fato
que nao encontre ajustamento tipico, como é o caso do aborto culposo, ficando
prejudicada a analise dos demais elementos que constituem o crime como a

antijuridicidade e a culpabilidade.

Acerca das causas de exclusao de ilicitude Greco (2008, p.316) afirma que:

0 agente que pratica uma conduta tipica a regra sera que também seja uma
conduta antijuridica. Contudo h& acgdes tipicas que, na precisa licdo de
Anibal Bruno, pela posi¢cdo particular em que se encontra o agente ao
pratica-las, se apresentam em face do Direito como licitas.

O pensamento de que a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta
atipica da gestante e do médico € das mais interessantes, pois € utilizado o conceito
de morte da Lei 9434/97, Lei dos Transplantes, com o entendimento relativamente
moderno acerca do término da vida, a morte sera constatada com a paralisacdo da
atividade cerebral, portanto, com a “morte cerebral’, independentemente do
funcionamento de outros orgaos pode-se determinar de forma médica e juridica que

o0 sujeito faleceu.

Ressalte-se que o fato da Lei 9434/97 ter determinado qual seria 0 momento da
morte para fins de transplantes ndo pacificou as discussbes acerca do tema,

conforme se percebe no entendimento de Maluf (2010, p.139)

A polémica da interrupcdo da gestacdo de fetos anencéfalos encontrara
solucdo aceitavel apds a unificacdo dos critérios e conceitos médicos e
juridicos para a definicao a definicdo do momento da morte. Atualmente, a
falta desse consenso gera controvérsias nas interpretacdes juridicas.
Conforme a Lei n° 9.434/97, nos casos de transplante de 6rgéos o critério
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utilizado é a morte cerebral, enquanto nos casos de crimes contra a vida o
critério utilizado em sua magnitude é a morte encefalica.

Ocorre que com o conceito popular do feto anencéfalo, como privado totalmente ou
parcialmente do cérebro e o0 conceito mais técnico sendo caracterizado como uma
deficiéncia onde o feto ndo possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor,
faltam-lhe os hemisférios cerebrais e uma parcela de tronco encefalico, que Ihe
impossibilita possuir uma afetividade, emotividade e de ter uma vida extra-uterina ao
se juntar ao conceito de morte adotada por nossa legislacdo, gera para parte da
doutrina, como Bitencourt (2008) e Barroso (2007) uma concluséo inevitavel acerca
dos fetos que sofrem de anencefalia, que seria o fato de 0s mesmos possuirem uma
“‘nao vida”, pois estando de acordo que a decretacdo da morte do homem é
caracterizada pela morte cerebral e que justamente a principal caracteristica do
anencéfalo é de fato a falta de componentes essenciais para o funcionamento do
cérebro, pode-se concluir que este “ser”, que nao se enquadra como pessoa, ja se

encontra morto.

Fernando Capez também defende a atipicidade da antecipacdo do parto de feto
anencéfalo, por conta de ndo haver bem juridico-penal a ser tutelado em face do feto

por compara-lo a um morto encefalico, como se observa a seguir:

Alids, no que toca ao abortamento do feto anencéfalo ou anencefélico,
entendemos que ndo existe crime, ante a inexisténcia de bem juridico. O
encéfalo é a parte do sistema nervoso central que abrange o cérebro, de
modo que sua auséncia implica inexisténcia de atividade cerebral, sem a
qual ndo pode se falar em vida. A Lei n. 9.434/97, de 4-2-1997, em seu art.
3°, permite a retirada post mortem de tecidos e 6rgdos do corpo humano
depois de diagnosticada a morte encefalica. Ora, isso significa que, sem
atividade encefalica, ndo héa vida, razdo pela qual ndo se pode falar em
crime de aborto, que é a supressdo da vida intra-uterina. Fato atipico,
portanto. (CAPEZ, 2008, p. 138).

Para Diaulas Costa Ribeiro (2003, p.99) a conduta do aborto somente alcancara o
feto que apresente aptidao para atingir o status de pessoa, desta forma, pode-se
concluir que um feto anencéfalo que para alguns néo é detentor de vida, ndo poderia
sofrer um aborto, pois lhe falta a exigéncia do tipo penal do aborto, qual seja, a
aptidao ao status de pessoa, para que o feto adquira através do nascimento todos

os atributos da personalidade.

O bem juridico protegido pelo Codigo penal no crime de aborto ndo é a
energia do feto, fruto exclusivo da fusdo genética parental que se chama
vida. O codigo ndo protege nem uma unidade nem uma identidade genética
nova, assim como ndo protege o ato santificado da fecundag&o. Isso
significa que s6 a conduta que frustra o surgimento de uma pessoa tipificara
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o crime de aborto. Significa ainda que apenas o feto com capacidade
fisiologica de ser pessoa pode também ser sujeito passivo do crime de
aborto E ser pessoa depende apenas do decurso do prazo de maturidade
gue se cumpre a cada instante da gestacdo e de um parto sem fatalidade.
(RIBEIRO, 2003, p. 99).

Segundo Diaulas (2003, p. 100) é possivel ocorrer a falta de maturidade que por
consequéncia gerara a incapacidade do feto, podendo este defeito de imaturidade
ser curado pelo proprio decurso do tempo, porém também existirdo fetos com
defeitos insanaveis onde nem mesmo o tempo corrigira a capacidade do feto, diante
desses casos, o feto portador de uma anomalia que o impossibilite de obter uma
vida extrauterina viavel ndo podera ser sujeito passivo do crime de aborto, pois ndo

apresenta aptidao para obter “status de pessoa”.

Debora Diniz (2003) traz uma forma inteligente de raciocinio acerca dos reais
direitos que os fetos possuem, tendo em vista que a autora tenta romper a idéia,
regra geral, de que o feto por ser pessoa deveria ser também sujeito de direitos e
protecBes sociais e por isso a pratica do aborto poderia ser entendida como

atentado ao direito a vida, como se observa a seguir:

Este argumento pode ser organizado na forma de um silogismo, o que
facilita sua compreensao:

1- Os fetos sédo pessoas;

2- As pessoas tém direito a vida;

Conclusédo — Os fetos sdo pessoas e tém direito a vida.

Este € um silogismo simples que qualquer um, partindo do pressuposto do
status moral do feto como pessoa, e sob uma ordem constitucional que
institui o direito & vida como um bem alienavel reconheceria como
verdadeiro.

(..

Muito embora o silogismo seja coerente com 0 argumento que O
fundamenta — a idéia de que os fetos sdo pessoas-, ele parte de um
pressuposto que nao se aplica as situagBes de aborto por anomalia fetal
incompativel com a vida extra-uterina: o pressuposto da existéncia da vida.
(DINIZ, 2003, p. 72)

Pode-se perceber de forma mais clara a intencdo do que Diniz (2003) pretende
demonstrar quando posteriormente a autora trata a vida como um a priori da
definicdo de pessoa, sendo pessoa aquela capaz de viver a vida e concluindo que o
gue nao tem vida ou pelo menos potencialidade de vida considera-se como se coisa

fosse.

A definicdo inicial do silogismo, os fetos séo pessoas, fundamenta-se em
uma representacao anterior do que seja pessoa: pessoa é tudo aquilo que
ndo é coisa, e que é capaz de viver a vida. Vida € um a priori da definicao
de pessoa, especialmente sobre o debate sobre a moralidade do aborto. E
preciso a existéncia de um individuo vivo (caso dos individuos adultos) ou
de um individuo vivo em potencial (caso dos fetos) para que se possa, por
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um ato de fé, reconhecer o status moral de pessoa aos individuos adultos e
aos fetos. Na auséncia da vida ou na auséncia na potencialidade da vida,
ndo ha pessoa, apenas coisa e, 0 mais importante: o principio do direito a
vida perde o objeto de protegdo que € a vida propria. (DINIZ, 2003, p. 73 e
74).

Desta forma, como demonstrado acima, Diniz (2003) foca no seu principal
argumento de protecdo e direito & vida, que justificaria a atipicidade do aborto em
face dos anencéfalos, pois somente pessoas vivas ou pelo menos com a expectativa
de vida e de poder viver a vida poderiam ser detentoras do proprio direito a vida,
assim, um feto anencéfalo, que nao possui potencialidade de viver fora do Utero
materno deve ser considerado um feto sem vida, inabilitado deste direito, pelo
simples fato de ndo poder sobreviver em poténcia fora do Gtero materno.

Diante da conclusédo Diniz (2003, p.77) prop&e um novo silogismo.

Uma vez revisto, 0 novo silogismo seria, entao:

1- Somente alguém vivo ou potencialmente vivo é pessoa e tem direito a
vida;

2- O feto inviavel ndo tem potencialidade de viver;

Conclusédo — O feto inviavel ndo é pessoa e ndo tem direito a vida.

Ressalte-se que este entendimento ja foi utilizado como fundamento pelo Ministro
Joaquim Barbosa no julgamento do Habbeas Corpus 84.025/RJ, no qual

estabeleceu em seu voto que:

O feto, desde sua concepcdo até o momento em que se constatou
clinicamente a irreversibilidade da anencefalia, era merecedor da tutela
penal. Mas, a partir do momento em que se comprou a sua inviabilidade,
embora biologicamente vivo, deixou de ser amparado pelo art. 124 do
Cabdigo Penal. (BARBOSA, julgamento do HC 84.025/RJ).

No mesmo diapasdo, Anelise Tessaro (2008, p.86) entende que a interrupcdo da
gravidez nas hipdteses em que o feto possui anomalia incompativel com a vida nao
caracterizaria o aborto e sim uma simples antecipacéo do parto, tendo em vista que
a morte do feto se caracteriza como um fato natural e inevitavel, considerando-se a

causa da morte a propria anomalia e ndo a antecipacao do parto.

Diaulas Ribeiro (2003) discorre sobre a anencefalia considerando a referida
anomalia como a mais comum em matéria de ma formacdo congénita que causa
inviabilidade extraordinaria, onde diante de uma situacdo de feto invidvel ndo ha
interesse juridico-penal em saber se o feto possui vida e sim se o feto possui vida

apos o parto, ndo podendo relacionar o crime de aborto a qualquer vida.
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Bitencourt (2008) também defende a inexisténcia da vida em feto anencéfalo e
promove o seguinte questionamento: “que crime cometeria quem, expelido o feto
anencefalico, Ihe deferisse um tiro destrocando-lhe?” e a resposta para seu

guestionamento vem adiante:

Na hipétese de feto anencefélico, ndo ha que se falar em vida, e sem vida
ndo pode se falar em homicidio do “feto expelido”. Estar-se-ia, portanto,
diante de um crime de homicidio impossivel, por absoluta impropriedade do
objeto. Mutatis mutandis, pelas mesmas razdes, reconhecendo-se que, pelo
menos no Brasil, a morte legal (Lei n. 9.434/97) é a “morte cerebral”, a
expulsdo voluntaria antecipada do feto anencefalico ndo constitui aborto,
criminoso ou ndo. Trata-se em verdade, de comportamento atipico, ante a
auséncia de elementares tipicas do crime de aborto. BITENCOURT (2008
p.152)

Franco (2005) também se posiciona a favor da teoria da atipicidade nos casos de
interrupcdo da gestacdo em casos de fetos anencéfalos, para o referido autor, a
Medicina atual proporciona diagndsticos absolutos para os casos de anencefalia
através da utilizacdo de métodos propedéuticos complementares.

Barroso (2007), advogado da causa na ADPF 54, defende que a antecipacdo do
parto de fetos anencéfalos ndo pode ser comparado ao aborto, pois ndo existe
potencialidade de vida extrauterina, chegando a comparar o feto anencéfalo a um

morto cerebral.

Franco (2005) traz a idéia de que o feto que n&o pode obter uma independente
qualidade de vida extra-uterina ndo podera ser detentor do préprio direito a vida,

desta maneira a antecipacao do parto ndo corresponderia ao crime de aborto.

Ricardo Ferreira Damiao Junior (2010, p.116) trata do tema do anencéfalo de forma
clara ao identificar que de fato existe vida no feto, porém somente com base na vida
intrauterina o crime do aborto ndo pode ser configurado, sendo necessario para sua

configuragéo a potencialidade da vida extrauterina.

Ressalte-se que seguindo esta linha de entendimento acerca da atipicidade da
conduta no caso de antecipacdo do parto de feto anencéfalo, para a maioria dos
Ministros do STF, este fundamento se demonstrou 0 mais coerente e correto para
justificar seus votos, consolidando o entendimento acerca da atipicidade do fato no
julgamento, desta forma, varios Ministros votaram a favor da ADPF 54 utilizando
este argumento, tais como o proprio relator, llustrissimo Ministro Marco Aurélio, o

Ministro Joaquim Barbosa, Ayres Britto, dentre outros.
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3.3.2 Aborto do anencéfalo como excludente de ilicitude

A excluséo de ilicitude ocorre quando o Estado através de previsdo legal estipula
causas de justificacdo para o cometimento do fato que, normalmente sem esta

justificativa, se enquadraria como crime.

Segundo Claudio Brandéo:

Quando o Estado avocou para si o0 monopdélio do jus puniendi, ele passou
também a ter o dever de tutelar os bens juridicos. Por isso, a aplicacdo e
execucao, bem como o processo criminal, s&o monopolizados pelo Estado.
N&o obstante, em determinados casos excepcionais, o Estado concede ao
particular a tutela de bens juridicos. Nesses ditos casos, 0 particular age por
permissdo do Estado, visto que realiza um dever deste Ultimo: a tutela dos
bens juridicos. Esses casos excepcionais tém o conddo de excluir a
antijuridicidade da acéo, isto &, ttm o conddo de excluir o desvalor que
gualificaria o fato como contrario ao direito. Assim, quando o sujeito age
dentro dos limites da exclusdo da antijuridicidade, sua acdo sera sempre
licita, sempre conforme o Direito. (BRANDAO, 2010, p. 203).

As hipoteses gerais excludentes de ilicitude estao previstas nos art. 23, 24 e 25 na
parte geral do Cédigo Penal.

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa,;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hip6teses deste artigo,
responderd pelo excesso doloso ou culposo.

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

§ 1° - N&o pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo.

§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a
pena podera ser reduzida de um a dois tergos.

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem.

As excludentes de ilicitude no que tangem de forma especifica ao crime de aborto
estdo estipuladas no art. 128, nos incisos | e Il do Codigo Penal.

No inciso | do art. 128 do CP encontra-se previsto o aborto necessario ou
terapéutico, conceituado por Bitencourt (2018, p.149) como ocorridos em nome da
saude materna, ou seja, a interrupcdo ocorre com o intuito de salvar a vida da

gestante.
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No inciso Il do art. 128 do CP se encontra positivada a segunda hipétese de
excludente de ilicitude no que tange o crime de aborto que se caracteriza pelo aborto
sentimental ou humanitario que garante a mulher a possibilidade de realizar o aborto
em caso de estupro, em face da preservacdo da dignidade da mulher e de sua
saude psiquica, onde se pretende preservar a mulher diante de um abalo emocional
tdo grande como ocorre em casos de agressao sexual, desta forma nao seria justo a
vitima ser obrigada a dar continuidade com uma gestacdo oriunda de uma

experiéncia tdo traumatica.

O Direito brasileiro é estruturado pelo principio basilar da Legalidade, principalmente
no que tange o direito penal, que ndo admite analogia de tipos como forma de
enquadrar dadas situacdes em determinados tipos penais e assim acabar por criar
novos tipos, salvo se for para proprio beneficio do réu, caracterizado pelo que se

conhece como analogia bonam parte.

Apesar da estrutura do Principio da legalidade como sustentaculo para nosso
ordenamento juridico e propria vedacdo a analogia para prejudicar o réu, Fernando

Capez possui 0 seguinte entendimento:

Embora a lei s6 fale na gravidez resultante de estupro, admite-se também
no caso de ela resultar de préticas libidinosas diversas, aplicando-se,
segundo a doutrina e jurisprudéncia, a analogia em bonam partem, pois nao
h&d que se duvidar que o atentado violento ao pudor é um crime tédo
repugnante e odioso quanto o estupro, ndo se podendo a mulher, nesses
casos, que suporte uma gravidez involuntaria. (CAPEZ, 2008, p. 136).

Apesar de se saber que o crime de atentado violento ao pudor foi englobado pelo
novo conceito de estupro trazido pelo legislador, o que realmente interessa acerca
da analise do que Capez entende € que a excluséo de ilicitude em face do aborto do
inciso Il do art. 128 do CP podera ser utilizada de forma analégica em outras
situacdes em que a dignidade sexual da mulher for violada e como fruto deste ato

ocorra a gestacao.

No que tange as excludentes gerais, tratadas no art. 23 do CP/40, ndo poderéo ser
todas as possibilidades utilizadas como meios de excluir a ilicitude da conduta do

aborto.

No que tange a excludente contida no art. 23, inciso Il cominado com o art. 25 do
Caodigo Penal, que versam sobre a legitima defesa, esta ndo podera ser alegada

como meio de excludente de ilicitude para os crimes de aborto, porque como bem
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define Claudio Brandao (2007, p. 117). “A idéia de legitima defesa se baseia na
repulsa de uma agressdo. Assim a idéia de legitima defesa é um contra-ataque, &
uma reacgao.” Desta maneira, ndo ha como existir esta defesa, este contra-ataque
através da pratica do aborto, assim sendo, resta impossibilitada a exclusdo da
ilicitude por legitima defesa em casos de estupro, porque a mesma se demonstra

inviavel diante da prética da retro mencionada conduta.

A excludente de ilicitude contida no art. 23, inciso lll, em sua primeira parte, a qual
se refere a exclusdo por estrito cumprimento do dever legal também nao pode ser
arguida como meio de excluir a ilicitude nos casos de estupro, tendo em vista que,

conforme conceitua Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 264):

O estrito cumprimento de dever legal constitui justificacdo exclusiva do
funcionéario publico: compreende hipéteses de intervencéo do funcionéario
publico na esfera privada para assegurar o cumprimento da lei ou de ordens
superiores da administracdo publica, que podem determinar a realizagdo
justificada de tipos legais, como coacéo, privacédo de liberdade, violacdo de
domicilio, les&o corporal etc.

Desta maneira, diante da compreenséo trazida no conceito acima ilustrado, resta
evidente que é impossivel a utilizacdo do estrito cumprimento do dever legal como
argumento para ndo constituir o crime de aborto, pois sua realizacdo € incompativel

com conceito da excludente de ilicitude em questéo.

Diferentemente das demais excludentes de ilicitude constantes no art. 23 do CP, o
estado de necessidade, art. 23, inciso | e o exercicio regular de direito, estabelecido
no art. 23 na segunda parte do inciso lll, poderdo a depender da teoria adotada

excluir a ilicitude do ato praticado.

Com relacédo ao estado de necessidade, cumpre salientar que toda gestacdo em si
representa uma possibilidade de risco a saude da mulher, alguns autores, a exemplo
de Barroso na inicial da ADPF 54, entendem que a gestacdo de feto anencéfalo

representa maior risco de vida da propria gestante.

O fato € que o estado de necessidade como excludente de ilicitude necessariamente
implica em risco de vida da gestante de forma imediata ou pelo menos iminente,
desta maneira, somente o fundamento de que as gestacdes de fetos anencéfalos
implicam maiores riscos a saude da mulher ndo caracteriza a excludente de ilicitude,

fazendo-se necessaria a real comprovacao de risco a vida da gestante.
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Carolina Alves de Souza Lima (2011) trabalha com a idéia de que o aborto de feto
anencéfalo pode ser caracterizado como sentimental, jA que a simples gravidez de
feto portador de anencefalia ndo caracteriza necessariamente uma situacdo de
perigo ou risco a vida da mulher
N&o se trata de estado de necessidade, porque ndo se vislumbra, nos casos
de aborto sentimental, nenhuma situagdo de perigo atual, elemento

indispensavel para configurar esta excludente de ilicitude. (LIMA, 2011,
p.67).

Assim, pode-se concluir que para Lima a simples suposicdo de que a gravidez de
anencéfalo gerara possiveis danos e riscos a vida e a saude da mulher seria em
verdade uma forma grosseira de se tentar admitir um estado de necessidade que na

realidade ndo existe.

Com relagéo a excludente de ilicitude referente ao exercicio regular de direito, Lima
(2011) defende que o préprio ordenamento privilegiou o direito de escolha da mulher

em face da violéncia psiquica ou até mesmo fisica que ela sofreu.

Entendemos tratar-se de exercicio regular de direito, causa de exclusdo da
ilicitude, porque diante do conflito de direitos fundamentais — o direito a vida
do concepto versus o direito a liberdade de autonomia reprodutiva da
mulher — o ordenamento juridico privilegiou o direito de escolha da mulher,
em decorréncia da violéncia fisica ou psiquica por ela sofrida. (LIMA, 2011,
p. 67).

Lima (2011, p.175) ainda entende que a permisséo para que haja a antecipacdo do
parto em casos de anencefalia se encontra como excludente de ilicitude na hipotese

do exercicio regular de direito, sendo estas as suas Ultimas palavras na obra:

A permissdo do aborto nos casos de anencefalia, desde que haja o
consentimento da gestante, enquadra-se em uma hipétese de exercicio
regular de direito, causa de excludente de ilicitude, conforme inc. Il do art.
23 do Cddigo Penal. O aborto do anencéfalo configura direito constitucional
de toda mulher que se encontra nessa particular situacdo. Por isso, a
penalizacéo é de flagrante inconstitucionalidade, por violar os principios de
interpretacdo constitucional dos direitos fundamentais, em especial o
principio da proporcionalidade.

Ressalte-se que muitos autores que defendem a antecipacdo do parto de feto
anencéfalo como conduta atipica, utilizam argumentos que direcionam a
antecipacdo como se excludente de ilicitude fosse, um exemplo é Luis Roberto
Barroso (2007) na inicial da ADPF 54, que apesar de ser a favor da teoria da
atipicidade, admite que, caso a sua teoria ndo seja aceita, devera a antecipacao do

parto de anencéfalos ser autorizada como uma excludente de ilicitude, baseado na
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adaptacdo que o legislador deve fazer diante da realidade social além da propria

interpretacdo evolutiva do Direito.

Bittencourt (2008, p.147) entende que a falta de um inciso Ill com o objetivo de
excluir a ilicitude do aborto de feto anencéfalo é justificado pelo periodo em que a lei
penal foi constituida, ou seja, para o referido autor, na época da criacdo do Cdédigo
Penal ndo existiam tecnologias que possibilitassem o diagnostico de inexisténcia da
vida nos fetos anencéfalos, como ocorre nos dias atuais, desta maneira seria
invidvel criar-se uma excludente de ilicitude acerca da situagcdo em 1940, porém, na

atualidade, esta situacéo seria possivel.

Inclusive hd de se ressaltar a existéncia de algumas propostas no Congresso
Nacional a fim de que se incluam novas hipéteses de excludentes de ilicitude para o

crime de aborto.

Dentre as propostas para a inclusdo de um novo inciso ao art. 128 do CP, a que
talvez chame mais a atencéo no que tange ao aspecto especifico da anencefalia é o
Projeto Lei n°® 50 (2011), de iniciativa do Senador Mozarildo Cavalcanti, como se
observa a sequir:

Art. 128. [..]]

Il — se o feto apresenta anencefalia, diagnosticada por dois médicos que
ndo integrem a equipe responsavel pela realizagdo do aborto, e o
procedimento € precedido de consentimento por escrito da gestante ou,
guando incapaz, de seu representante legal.

Paragrafo uUnico. Na hip6tese do inciso lll, o diagnostico de anencefalia
atendera aos critérios técnicos definidos por resolucdo do Conselho Federal
de Medicina.

Como se observa no trecho acima, a PL n°® 50 tem como objetivo caracterizar,
através de um novo inciso lll a art. 128, o aborto de anencéfalo como uma nova
hipotese de excludente de ilicitude, porém para tanto, além do consentimento por
escrito da gestante, a anencefalia devera ser atestada, implicando em sua
impossibilidade de vida extrauterina, por dois médicos que ndo deverao integrar a

equipe que realizara o aborto.
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3.3.3 Aborto do anencéfalo como excludente de culpabilidade

A culpabilidade pode ser caracterizada, segundo Greco (2008, p. 381), como “0 juizo
de reprovacdo pessoal que se realiza sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo
agente. Nas licbes de Welzel, a “culpabilidade” é a “reprovabilidade” da configuragéo

da vontade”.

O aborto é crime instituido pela prépria legislacdo penal e como qualquer outro
crime, para que o mesmo seja caracterizado, faz-se necesséria a caracterizacéo da

acdo tipica, antijuridica e culpavel.

No que tange aos elementos constitutivos do crime Claudio Brandao (2007, p.131)

tece os seguintes esclarecimentos acerca do tema:

Tanto a antijuridicidade quanto a tipicidade referem-se ao fato do homem,
sdo, portanto, juizos que se fazem sobre o fato. A culpabilidade, por sua
vez, ndo é, a exemplo dos demais elementos, um juizo sobre o fato, mas
um juizo sobre o autor do fato. Assim, se pela tipicidade e antijuridicidade,
pode-se fazer um juizo de reprovacdo sobre o fato, pela culpabilidade,
pode-se fazer um juizo de reprovacéo sobre o autor do fato.

Desta maneira, pode-se entender a culpabilidade analisada sobre o prisma do
préprio autor do fato, que de forma espontanea e livre decidiu se comportar de forma

contraria ao proprio ordenamento juridico.

Assim sendo, ndo resta configurado o juizo de reprovabilidade social quando do
individuo ndo se poderia esperar outra conduta, ou seja, quando ocorre uma
hipétese de inexigibilidade de conduta diversa, existe em verdade uma excludente

de culpabilidade.

Existem exclusdes legais e supralegais da culpabilidade por inexigibilidade de
conduta diversa, sendo que o Cdédigo Penal prevé as hip6teses legais de exclusao

de culpabilidade tais como a coacdo irresistivel e a obediéncia hierarquica.

Com relagdo a inexigibilidade de conduta diversa como causa supra legal de
exclusao de culpabilidade, Greco (2008, p.421) conceitua que, “causas supralegais
de exclusdo da culpabilidade s&o aquelas que, embora né&o estejam previstas
expressamente em algum texto legal, sdo aplicadas em virtude dos principios

informadores do ordenamento juridico.”
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Com relagéo ao aborto do feto anencéfalo, alguns autores, como Bitencourt (2008),
entendem que este ato deve ser considerado por conta da inexigibilidade da conduta

diversa como uma excludente de culpabilidade.

Com efeito, quando uma gestante de posse de laudo médico assegurando-
Ihe que o feto que estd em seu ventre ndo tem cérebro e nao lhe resta
nenhuma possibilidade de vida extra-uterina, quem podera, afinal, nas
circunstancias, censura-la por buscar o abortamento? Com que autoridade
moral o estado podera exigir desta gestante que aguarde o ciclo bioldgico,
mantendo em seu ventre um ser inanimado, que, quando a natureza
resolver expeli-lo, ndo tera alternativa sendo pranted-lo, enterra-lo ou
crema-lo?! (BITENCOURT, 2008, p.154)

No trecho acima se percebe o fundamento utilizado por Bitencourt para tentar
sustentar a sua teoria através da impossibilidade de se exigir da gestante uma

conduta diversa da do préprio aborto.

Continua o renomado autor:

A inexigibilidade de conduta diversa, nessa hipétese deve ser aceita como
uma excludente da culpabilidade. Assim, as circunstancias especiais e
complexas que envolvem o fato em exame n&do podem ser esquecidas.
Enfim — na hipbtese de anencefalia - , ndo se pode reprovar o abortamento
gue a gestante possa pretender, pois, a evidéncia, outra ndo se pode exigir
de uma aflita e desesperada gestante. Seria social e juridicamente
inadmissivel, além de ferir o principio da dignidade da pessoa humana,
exigir que a gestante, contra a sua vontade, levasse a termo uma gravidez
nessas circunstancias. (BITENCOURT, 2008, p.154)

Pode-se entender a partir do raciocinio acima de Bitencourt que, diante da situagéo
vivida pela gestante e com base no principio da dignidade da pessoa humana, ndo
se pode observar nenhum tipo de reprovabilidade social, diante da antecipacdo do
parto do anencéfalo, por conta dos fundamentos da impossibilidade da vida
extrauterina do feto e por se considerar desumano a mulher a continuidade da

propria gestacdo com a consequente morte de seu filho.

Nucci (2008, p.609) compartilha deste posicionamento acerca da exclusdo de
culpabilidade nos casos do aborto de feto anencéfalo a partir da inexigibilidade de
conduta diversa diante do caso concreto, segundo o qual, a partir da analise de
decisbes judiciais, teria dois enfoques, sendo o primeiro da gestante, que nao
suportaria carregar em seu ventre um feto com sua vida inviavel e o segundo
enfoque seria o do médico que através do seu julgamento com intuito de salvar a

genitora do terrivel abalo psicoldgico a mulher vem sofrendo.
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Ocorre que, no que tange ao fundamento dos abalos psicoldgicos, Nucci (2008,

p.609) se demonstra descrente na possibilidade da utilizacdo desta justificativa.

Abalos psicologicos ndo podem ser causa para a interrupcdo da gestacao,
mesmo porque a medicina evolui a passos largos dia apés dia, o que
significa que a perspectiva de vida e cura pode alterar-se a qualquer
instante. A inexigibilidade da conduta diversa é uma causa supralegal de
exclusdo de culpabilidade, que admitimos presente em nosso ordenamento,
embora, em muitos casos ndo estejam presentes seus requisitos.

Bitencourt (2008, p. 154) encerra a sua explanacdo acerca do tema do aborto do

feto anencéfalo como excludente de culpabilidade com o seguinte posicionamento:

Exigir que a gestante leve a termo sua gravidez, em situacdo de
reconhecida anencefalia, constitui inquestionavelmente, uma forga brutal de
submeté-lo a odioso “tratamento desumano”, em flagrante violacdo ao
disposto no art. 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual, ninguém sera
submetido a tratamento desumano.

Ocorre que, na contramao do entendimento de inexigibilidade da conduta diversa
nos casos de aborto de fetos anencéfalos, onde se sustenta basicamente através da
presuncdo da dor psicolégica da mulher e na impossibilidade da existéncia da
reprovabilidade em face de seu ato, existe um depoimento de uma mulher, a Sra.
Ménica Torres Lopes Sanches, que deu a luz a uma bebé anencéfala, Giovanna
Lopes Sanches, que sobreviveu fora do Utero materno por 6 horas e 45 minutos,
porém segundo a mae, “nasceu viva e por todo este tempo, respirou sem a ajuda de
aparelhos e chorou ao nascer’”, sendo uma cidada brasileira, pois obteve sua
certiddo de nascimento e de 6bito, tendo a bebé, segundo sua mae, “nascido viva,

respirado sozinha e veio a ébito naturalmente”.

Sinto-me profundamente desrespeitada como méde quando ougo que uma
crianca como a minha filha, ndo tem direito & vida e té-la protegida pelas leis
gue regem o0 meu pais. Ndo admito que se menospreze a importancia da
vida da minha filha como se faz. Se estiverem preocupados com o
emocional das maes, pensem ndo s6 nas maes que rejeitam este filho
“imperfeito”, mas também nas maes que os acolheram como principes de
suas vidas. E desta forma, fica impossivel eu nao sofrer profundamente ao
ouvir que vocés até aceitam que eu leve a gestacdo até o fim, mas que
minha filha ndo tem o direito de viver o tempo que ndo sabemos também se
ainda teremos para viver. E como se dissessem que respeitam a minha
opcéao de fingir que sou mae. Sofro ao ouvir que “o que se tem no ventre
materno é algo que nunca chegara a alguém”, “O uUtero materno é um
casulo e o feto, uma crisdlida que ndo chegara a ser uma borboleta. Tem o
direito de nascer para morrer?” (Ayres Britto — O Globo 21/10/04). A
constituicdo do meu pais “abraca” a dignidade humana da minha filha e a
coloca como cidadd que nasceu viva respirou sozinha e veio a 6bito
naturalmente. Com isso teve direito a certiddes de nascimento e o6bito e
enterro digno como toda mae deseja para um filho morto. Sofro ao ler em
dicionarios que anencéfalo € um monstro caracterizado pela auséncia de
cérebro. Minha filha ndo nasceu um monstro. Pelo contrario um bebé lindo
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gue carregava caracteristicas nossas como qualquer outro bebé. Também
sofro ao ouvir mentiras tendenciosas como dizer que o bebé& que nasce
assim ndo tem vida. Quem ndo tem vida chora? Alguém sem cérebro
chora? Ndo me sinto no direito de julgar aqueles pais que tomaram decisdo
diferente, pois agem como um homem que por desespero atente contra a
vida do assassino de um ente querido. Entendo seus motivos,mas nao
posso concordar com seus atos. Se eu concordasse com esta liberacéo,
estaria aceitando que a vida da Giovanna é uma verdade relativa. A um
interesse meu de passar ou ndo por um sofrimento. Se ndo quero passar
por ele, entdo ela ndo tem vida. Se aceito, tem vida. Tem vida e pronto.
Ponto incontestavel na minha experiéncia de méde que a vi respirar
espontaneamente como qualquer outro bebé. O governo deveria sim, dar
todo o apoio fisico e psicolégico para esta mulher, para que assim como
comigo, o que fique, ndo seja a dor de ter matado um filho, mas uma dor
conformada, pois a protegi enquanto a vida lhe foi possivel. (SANCHES,
2008, depoimento acerca de sua filha com anencefalia).

O posicionamento da Sra. Monica € interessante, pois através deste, ela pretende
trazer um posicionamento de protecdo ndo s para as maes que nas palavras da
mesma “rejeitam seu filho “imperfeito”, mas também a preocupacdo e o respeito
também devem estar voltados para as mulheres que os “acolheram como principes

de suas vidas”.

Ademais, percebe-se diante do depoimento, a real possibilidade da existéncia do
juizo de reprovabilidade social diante da conduta de antecipacdo do parto de fetos
anencéfalos, considerando que, de fato esta situacdo podera ndo afastar a
inexigibilidade de conduta diversa e consequentemente ndo excluird a culpabilidade
nos casos de antecipac¢do do parto de fetos anencéfalos.
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4 JULGAMENTO DA ADPF 54 NO STF

O julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54
garantiu o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade da
antecipacao do parto de feto anencéfalo, se assim for a vontade da gestante, porém
este julgamento foi envolto de manifestacfes e protestos. A analise dos votos dos
Ministros neste julgamento é muito importante, tendo em vista que a aprovacdo da
antecipacao do parto nao foi unanime e nem todos os Ministros que votaram a favor
ou contra utilizaram as mesmas teorias para justificarem seus votos, desta maneira,
para o melhor entendimento do tema, € de suma importancia o estudo das teorias
gue justificaram os entendimentos dos Ministros, que, por maioria dos votos (8 x 2)
julgaram procedente o pedido veiculado na ADPF 54. Saliente-se que o Ministro
Dias Toffoli se declarou impedido para votar, porque ja havia participado do
processo ainda como Advogado-Geral da Unido e ter emitido parecer favoravel a

procedéncia da proposta da ADPF 54.

A ADPF 54 foi proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude,
tendo como representante o Dr. Luis Roberto Barroso, que, em peticdo inicial,
explanou a sua teoria de que a hipétese de antecipacédo do parto de feto portador de
anencefalia ndo pode ser configurada como aborto, tendo em vista que o aborto
seria um crime contra vida, ndo estando configurada a referida interrupcdo em
nenhuma hipétese dos artigos do Cdbdigo Penal, além da necessidade da
observancia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988, no caso concreto, com intuito de ocorrer uma

flexibilizac&o da aplicagdo das normas do Cédigo Penal no caso concreto.

Conforme esclarecimento de Dirley da Cunha Junior (2008, p. 407), a Arguicédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental é um instituto novo no direito brasileiro,
sendo introduzido pelo ordenamento pela CF/88, cabendo sua competéncia para

julgamento exclusiva do STF para a presente acao.
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4.1 ALGUNS VOTOS

Ressalte-se que, apesar de ser de excepcional importancia o estudo dos votos
proferidos pelos Ministros no julgamento da ADPF 54, a andlise do presente estudo
sera focada em alguns votos, considerando as principais e diferentes motivagfes

gue fundamentaram o resultado final do julgamento.

4.1.1 Voto do Ministro Marco Aurélio

O primeiro dos votos a ser analisado no julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 54 € o do Relator, Ministro Marco Aurélio, que
julgou procedente o pedido feito pela Confederagédo Nacional dos Trabalhadores na
Saude para a possibilidade de antecipacdo do parto de fetos anencéfalos através da
declaracdo de inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcéo
da gravidez de feto anencéfalo € conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos

| e Il, do Cddigo Penal brasileiro.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio trouxe dois dados acerca da anencefalia no
Brasil, que, segundo 0 mesmo, sdo de grande relevancia para o tema, o primeiro é
gue até o ano de 2005, os juizes e tribunais de justica autorizaram mais de trés mil
interrupcdes do parto de fetos portadores de anencefalia, usando da justificativa da
incompatibilidade do feto com a vida extrauterina, o segundo dado € o de que o
Brasil é o quarto pais no mundo em casos de fetos portadores de anencefalia,
ficando somente atras do Chile, México e Paraguai, existindo aproximadamente um
caso a cada mil nascimentos, segundo dados da Organizacdo Nacional de Saude

que foram confirmadas em audiéncia publica.

Inicialmente o Ministro tratou de ndo deixar duvidas sobre o objetivo da ADPF 54,
que nao se tratava de uma tentativa de descriminalizacéo do crime de aborto, j& que
aborto é crime contra vida, e ndo se confunde com a interrup¢cédo da gestacdo de
fetos portadores de anencefalia, a justificativa do Ministro Marco Aurélio € baseada
pela ndo potencialidade de vida por parte do anencéfalo, caracterizando o mesmo
como um natimorto cerebral, conceito utilizado pelo Conselho Federal de Medicina,
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pois 0 anencéfalo jamais se tornara uma pessoa, sendo a sua principal caracteristica
a morte segura ja que inexiste cura para a referida ma formacéo, ja que o fato de

respirar e ter batimento cardiaco n&do afastam o diagndstico de morte cerebral.

O feto anencéfalo mostra-se gravemente deficiente no plano neurolégico.
Faltam-lhe as fungbes que dependem do cortex e dos hemisférios cerebrais.
Faltam, portanto, ndo somente os fendmenos da vida psiquica, mas
também a sensibilidade, a mobilidade, a integracdo de quase todas as
funcbes corpoéreas. O feto anencefalico ndo desfruta de nenhuma funcao
superior do sistema nervoso central responsavel pela consciéncia,
cognicdo, vida relacional, comunicacao, afetividade e emotividade. (STF,
2012d, p.17)

O Ministro continua sua justificativa ressaltando que o direito a vida ndo é absoluto
perante a Constituicdo Federal, podendo ser relativizada nos casos de guerra
declarada e também sofre relativizacdo no Codigo penal que prevé a excludente de
ilicitude o aborto humanitario ou ético, que permite o aborto nos casos de estupro
mesmo quando o feto se caracterize como sadio, ressalta Marco Aurélio que néo
concorda com o entendimento de direito a vida do feto anencéfalo, porém, mesmo
gue se conceba esse direito, seria um equivoco equiparar um feto natimorto cerebral
gue possui uma anomalia sem cura e fatal e que ndo tem vida em potencial a um

feto saudavel, ndo se igualando aquele a este.

Conforme visualiza-se no trecho retirado diretamente do seu voto o Ministro Marco
Aurélio traz um referencial absoluto em relacdo ao anencéfalo (2012, p. 49)
baseando-se no entendimento do Dr. José Aristodemo Pinotti: “O feto anencéfalo,
sem cérebro, ndo tem potencialidade de vida. Hoje, é consensual, no Brasil e no
mundo, que a morte se diagnostica pela morte cerebral. Quem néo tem cérebro, ndo

tem vida”.

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do
anencéfalo, ndo existe vida possivel. O feto anencéfalo é biologicamente
vivo, por ser formado por células vivas, e juridicamente morto, ndo gozando
de protecdo estatal. [...] O anencéfalo jamais se tornar4 uma pessoa. Em
sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de morte segura.
Anencefalia é incompativel com a vida. (STF, 2012d, p.30)

Trazendo ainda a perspectiva de que em 100% dos casos a anencefalia é letal
gquando ocorre o diagndstico correto, ndo podendo haver a confusdo de
meroencefalia com anencefalia, ndo podendo haver para ser considerado
anencéfalo: hemisférios cerebrais, calota craniana, cerebelo e tronco cerebral bem

formado.
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Com relacao aos direitos da mulher que se contrapdem ao direito da preservacéo do
feto anencéfalo, baseando-se em depoimentos e dados médicos da Organizacao
Mundial de Saude e do Comité da Associacdo de Ginecologia e Obstetricia
Americana trazidos em audiéncia publica, o Ministro afirma que, apesar de toda
gestacdo trazer certo risco a estrutura fisica da mulher, pode-se concluir que a
gestacdo de feto anencéfalo envolve maiores riscos a saude da mulher, o que
também é defendido pela Federacdo Brasileira das Associacfes de Ginecologia e
Obstetricia — FEBRASGO.

Segundo relatado, nesse tipo de gestacdo, € comum a apresentacédo fetal
anbmala — pélvico transverso, de face e obliquos — ante a dificuldade de
insinuacdo do polo fetal no estreito inferior da bacia. Isso ocorre porque a
cabeca do feto portador de anencefalia ndo consegue se “encaixar’ de
maneira adequada na pélvis, o que importa em um trabalho de parto mais
prolongado, doloroso, levando, comumente, a realizacdo de cesariana. Em
50% dos casos, a poli-hidramnio, ou aumento do liquido amnidtico, esta
ligada a anencefalia, tendo em vista a maior dificuldade de degluticao do
feto portador de referida anomalia, situa¢do que também pode conduzir a
hipertensdo, ao trabalho de parto prematuro, a hemorragia pds-parto e ao
prolapso de cordao.

[.]

Outros fatores associados a gestacdo de feto anencéfalo sdo doenca
hipertensiva especifica de gravidez (DHEG) — que compromete o bem estar
fisico da gestante —, maior incidéncia de hipertenséo, diabetes, aumento de
cerca de 58% de partos prematuros, elevacao em 22% do numero de casos
de gravidez prolongada. (STF, 2012d, p.39)

No que tange ao aspecto psiquico da mulher, diante dos depoimentos de mulheres
que tiveram uma gestacdo com feto portador de anencefalia e de médicos em
audiéncia publica, o Ministro entende que o dano a mulher é evidente, reproduzindo
para fundamentar seu entendimento parte do depoimento do Dr. Talvane Marins de
Moraes, representante da Associacao Brasileira de Psiquiatria, que afirma que a
mulher pode desenvolver um quadro de depressao, transtorno, podendo chegar a

um caso grave de tentativa de suicidio como uma maneira de autoexterminio.

Desta maneira o Ministro chega a conclusao que obrigar a mulher a manter esse tipo
de gestacao significa coloca-la em uma espécie de “carcere privado em seu proprio
corpo”, sendo classificada por estudiosos como tortura o ato de compelir a mulher a
continuar com a gestacao de anencéfalo, cabendo a mulher e ndo ao Estado, em
seu intimo, a decisdo de dar continuidade a referida gestacdo ou ndo, ou seja
somente a ela cabe o direito de escolha, cabendo ao Estado dar o apoio médico e

psicoldgico a esta mulher, independente de sua deciséo.
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Conclui o Ministro Marco Aurélio afirmando que “a incolumidade fisica do feto
anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ou dias, ndo pode
ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher” e,
por mais que se entenda que o feto anencéfalo € detentor de vida, o que o Ministro
veemente ndo concorda, em uma ponderacédo de bens e interesses os direitos das

mulheres se sobreporiam aos dos fetos portadores de anencefalia.

Ressalte-se que o Ministro Marco Aurélio se preocupou de tratar em seu voto outros
aspectos como nado haver no Cédigo Penal a mencédo de anencefalia como uma das
hipoteses de interrupcdo de gravidez, que segundo 0 mesmo, seria justificada pelo
fato do atual Codigo Penal de 1940 ter sido editado nas décadas de 30 e 40 onde a
medicina da época ndo detinha os recursos necessarios para a identificacdo da
mencionada anomalia, porém, o Ministro lembrou que mesmo aquela época o direito
a vida ja estava relativizado para os casos de gravidez advinda de estupro, mesmo

com o feto saudavel, em detrimento da sailde mental da mulher.

Outro aspecto tratado no voto foi o reforco ao carater laico do Estado brasileiro, que
esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, onde o Ministro lembrou que o0s
aspectos religiosos nao poderiam influenciar as decisdes estatais, tendo em vista a

neutralidade do Estado diante dos aspectos religiosos.

Em seu voto o Ministro também afastou a possibilidade de doa¢do dos 6rgaos dos
fetos anencéfalos, que era uma das argumentacdes utilizadas pela defesa em favor
dos fetos portadores da referida anomalia, através dos argumentos de que néo seria
possivel a manutencdo da gestacdo com o Unico intuito de viabilizar a doag¢do dos
orgaos do feto, pois esta situacdo poderia coisificar e transformar em objeto a
gestante e obviamente feriria a sua dignidade e de que seria praticamente
impossivel nos casos de anencefalia se aproveitar os 6rgdos do feto, tendo em vista
gue este comumente € portador de outras anomalias e possuir também 6rgéos

menores do que aos de fetos saudaveis.
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4.1.2 Voto do Ministro Ricardo LewandowsKki

O voto em questéo a ser analisado no julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 54 é o do Ministro Ricardo Lewandowski, que
divergiu do relator, Ministro Marco Aurélio, e foi o primeiro a julgar improcedente o
pedido feito pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude para a

possibilidade de antecipacéo do parto de fetos anencéfalos.

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski inicia sua justificativa argumentando
que o legislador considerou o aborto de fetos mal formados como imputaveis
penalmente, tendo em vista as duas Unicas hipéteses autorizadas em legislacéo
para a realizacdo do aborto, sdo os casos do aborto terapéutico, que segundo o
Ministro caracteriza-se como Unico jeito de salvar a vida da gestante e o aborto
sentimental, que é permitido em gestacfes que sado advindas de estupro.

Continua o Ministro rechacando a argumentacdo de que nao existiam meios
meédicos adequados para diagnosticar anomalias fetais a época da edicdo do Codigo
Penal brasileiro de 1940, tendo em vista que varios exames que possibilitam a
identificacdo destas patologias ja estavam a disposicdo da Medicina desde longas
datas, um exemplo destes procedimentos que o Ministro cita € o exame de liquido

amniobtico.

O Ministro Ricardo Lewandowski entende que, se a possibilidade da interrupcéo da
gestacdo de fetos anencéfalos fosse de interesse e vontade soberana do povo,
caberia aos parlamentares do Congresso Nacional alterar a legislacdo criminal
vigente para permitir outros tipos de aborto, como o dos fetos anencéfalos, como

sendo uma das hipéteses de aborto isenta de qualquer tipo de punicéo.

Continua sua tese afirmando que a competéncia do STF, assim como as demais
Cortes Constitucionais, € de exercer o papel de legislador negativo, cabendo a
funcd@o de extirpar do ordenamento as normas em desacordo com a Carta Magna,
sendo que esta intervencdo deve ser filtrada pelo Principio da Intervencdo Minima,
onde qualquer excesso de atuacdo além das permitidas poderia se caracterizar
como uma real conduta de usurpacgéo de poderes que foi atribuida pela Constituicéo

Federal de 1988 aos parlamentares do Congresso Nacional.
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Nessa mesma direcdo, o jA& mencionado Paulo Bonavides, forte no
magistério da Corte Constitucional alema, adverte “que o juiz, em presenca
de uma lei cujo texto e sentido seja claro e inequivoco, ndo deve nunca dar-
Ilhe sentido oposto, mediante o emprego do método de interpretacao
conforme a Constituicdo”. Logo depois acrescenta: “Ndo deve por
consequéncia esse método servir para alterar conteddos normativos, pois
‘isso é tarefa do legislador e ndo do tribunal constitucional’. (STF, 2012e,
p.12)

Sendo assim, ndo seria permitido aos membros do STF se passarem por
legisladores positivos e criarem novas normas legais, como se fossem
parlamentares eleitos pelo povo, pois aos membros do Poder Judiciario faltam o

carater legitimador do voto popular para realizar inova¢gdes no ordenamento juridico.

Destarte, ndo € licito ao mais alto 6rgao judicante do Pais, a pretexto de
empreender interpretacdo conforme a Constituicdo, envergar as vestes de
legislador positivo, criando normas legais, ex novo, mediante deciséao
pretoriana. Em outros termos, ndo é dado aos integrantes do Poder
Judiciario, que carecem da unc¢éo legitimadora do voto popular, promover
inovacdes no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos
fossem. (STF, 2012e, p.13)

Outro aspecto abordado em seu voto foi 0 envolvimento do tema com o Principio da
Protecdo a vida, abracado pela CF/88 no artigo 5°, caput, e em diversos tratados
internacionais que foram subscritos pelo Brasil, como a Convencdo Americana de
Direitos humanos, em seu artigo 4° e 1°, desta forma, para o Ministro, uma deciséo
favoravel sobre a possibilidade de interrupcdo da gestacédo de fetos portadores de
anencefalia teria o conddo de em tese tornar licita a antecipacdo do parto de
qualquer gestacdo que tenha um embrido com nenhuma ou pelo menos pouca

expectativa de vida extra-uterina.

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude, em sua Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude, Décima Reviséo (CID
— 10), em especial em seu Capitulo XVII, intitulado Malformacdes Congénitas,
existem cerca de centenas de anomalias cromossdmicas e deformidades onde as

chances de sobrevivéncia extra-uterina do feto sdo nulas ou muito pequenas.

O Ministro citou o Dr. Rodolfo Acatuassu Nunes, ouvido em audiéncia publica, que
informou a existéncia de inUmeras doencas, as quais exigem uma compreensao de
seus pais bastante inexoravel da morte, quais sejam: acardia, agenedia renal,
hipoplasia pulmonar, atrofia muscular espinhal, holoprosencefalia, ostogénese

imperfeita letal, trissomia do cromossomo 13 e 15, trissomia do cromossomo 18.
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O médico ainda faz um questionamento do por que da escolha da anencefalia para a
antecipacdo da morte, ndo se esperando o parto normal, ja que como mencionado
anteriormente existem inimeras anomalias que as chances de sobrevivéncia sao
impossiveis ou muito dificeis, tendo este questionamento consequéncias ao pensar
do Ministro Ricardo em uma possibilidade para que as gesta¢cdes que possuam fetos
portadores patologias, que levem a diminuicdo da sua expectativa de vida também,

também possam servir de justificativa para pleitear sua interrupcao.

E facil concluir, pois, que uma decis&o judicial isentando de san¢&o o aborto
de fetos portadores de anencefalia, ao arrepio da legislacdo penal vigente,
além de discutivel do ponto de vista ético, juridico e cientifico, diante dos
distintos aspectos que essa patologia pode apresentar na vida real, abriria
as portas para a interrupcdo da gestacédo de inUmeros outros embrides que
sofrem ou venham a sofrer outras doencgas, genéticas ou adquiridas, as
quais, de algum modo, levem ao encurtamento de sua vida intra ou extra-
uterina. (STF, 2012e, p.16)

Segundo noticia retirada do proprio site do STF o voto de Lewandowski destaca a
existéncia de diversos dispositivos legais em vigor que resguardam a vida intra-
uterina sobretudo o Caodigo Civil de 2002, que, no artigo 2°, estabelece que a lei
ponha a salvo, “desde a concepg¢ao”, os direitos do nascituro, que para o Ministro,
desta forma, mesmo sendo liberado o aborto de feto anencéfalo, por meio da
decisédo proferida da ADPF 54, tais normas que defendem o nascituro, por uma
guestdo de coeréncia deveriam ser consideradas inconstitucionais ou merecer

interpretagcédo conforme a Constitui¢ao.

O Ministro ainda informa que os parlamentares do Congresso Nacional ndo estao
inertes a respeito do tema, tendo em vista que existem pelo menos dois projetos de
lei com objeto de normatizar o assunto, o primeiro deles é o PL n° 4403/2004, de
autoria da Deputada Jandira Feghali, que tem como objetivo o acréscimo de um
inciso ao artigo 128 do Cddigo Penal atual, que seria segundo a ementa, “isentar de
pena a pratica de “aborto terapéutico” em caso de anomalia do feto, incluindo o feto
anencéfalo, que implique a impossibilidade de vida extra-uterina”, e encontra-se em
tramitacdo na Camara dos Deputados. O segundo projeto de lei acerca do tema, o
PL n°® 50 (2011), de iniciativa do Senador Mozarildo Cavalcanti, também tem como
objetivo adicionar um inciso no artigo 128 do CP, como se observa a sequir:

Art. 128.[...]

Il — se o feto apresenta anencefalia, diagnosticada por dois médicos que
ndo integrem a equipe responsavel pela realizagdo do aborto, e 0
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procedimento é precedido de consentimento por escrito da gestante ou,
guando incapaz, de seu representante legal.

Paragrafo unico. Na hipétese do inciso Ill, o diagnéstico de anencefalia
atendera aos critérios técnicos definidos por resolucdo do Conselho Federal
de Medicina.

O Ministro Lewandowski finaliza seu voto afirmando que autora ao requerer que o
STF interprete extensivamente as duas hipoteses restritivas de direito com a referida
ADPF, em verdade pretende que o Supremo Tribunal Federal autorize o aborto
terapéutico, através de uma norma abstrata, nos casos de suposta anencefalia fetal,
ou seja, 0 que pretenderia a parte autora é que o STF usurpe poderes que pela
Carta Magna séo privativos do Congresso Nacional, por estas razées o Ministro

julga o pedido improcedente.

4.1.3 Voto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes foi o sétimo a votar a ADPF 54 e julgou procedente o
pedido feito pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude para a

possibilidade de antecipacéo do parto de fetos anencéfalos.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes entende que a regra do Cddigo Penal é a
vedacdo do aborto, porém o mesmo afirma que o aborto, na situacdo dos fetos
anencéfalos, estd abrangido por uma excludente de ilicitude, que ja se encontra

estabelecida pelo Codigo Penal de 1940.

O Ministro continuou sua justificativa afirmando que a hipétese em questdo é
compreendida como excludente de ilicitude, tendo em vista o perigo a saude da
mae, e que ja encontra-se compreendida entre as excludentes de ilicitude, ou seja,
guando o aborto ndo é punido, pelo atual Cdodigo penal brasileiro nas duas
situacdes: a primeira delas € o aborto terapéutico ou necessario, quando nao ha
outro meio de salvar a gestante e quando a gestacéo é resultado de estupro, onde 0
legislador ponderou os principios envolvidos e acima de tudo a saude psiquica da
mulher e deixou a seu livre arbitrio, a sua vontade, a possibilidade da realizacdo do

aborto ou a continuidade da gestacéo.

Gilmar Mendes entende que somente ndo existe a autorizacado expressa do aborto

em casos de anencefalia em razdo da época que foi editado o Cédigo Penal, pois
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segundo o Ministro, seria impossivel e inimaginavel que em 1940, tendo em vista as
limitacbes técnicas existentes da época, que o legislador pudesse positivar esta
possibilidade de aborto e deu continuidade afirmando que nos dias atuais o
diagnostico da anencefalia fetal é relativamente simples de ser atestado, o que
caracterizaria uma omissao legislativa a ndo inclusdo desta hipotese de excludente
de ilicitude, o que ndo estaria de acordo com o Codigo penal e principalmente a

Constituicao Federal.

A omissdo legislativa ofende a mulher em diversos aspectos como a sua integridade
fisica e psiquica, ao seu direito da autonomia da vontade, direito de privacidade,
direito de intimidade, desta maneira cabe a cada mulher decidir qual caminho seguir,
cabendo ao Estado disciplinar, de forma cautelosa, a situacao relativa ao diagnostico
do feto anencéfalo, tendo em vista que a realizacdo deste aborto esta condicionado

a realizacao do referido exame.

O Ministro se preocupou em ressaltar a importancia da regulamentacdo adequada,
pelas autoridades competentes, acerca do procedimento de reconhecimento da
anencefalia fetal, sugerindo inclusive, que enquanto estivesse pendente esta
regulamentacdo, a anencefalia deveria ser atestada por no minimo dois médicos
através de laudos referentes a exames seguros e atuais, que de fato possam

confirmar a referida anomalia fetal.

O Ministro ainda afirmou que o Brasil j& possui medidas de prevencdo e ndo s6 de
interrupc@o da gravidez, afirmando que foi homologada pelo Ministro da Salude uma
resolucdo que atribui ao Ministério a responsabilidade de promover acbes para
prevencdo da anencefalia, disponibilizando inclusive acido félico na rede basica de
saude, para todas as mulheres durante o periodo pré-gestacional e gestacional, com

0 intuito de prevenir os fetos de malformagoes.

Desta forma, concluiu o Ministro Gilmar Mendes pela procedéncia do pedido da
CNTS, para que nao seja punido o aborto praticado por médico, com o respectivo

consentimento da gestante, se o feto for diagnosticado como anencéfalo.
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4.1.4 Voto do Ministro Luis Fux

O voto que passara a ser estudado no julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 54 é o do Ministro Luis Fux, que entendeu como
correta a decisdo a favor do que foi pedido pela Confederagcdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude com relacdo a autorizacdo para a antecipacao do parto de

fetos anencéfalos.

Em seu voto, o Ministro Luis Fux inicia fazendo referéncia a uma situacao entre duas
mulheres gravidas a espera dos seus respectivos partos, porém a primeira se
encontra alegre e contente com seu filho ainda em seu ventre enquanto a segunda
diferentemente da primeira demonstrava agonia e tristeza justificada pela gestacao
infrutifera e a longa espera e tormento de uma mée que tinha a ciéncia da situacédo
acerca da anencefalia de seu filho e que nada poderia fazer para reverter aquela

situacdo a nao ser esperatr.

Primavera de 1980. Jovens casais aguardam na fila do Hospital Sdo José,
Rio de Janeiro, o momento sublime do parto. Ali, sonhos se multiplicam na
imaginagdo das mulheres que estédo prestes a dar a luz. A figura do filho
amado crescendo, se desenvolvendo e preenchendo a vida daqueles que o
esperam € 0 que certamente ocorre aquelas gestantes. Em contraste,
chamava a atencdo de todos uma jovem mocga, que também aguardava na
mesma fila, em copioso pranto, juntamente com o seu marido. A comogao
se justificava: no lugar de sonhos cultivados, esta gestante assistiu durante
nove meses ao funeral de seu filho. O pequeno caixdo branco por ela
encomendado era o simbolo de um ritual tdo triste quanto severo com uma
mulher que, em verdade, jamais conseguira ser mae do filho que gestava.
(STF, 2012c, p.1)

Continua o Ministro trazendo dados acerca dos fetos com anencefalia no pais,
podendo ser constatado pelos referidos dados que o Brasil s6 perde nos indices de
ocorréncias para Chile, México e Paraguai o que acaba por gerar inUmeros pedidos
de interrupcdo da gravidez por todo o Brasil, fazendo-se necessaria o

posicionamento do Supremo Tribunal de Federal para que ocorra uma manifestacao

definitiva acerca do tema.

Para servir de sustentaculo para a sua fundamentacdo se fez necessario a
conceituacdo de varios elementos do direito, a comecar pela Bioética, sendo
conceituada como uma ética voltada para a preservacdo da vida em geral em face

do desenvolvimento cientifico.
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A anencefalia é definida pelo Ministro através do auxilio de conceitos trazidos pela
National Institute of Neurological Disorders and Stroke (Instituto Nacional de
Disturbios Neurolégicos e Derrame), desta forma, Fux lembra que o tema ja havia
chegado ao Supremo Tribunal Federal através de Habeas Corpus 84.025-6/RJ que
tinha por objeto o pedido de antecipacao do parto de feto com anencefalia, porém o
writ restou prejudicado em face da ocorréncia do parto anterior ao julgamento e a

consequente morte do anencéfalo apos 7 minutos do nascimento.

O voto traz uma perspectiva interessante acerca do significado da postura
minimalista do Judiciario, ndo pretendendo atuar como se legislador fosse, porém
tenta de forma eficiente eliminar o pluralismo de entendimentos que envolvem o
debate em se tratando da matéria, buscando a compreensao, sob o fundamento da
primazia da dignidade da pessoa humana a ligacdo ao questionamento de qual seria
o tipo de pessoa que se quer ser e qual o tipo de sociedade que se pretende

construir.

Faz-se a ressalva que o principio da dignidade da pessoa humana apesar de ser de
carater essencial para uma construcéo social adequada, este como todos os outros
principios poderdo em dado momento sofrer uma mitigacdo em face de um
determinado caso concreto, sdo 0s casos de aborto em caso de riscos para a
gestante e até para justificar a eutanasia a fim de se preservar a dignidade com o

encurtamento da vida para combater dores muito fortes.

O Ministro tem o cuidado de demonstrar os indices e dados coletados a fim de se

apontar a média de vida de um anencéfalo.

Lastimavelmente, sd8o poucos 0s casos em que o infante anencefalico
sobrevive por um consideravel periodo fora do Gtero materno. Estudos feitos
a partir de dados coligidos entre agosto de 2000 e julho de 2010 no Centro
de Atencao Integral a Saude da Mulher (CAISM/Unicamp) indicaram que
94% dos recém-nascidos com essa deformidade (j4 excluidos os que
sequer sobreviveram até o parto) faleceram nas primeiras 24 horas apés o
nascimento; destes, 67% morreram na primeira hora. A média de vida
calculada foi de 51 (cinquenta e um) minutos. (STF, 2012c, p.5)

Neste momento do voto ocorrem inUmeras ressalvas tais como 0S meios seguros de
deteccdo de anencefalia durante a gestacdo, podendo ser utilizado inclusive a
ultrassonografia como método eficaz para a verificacdo da referida anomalia,
também h& de se ressaltar a atencdo dada pelo Ministro ao afirmar que diante dos

recursos tecnoldgicos atuais a anencefalia de fato é uma doenca considerada
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irreversivel, onde todos os estudos atuais fundamentam esta premissa diante da

impossibilidade de cura da doenca.

A partir deste momento séo feitas 3 (trés) conclusdes acerca do tema. A primeira
refere-se a impossibilidade de vida continua do anencéfalo fora do Gtero materno. A
segunda é caracterizada pela facilidade do diagnéstico da referida doenca através
de técnicas altamente comuns e disponiveis a quaisquer profissionais de saude. A
terceira € caracterizada pela impossibilidade de cura, ao menos nos dias atuais,
desta deficiéncia que atinge o tubo neural, o que se justifica pela expectativa
curtissima do tempo de vida do anencéfalo.

Desta forma o Ministro Fux inicia a sua andlise do caso concreto com o foco nas
mulheres que passam ou passaram pela situacdo de ter uma gestacao de feto
anencéfalo afirmando que impedir a interrup¢éo da gravidez diante do caso concreto
equivaleria a tortura o que de forma evidente é vedada pela Constituicdo Federal de
1988 em seu Artigo 5°, III.

Um bebé anencéfalo é geralmente cego, surdo, inconsciente e incapaz de
sentir dor. Apesar de que alguns individuos com anencefalia possam viver
por minutos, a falta de um cérebro descarta complementamente qualquer
possibilidade de haver consciéncia. [...] Impedir a interrupcdo da gravidez
sob ameaca penal equivale a tortura. (STF, 2012c, p.2)

O entendimento do Ministro Luiz Fux foi exemplar, a afirmacéo de a interrupcao da
gravidez sob ameaca penal equivale a tortura, foi de rara felicidade, pois o Ministro
conseguiu traduzir em palavras o sentimento de milhares de mulheres, as quais
estavam presas e reféns a um Judiciario ineficaz e carentes de um minimo de tutela

digna possivel.

A vinculacdo da néo interrupacdo da gravidez do anencéfalo a semelhanca de uma
tortura tem fundamento cientifico demonstrado através de dados colhidos pela
Comisséo de Etica em Pesquisa do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina
da Universidade de Sao Paulo (CAPPesq), os quais demonstram que de fato a
interrupcdo da gravidez deverd gerar uma sensagdo de sofrimento amenizado a

mulher.

Em pesquisa avaliada e aprovada pela Comisséo de Etica em Pesquisa do
Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de Sao
Paulo (CAPPesq), com base em andlises, feitas por profissionais
especializados, de gestantes com diagndstico de malformacao fetal letal,
constatou-se que a maioria das mulheres (60%) afirmou que certo tempo
apos a interrupcao ndo se importava em falar da gravidez, do bebé ou do
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procedimento realizado, bem como que aconselhariam outras gestantes na
mesma situacdo a interromper a gravidez. No que atine a culpa pelo ato
realizado, a pesquisa demonstrou que 91,4% das mulheres relataram que
interromperiam novamente a gestagcdo acaso se defrontassem com situagéo
idéntica no futuro. (STF, 2012c, p.8)

A pesquisa demonstra através de relatos de forma clara e evidente que casais que
optam pela interrupcdo conseguem dar continuidade a suas vidas e o sentimento é
realmente minimizado a medida que o tempo vai passando, desta forma é feita a
afirmacao que se levada a gestacao até seus ultimos momentos contra a vontade da
gestante, esta podera sofrer danos psicoldgicos irreparaveis, porém, caso exista a
possibilidade de interrupcdo desta gravidez, a vontade da mulher seria soberana o
que levaria a uma diminuicdo dos danos sofridos pela mesma e uma real sensacao

de auto-controle.

O Ministro apresenta dados e argumentos que convencem acerca dos perigos
gerados a mulher em uma gestacéo de feto acometido pela anencefalia, logo admite
a possibilidade da antecipagdo do parto em razdo do risco de vida a mulher, se
assim for de sua vontade, tendo em vista a ponderacao, ja que nenhum principio &
absoluto, do caso concreto e utilizando-se da proporcionalidade de forma essencial
como norte a ser analisado diante de cada caso, todas estas medidas tem como
principal objetivo impedir o excesso do julgador.

Diante deste contexto o voto traz a perspectiva do Direito Penal a Constituicdo
Federal o qual, como qualquer outro ramo do direito, deve obediéncia diante dos

ditames aos quais a Carta Magna se refere.

Ocorre neste momento o acolhimento de algumas premissas para 0 entendimento
do tema. A primeira consiste na questdo da reserva legal e liberdade de
conformacao do legislador, a segunda trata do garantismo e a terceira trata sobre o

dever de protecao do Estado.

O Excelentissimo Ministro faz mencdo ao novo projeto do Codigo Penal onde se
pretende adicionar uma nova hip6tese de aborto permitido, nos casos em que ha
uma irreversivel anomalia ao feto atestada por dois médicos que o tornem inviavel,
sendo assim conclui de forma atual e correta ao atuar no caso de omissao legislativa

como se o legislador tivesse conhecido do caso em questao.

A lacuna normativa atual ndo deve conduzir a incriminacdo da conduta,
sendo o caso de recurso a equidade integrativa, de que tratou Aristételes na
sua “Etica a Nicomaco”, para permitir o preenchimento da omissao
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legislativa com aquilo que teria dito o legislador se tivesse conhecido do
caso em gquestdo. Causa espécie, ainda, o fato de o legislador ter previsto,
no art. 128, Il, do atual Cadigo, a permissao do aborto sentimental, hip6tese
de estado de necessidade exculpante em caso de estupro, na qual se
admite a supressao da vida de um feto sadio como forma de tutelar a sadude
psiquica da mulher. Portanto, caso o diagnéstico de anencefalia durante a
gestacdo fosse possivel a época, teria o legislador previsto também essa
hip6tese de permissdao do aborto, sob pena de incidir em grave
desproporcionalidade. (STF, 2012c, p.15)

Assim caracteriza como de extrema desproporcionalidade em relacdo a interrupcéo
da gravidez por uma gestante de um feto anencéfalo a aplicacdo de alguma pena ou
punicdo, trazendo o entendimento que ainda que ndo se trilhe o caminho da
exclusdo da antijuridicidade da conduta, outros dispositivos do proprio Cadigo penal
poderiam ser utilizados para excluir a punibilidade do caso concreto, como seria 0
caso do proprio perdao judicial, que extinguem a punibilidade da pessoa quando as
consequéncias do delito sdo tdo graves que a incidéncia de alguma punicéo se torna

desnecessaria.

Terminando seu voto afirmando que a interrupcédo da gravidez se evidencia como
matéria de saude publica, que diante da situacdo complicada o papel do Estado sera
de dar o apoio a mulher e ndo tornar aquela situacdo ainda mais lastimavel, pois se
diferente fosse, 0 que aconteceria no caso concreto seria 0 punir pelo punir e
lembrando que a interpretacdo conforme a Constituicdo do Artigo 128 do Cddigo
Penal, para ndo reconhecer configurado o crime de aborto nos casos da
interpretacdo voluntaria da gestacdo com anencefalia, ndo impde que as mulheres
de fato devam realizar o aborto, mas somente garante a aquelas que optarem por tal
pratica, por ndo conseguirem gerar um nascituro com a morte anunciada, a nao

responsabilidade penal por seus atos.

4.1.5 Voto do Ministro Cezar Peluso

O Ministro Cezar Peluso foi o dltimo a proferir o voto acerca da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental 54.

Em seu voto Peluso entendeu pelo julgamento improcedente acerca do pedido feito
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude para a possibilidade de

antecipacao do parto de fetos anencéfalos.
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O entendimento do Ministro se baseou na perspectiva de que o anencéfalo ndo pode
ser considerado sO por conta da sua anomalia como um ser morto, entendendo o
Ministro que o anencéfalo morre, desta maneira se morre era porque Vivo

anteriormente se encontrava.

A vida ndo é um conceito artificial criado pelo ordenamento juridico para
efeitos operacionais. A vida e a morte sdo fendbmenos pré-juridicos das
guais o direito se apropria para determinado fim.

[...]
O anencéfalo morre. E s6 pode morrer porque esta vivo. Nao € possivel
pensar-se em morte de algo que nado esta vivo. (STF, 2012a).

O Ministro faz questdo de ressaltar que inexiste igualdade entre o objeto da ADPF
54, que discute a possibilidade de interrupcdo da gestacdo de fetos anencéfalos,
com a discusséo acerca do uso das células tronco embrionérias em pesquisas, pois
para Peluso, nos casos dos embrides ndo existia processo vital, porém a sua
concepcao acerca do anencéfalo é de que o feto é portador de vida e portanto o
Estado deve proporcionar toda cooperacdo possivel para que seus direitos sejam
tutelados.

Peluso ainda faz um alerta acerca da teoria de que o anencéfalo ndo possui vida,
sendo considerado um natimorto, pois, para o0 mesmo, diante desta premissa e
através de algumas adaptacdes, poder-se-ia tentar justificar inclusive o homicidio de

um bebé anencéfalo.

Em seu animo, a proposta seria idéntica: para resguardar alguns supostos
direitos superiores da mae — como saude psiquica e liberdade pessoal —
seria legitimo eliminar, a margem de qualquer previsao legal, a vida intra ou
extrauterina do anencéfalo porque em um ou outro caso, muda s o
momento de execugdo, ndo o ato de exterminio nem 0s pretextos para
pratica-lo. (STF, 2012a)

Para Peluso o estudo do caso dos fetos anencéfalos deve ser feito com “cautela
redobrada”, por conta da ndo pacificacdo dos conceitos, da facilidade do

diagnésticos e os dissensos existentes em torno da matéria.

Baseando-se no conceito de aborto, o presidente do Supremo Tribunal Federal
entende que, para que se possa constituir o crime, basta-se somente a eliminacao
da vida, independendo de sua probabilidade ou potencialidade de viver uma vida
extrauterina, ou seja, o direito do feto independe do tempo de vida que ja possua,

independente da expectativa e potencialidade de vida daquele feto, porque a lei ndo



62

estabelece este critério de potencialidade de vida como critério de caracteriza¢do do

crime.

Desta maneira, segundo entendimento do Ministro, caracteriza-se como crime
vedado pelo proprio ordenamento juridico o aborto de feto anencéfalo, ademais o
proprio principio da legalidade e a clausula geral de liberdade devem ser limitados
por conta das leis ja existentes, concluindo que, para 0s casos em que O
ordenamento juridico tipifica condutas como crime, ndo ha, a seu ver, espaco de
liberdade juridica, ndo podendo ocorrer nenhum “malabarismo hermenéutico” que

Ihe o faca concluir de forma diferente.

A acdo de limitacdo intencional de vida intra-uterina, suposto acometida
esta de anencefalia, corresponde ao tipo penal do aborto, ndo havendo, a
meu sentir, com o devido respeito, malabarismo hermenéutico ou ginastica
de dialética capaz de conduzir-me a conclus&o diversa. Do ponto de vista
juridico, para que o aborto possa ser considerado crime, basta a eliminacéo
da vida, abstraida toda especulacdo quanto a sua viabilidade futura ou
extra-uterina. O aborto do feto anencéfalo é conduta vedada de forma
frontal pela ordem juridica. O principio da legalidade e a clausula geral da
liberdade sdo limitados pela existéncia das leis, e, nos casos tipificados
como crime, ndo h& espaco de liberdade juridica. (STF, 2012a).

Segundo informacéo retirada do site do STF acerca do voto de Peluso:

Os apelos para a liberdade e autonomia pessoais sao “de todo indécuos” e
“atentam contra a propria ideia de um mundo diverso e plural’. A
discriminagédo que reduz o feto “a condi¢cdo de lixo”, a seu ver, “em nada
difere do racismo, do sexismo e do especismo”. Todos esses casos
retratam, de acordo com o voto, “a absurda defesa e absolvicao da
superioridade de alguns sobre outros”. (STF, 2012a).

Assim sendo, compreende-se que Peluso defende uma igualdade entre os seres
vivos, ndo podendo ocorrer uma superioridade de uns perante outros, ainda
relacionando a discriminagdo que reduz o feto a condicdo de lixo ao sexismo ou até
mesmo ao préprio racismo, onde de forma mais evidente se observa um ideal

irracional de que alguns sdo superiores a outros.

Entende Peluso que a ADPF 54 ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude teve como objetivo burlar a ma vontade do Legislativo em

regulamentar a questao.

Na parte final de seu voto, o Presidente do STF salientou que néo cabe a Suprema
Corte atuar como se legislador positivo fosse, somente cabendo sua atuacdo na

omissao da lei, através de uma atuacdo negativa, sendo o Congresso Nacional,
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através dos representantes do povo, o 6rgdo legitimado para incluir o caso dos
anencéfalos como uma excludente de ilicitude do art. 124 do Codigo Penal, sendo
assim, se o Congresso ndo o faz cabe a populacdo através de meios licitos de

pressao se organizar e lhe demandarem uma atualizacao legislativa.

4.2 A ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO DE FETOS ANENCEFALOS A
LUZ DO STF

A partir da analise do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 54, pode-se afirmar que o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal foi favoravel a possibilidade da antecipacéo terapéutica do parto de

feto anencéfalo, se assim for & vontade da gestante.

O julgamento foi envolto de muita comoc¢ao social e o fundamento majoritario para
possibilitar & mulher a antecipacdo do parto foi por conta da atipicidade de sua
conduta, neste caso, a partir desta decisdo as mulheres estariam respaldadas e
inclusive seus médicos para a pratica da antecipac¢do do parto sem a perspectiva de
nenhuma sancao penal para o fato em face de sua atipicidade.

O julgamento que teve como resultado o provimento o pedido da Confederacéo
Nacional dos Trabalhadores na Saude, sendo oito votos a favor e dois contra
(Ministro Ricardo Lewandowski e o Ministro Cezar Peluso), além da declaracdo de
impedimento para votar do Ministro Dias Toffoli por ter participado do processo ainda
como Advogado-Geral da Unido e ter emitido parecer favoravel a procedéncia da
proposta da ADPF 54.

Como regra geral, dos oito votos favoraveis na DPPF 54, sete Ministros adotaram a
teoria da atipicidade como fundamento de suas decisdes, a excecao ficou por conta
do Ministro Gilmar Mendes que entendeu que a antecipagcdo do parto de feto
anencéfalo ndo se constitui crime, pois a hipétese em questdo é compreendida
como excludente de ilicitude, tendo em vista o perigo a saude da mée e ja encontra-

se compreendida entre as excludentes de ilicitude.
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A teoria da atipicidade em questéo foi inicialmente proposta na propria peti¢éo inicial
da ADPF 54 e foi de igual maneira aderida pelo seu relator, o Sr. Ministro Marco
Aurélio, e posteriormente pelos Ministros(as) Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz

Fux, Carmen Lucia, Ayres Britto e Celso de Mello.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal ao adotar a teoria da atipicidade para
possibilitar a antecipacdo do parto do feto portador de anencefalia, entendeu que
diante desta conduta nédo restara configurado o crime de aborto, porque o referido
crime tem como caracteristica principal a interrupcéo da vida, que, por sua vez, para
a maioria dos Ministros, a anomalia representada pela anencefalia néo se
compatibiliza com a idéia de vida que o proéprio direito pretende tutelar, pois a vida

gue se busca tutelar seria a em potencial.

Esta conclusdo acerca da atipicidade fica ainda mais evidente quando se retira
trechos marcantes dos votos dos Ministros no julgamento da ADPF 54 que

entenderam pela interrupcdo do parto como atipicos:

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do
anencéfalo, ndo existe vida possivel. O feto anencéfalo é hiologicamente
vivo, por ser formado por células vivas, e juridicamente morto, ndo gozando
de protecao estatal. [...] O anencéfalo jamais se tornard uma pessoa. Em
sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de morte segura.
Anencefalia & incompativel com a vida. (GLOBO, AURELIO, 2012).

E de se reconhecer que merecem endosso as opinides que expressam nao
caber anencefalia no conceito de aborto. O crime de aborto quer dizer a
interrupcdo da vida e, por tudo o que foi debatido nesta agéo, a anencefalia
ndo é compativel com essas caracteristicas que consubstanciam a idéia de
vida para o direito. (GLOBO, WEBER, 2012)

Um bebé anencéfalo é geralmente cego, surdo, inconsciente e incapaz de
sentir dor. Apesar de que alguns individuos com anencefalia possam viver
por minutos, a falta de um cérebro descarta complementamente qualquer
possibilidade de haver consciéncia. [...] Impedir a interrupcdo da gravidez
sob ameaca penal equivale a tortura.(GLOBO, FUX, 2012)

N&o é escolha facil. E escolha tragica. Sempre é escolha do possivel dentro
de uma situacéo extremamente dificil. Por isso, acho que todas as op¢bes
séo de dor. Exatamente fundado na dignidade da vida neste caso acho que
esta interrupg&o n&o é criminalizavel. (GLOBO, LUCIA, 2012)

O feto anencéfalo é um crisélida que jamais, em tempo algum, chegara ao
estagio de borboleta porque nado al¢cara voo jamais. [...] Nao se pode tipificar
esse direito de escolha [da mulher] como caracterizador do aborto proibido
pelo Cadigo Penal. [...] Levar esse martirio as Ultimas consequéncias contra
a vontade da mulher equivale a tortura, a martirio cruel.[...] E preferivel
arrancar essa plantinha ainda tenra do chao do Utero do que vé-la precipitar
no abismo da sepultura. (GLOBO, BRITTO, 2012).

O crime de aborto pressup8e gravidez em curso e que o feto esteja vivo. E
mais, a morte do feto vivo tem que ser resultado direto e imediato das
manobras abortivas. [...] A interrupcdo da gravidez em decorréncia da
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anencefalia ndo satisfaz esses elementos. [...] A interrupcdo da gravidez é
atipica e ndo pode ser taxada de aborto, criminoso ou ndo. (GLOBO, MELO,
2012)

O ponto chave para a teoria da atipicidade adotada pelo STF encontra-se
caracterizado por dois sustentaculos.

O primeiro encontra-se no conceito de morte adotado pela Lei 9434/97, Lei dos
Transplantes, considerando-se 0o momento da morte a partir da morte
cerebral/encefélica, ou seja, s6 h4 de se considerar morto de fato e juridicamente,
inclusive sendo permitido o transplante de 6rgdos e tecidos, aquele que estiver com
a morte cerebral decretada. Desta maneira, pelo posicionamento do STF, o feto que
nao possui encéfalo, pode ser considerado natimorto cerebral, sendo inclusive o
conceito utilizado pelo Conselho Federal de Medicina, pois o anencéfalo por ndo
possuir a atividade encefalica naturalmente ndo possuira bem juridico-penal a ser

tutelado.

O segundo sustentaculo encontra-se na tutela a vida que se pretende proteger no
crime de aborto, entendendo a maioria dos Ministros do STF que nao deveria ser
protegida o simples conceito de vida biolégica, mas o que se pretende proteger no

crime de aborto seria a vida em potencial, a vida extrauterina.

Ressalte-se que ao STF decidir acerca da ADPF 54, o Supremo Tribunal
correria/correu evidente risco de caracterizacdo de uma postura de ativismo judicial.
Paulo Branco (2011, p.392) define este como: “costuma-se usar o termo ativismo em
contextos destinados a apontar, para fins de censura ou para aplauso, um exercicio
arrojado da jurisdicdo, fora do usual, especial no que tange a opcdes morais e

politicas.”

Desta forma, compreende-se que a teoria da atipicidade foi adotada pelo STF,
porque, se a decisdo fosse baseada e fundamentada numa excludente de ilicitude
nao prevista, estaria evidente a ocorréncia de uma intervencado direita por parte da

Suprema Corte no ambito do Poder Legislativo.



66

4.3 A TEORIA DA ATIPICIDADE: UMA ANALISE CRITICA

A teoria da atipicidade nos casos da antecipacdo do parto de fetos portadores de
anencefalia apesar de ter sido adotada pelo Supremo Tribunal Federal e obter
diversos seguidores na doutrina, tais como Bitencourt (2008), Capez (2008), é

passivel de diversas criticas.

Inicialmente faz-se necessario o questionamento acerca do anenceéfalo possuir vida
ou nédo, pois um dos fundamentos utilizados por quem defende a linha da atipicidade
€ que o feto portador de anencefalia € um natimorto, sendo assim, nao haveria como

ocorrer o crime do aborto sem necessariamente existir uma vida.

Segundo Capez (2008 p. 138): “Ora, isso significa que, sem atividade encefélica,
ndo ha vida, razdo pela qual ndo se pode falar em crime de aborto, que é a
supressao da vida intra-uterina. Fato atipico, portanto.”

Seguindo um entendimento completamente diferente acerca da situacdo do feto
anencéfalo, Lima (2010, p.77) entende que “apesar de toda a precariedade e

enfermidade da sua vida, para as ciéncias médicas, ele € um ser vivo”.

Ademais, Lima (2010, p.172) termina seu trabalho enumerando varias conclusdes
dentre elas a que “o anencéfalo ndo pode ser comparado ao natimorto, uma vez que
preserva o funcionamento do tronco encefélico, o que lhe permite manter suas

fungdes vitais vegetativas”.

Diante desta perspectiva, pode-se afirmar que apesar do anencéfalo ndo possuir
uma potencialidade de vida, mesmo sendo esta precaria, hdo ha duvidas de que do

ponto de vista bioldégico o anencéfalo € vivo.

Sendo assim, diante da existéncia de vida no feto portador de anencefalia, pode-se
afirmar que a conduta do aborto ndo poderia ser configurada em face da
impossibilidade de vida em potencial do feto? Este é inclusive o questionamento
feito pelo Ministro Cezar Peluso que, em seu voto, no julgamento da ADPF 54, na
critica feita a teoria da atipicidade da conduta na interrupcdo do parto de feto
portador de anencefalia.

Ocorre que, conforme voto e entendimento de Cezar Peluso, a critica feita a teoria
da atipicidade da conduta em face da interrupcéo do parto do feto anencéfalo, tendo
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como justificativa a ndo potencialidade de vida do feto é que segundo o que a lei
estipula, ndo se faz necessario o critério da potencialidade de vida extrauterina para
a constituicdo do crime, mas somente necessita a eliminacdo de uma vida
intrauterina para o crime de aborto restar configurado, pois a lei ndo estabelece o
critério de potencialidade como caracterizador do crime.

Assim sendo, basta-se a interrup¢do de uma vida intrauterina, seja ela potencial ou

nao, para a caracterizacéo do crime de aborto.

Ocorre que outro fundamento utilizado pelos defensores da teoria da atipicidade é
que o feto anencéfalo, em verdade, deverd ser considerado morto para todos os
efeitos juridicos com base no proprio conceito de morte adotado pela Lei de
Transplantes, Lei 9.434/97, que permite a retirada de tecidos e 6rgaos do corpo

humano depois de constatada a morte encefalica.

Ocorre que, conforme entendimento do Dr. Celso M. Terra da Divisdo de Pediatria
do Hospital Universitario da U.S.P, o anencéfalo ndo poderia ter automaticamente
sua morte encefélica decretada em face da continuidade da atividade do tronco

encefalico, possibilitando aos anencéfalos a manutencao do estado vegetativo.

A nomenclatura MORTE ENCEFALICA tem sido preferida ao termo MORTE
CEREBRAL, uma vez que para o diagnéstico clinico, existe necessidade de
cessacdo das atividades do cortex e necessariamente, do tronco cerebral.
Havendo qualquer sinal de persisténcia de atividade do tronco encefalico,
ndo existe MORTE ENCEFALICA, portanto, o individuo ndo pode ser
considerado morto. Como exemplos desta situacdo, podemos citar os
anencéfalos, o estado vegetativo persistente. (TERRA, 1994, p.103)

Segundo Lima (2010, p.89):

[...] apesar da auséncia de quase todo o encéfalo, o anencéfalo é um ser
vivo. A presenga do tronco encefalico permite que as funcgdes vegetativas
sejam preservadas. Segundo Maria Auxiliadora Minahim, é a presenca
dessas funcdes, ou de algumas delas, que marca a diferenca entre morte
encefdlica e anencefalia. Um ser desprovido de encéfalo, com certeza, nédo
poderia sobreviver ou mesmo existir. No entanto, ndo € o caso do
anencéfalo. Ele sobrevive por curto periodo de tempo, na maioria dos
casos, porque preserva o tronco encefélico ou parte dele.

Ademais, resta saber se existe de fato a possibilidade de ser aplicado aos
anencéfalos o conceito de morte como perda irreversivel das funcbes encefélicas
adotado pela Lei de transplantes, tendo em vista que a Resolugcdo 1480/97 do

Conselho Federal de Medicina permite o entendimento de que ndo & possivel se
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aplicar os conceitos de morte encefélica aos recém-nascidos com idade inferior a

sete dias, conforme se observa a seguir:

Art. 3°. A morte encefdlica devera ser consequéncia de processo
irreversivel e de causa conhecida.
Art. 4°, Os parametros clinicos a serem observados para constata¢ao
de morte encefalica sdo: coma aperceptivo com auséncia de
atividade motora supra-espinal e apnéia.
Art. 5° Os intervalos minimos entre as duas avaliagbes clinicas
necessarias para a caracterizagdo da morte encefélica serdo
definidos por faixa etaria, conforme abaixo especificado:

a) de 7 dias a 2 meses incompletos - 48 horas
b) de 2 meses a 1 ano incompleto - 24 horas
c) de 1 ano a 2 anos incompletos - 12 horas
d) acima de 2 anos - 6 horas

Art. 6°. Os exames complementares a serem observados para
constatacdo de morte encefdlica deverdo demonstrar de forma
inequivoca:

a) auséncia de atividade elétrica cerebral ou,
b) auséncia de atividade metabodlica  cerebral ou,
¢) auséncia de perfuséo sanguinea cerebral.

Perceba-se que em seu Art. 5° a Resolucdo 1480/97 do Conselho Federal de
Medicina define que as duas avaliacdes necessarias para a caracterizacao da morte
encefélica serdo a partir de 7 dias a 2 meses incompletos, ou seja, a propria
resolucdo deixou de forma expressa a impossibilidade de se aplicar o conceito da

morte encefalica aos fetos e criancas de até 7 dias de vida.

Ademais, percebe-se a exigéncia no Art. 6° de exames complementares para a
constatacdo da morte encefalica, tal como o exame que demonstra a auséncia de
atividade elétrica encefalica, que por razdes técnicas se demonstram impossiveis de
serem realizados em um feto, assim resta-se prejudicado qualquer diagndéstico de

morte encefélica ao anencéfalo.

Desta maneira, encontra-se evidente que caracterizar a antecipacdo do feto
anencéfalo como conduta atipica € altamente questionavel, tendo em vista que, nao
hd a exigéncia da potencialidade de vida no tipo penal do aborto para sua
caracterizacdo, ademais resta esclarecido que a utilizacdo dos critérios de morte
encefalica, estabelecidos pela Resolucdo 1480/97, ndo sdo aplicaveis aos fetos
anencéfalos, por conta da inviabilidade técnica para o preenchimento dos requisitos

estabelecidos na Resolugao.
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5 PRINCIPAIS EFEITOS DECORRENTES DA ANTECIPACAO

Com a expressa autorizacao da realizacao da interrupcdo do parto no caso dos fetos
portadores de anencefalia através do julgamento da ADPF 54, esta préatica encontra
respaldo para sua realizacdo, ocorre que, diante da realizacdo ou da néo realizacéo
da antecipacdo do parto de fetos anencéfalos, existirdo consequéncias e efeitos

decorrentes destas atitudes.

Estes efeitos podem ser visualizados diante de inUmeras esferas do direito, como
por exemplo, o patrimonial e o sucessorio, porém ndo ha, neste trabalho, pretensédo

de esgotar todas as consequéncias e efeitos decorrentes da antecipacéo.

5.1 QUESTOES SUCESSORIAS

A antecipacdo do parto de fetos anencéfalos envolve, de forma primordial, intensa

influéncia no que tange as consequéncias sucessorias.

Segundo as sébias palavras de Maria Helena Diniz (2011a, p.25), “o termo sucessao
indica o fato de uma pessoa inserir-se na titularidade de uma relagéo juridica que lhe

advém de outra pessoa.”

Ressalte-se que para uma pessoa inserir-se na titularidade que lhe advém de outra
pessoa, faz-se necesséaria a ela a capacidade para suceder , que ndo pode ser
confundida com capacidade civil, segundo Diniz (2011a, p.60):

E preciso ndo confundir a capacidade para suceder com a capacidade civil
nem com a capacidade para ter direito a sucessao. A capacidade civil é a
aptidao que tem uma pessoa para exercer, por si, 0s atos da vida civil; € o
poder de acdo no mundo juridico. A legitimacdo ou capacidade sucesséria é
a aptiddo especifica da pessoa para receber os bens deixados pelo de
cujus, ou melhor, é a qualidade virtual de suceder na heranca deixada pelo
de cujus.

Os efeitos sucessoérios podem ser vistos de forma mais evidente quando se ocorre a
apuracédo da capacidade sucessoria, segundo Diniz (2011a, p. 61) na ocorréncia de
dois pressupostos, sendo o primeiro a morte do de cujus, pois é a partir deste

momento em que a propriedade e posse da heranca se transmitem aos herdeiros
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legitimos e testamentarios e o segundo pressuposto seria a sobrevivéncia do

SUCesSSOtr.

A principal consequéncia da antecipacao do parto de feto anencéfalo se demonstra
no panorama deste segundo pressuposto que trata sobre a sobrevivéncia do
sucessor, pois Diniz (2011a, p. 61) ressalta que o pressuposto € a “sobrevivéncia do
sucessor, ainda que por fracdo infima de tempo, dado que a heranca ndo se

transmite ao nada”.

O nosso ordenamento juridico trata da capacidade sucessoria do nascituro através
do Cédigo Civil em seu art. 1.798 “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja

concebidas no momento da abertura da sucessao.”

Desta maneira o Cdadigo direciona a legitimidade para a sucessdo dos nascituros

simplesmente condicionada a concepgéao destes.

Carlos Roberto Gongalves (2009, p.50) traz o entendimento de que “no direito
sucessorio vigora o principio de que todas as pessoas tém legitimacao para suceder,

exceto aquelas afastadas pela lei.”

Assim sendo, como nao existe nenhuma regra que afaste o nascituro para suceder a
heranca, muito pelo contréario, o art. 1.798 do CC/02 garante este direito ao nascituro
a partir de sua concepcao, questiona-se o seguinte, o anencéfalo teria capacidade

sucessoria?

Apesar dos doutrinadores que adotam a teoria da atipicidade entenderem que o
anencéfalo ja se encontra morto, apesar desta conclusao ser um pouco precipitada,
sabe-se que biologicamente o anencéfalo se constitui como um ser vivo que foi

obviamente concebido e que mantém suas funcfes vegetativas em funcionamento.

Assim sendo o anencéfalo se adéqua perfeitamente no que se visualiza no art. 1.798

do CC/02, assim como qualquer outro nascituro.

Desta maneira, ao anencéfalo quanto a qualquer outro nascituro lhe é garantido o
direito sucessorio, conforme art. 1798 do CC/02, porém fica a eficacia da vocagao
hereditaria do nascituro condicionada ao seu nascimento com vida, conforme

entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2009, p.51).

A regra geral segundo a qual s6 tém legitimagdo para suceder as pessoas
nascidas por ocasido da abertura da sucessdo encontra exce¢do no caso
do nascituro. De acordo com o sistema adotado pelo Codigo Civil acerca do
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comecgo da personalidade natural (art. 2°), tem-se o nascimento com vida
como marco inicial da personalidade. Respeitando-se, porém, os direitos do
nascituro, desde a concepgdo, pois desde esse momento ja comeca a
formag&o do novo ser.

Os nascituros podem ser, assim, chamados a suceder tanto na sucesséo
legitima quanto na testamentaria, ficando a eficacia da vocagdo dependente
do seu nascimento.

Assim sendo, nascendo com vida conforme entendimento de Diniz (2011a p. 62),
serd deferida a sucessdo com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir do

falecimento do autor da heranca.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008), o fato do ar
atmosférico entrar e permanecer nos pulmdées € o que caracteriza o inicio da
personalidade, portanto, conclui-se que se 0 sujeito respirar, mesmo que por poucos

segundos, entdo nasceu com vida e adquiriu a personalidade civil.

Diante do conceito de inicio da vida e aquisicdo da personalidade civil de Cristiano
Chaves, encontra-se evidente a possibilidade da prépria aquisicdo da personalidade
civil pelo feto anencéfalo, pois este, ao nascer pode chorar, respirar e manter
funcdes vegetativas.

No caso do feto ndo nascer ou nascer morto Carlos Roberto Goncalves (2009, p.52)
entende gque neste caso ndo havera aquisi¢do de direitos em relacdo ao feto e sera

como se ele nunca tivesse existido.

Saliente-se que existem precedentes acerca da comprovacdo da vida no anencéfalo
através da certiddo de nascimento e da certiddo de 6bito que se deu 6 horas e 45
minutos apos o0 nascimento da menina Giovanna Lopes Sanches, como se observa

no relato de sua méae Ménica Torres.

Ora, s6 pode ter certiddo de 6bito, quem comprovadamente nasceu, mas morreu e

Se morreu era, porque se encontrava anteriormente viva.

Ademais, os fetos anencéfalos podem nascer e respirar, viverem algumas horas e
depois morrerem, desta forma, a aquisicdo de personalidade resta evidente de

acordo com o Cadigo Civil.

Assim conclui-se que de fato o anencéfalo pode ter a capacidade sucessoria plena

condicionada ao seu nascimento com vida.

Ressalte-se que a possibilidade do anencéfalo suceder é matéria de suma

importancia, pois, por exemplo, em um caso pratico onde a gestante esteja em uniao
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estavel e seu companheiro falece, segundo o Cadigo Civil a divisdo da sucessédo se

daria da seguinte forma:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢cBes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
gue por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga

Perceba-se a discrepancia com que o legislador tratou a companheira em face do
cbnjuge, alguns doutrinadores entendem que este dispositivo é merecedor de
inUmeras criticas, caso de Carlos Roberto Gongalves (2009 p. 173), mas para o
caso pratico do anencéfalo se conclui que, conforme Diniz (2011a, p. 166) se a
companheira (gestante), concorre com o seu préprio filho (anencéfalo), fara jus a
mulher uma quota parte equivalente a que couber a seu filho, caso ele nasca vivo,
independentemente de sua potencialidade de vida, porém caso se considere o
anencéfalo como morto e impossibilitado de suceder mesmo podendo chorar e
respirar por certo periodo, a mulher (gestante) concorrendo com outros parentes
sucessiveis (ascendentes ou colaterais) somente Ihe tocara 1/3 da heranca.

5.2 ABORTO EUGENICO

A expressao “eugenia” € normalmente interligada as préaticas nazistas realizadas na
Europa sob o fundamento do aprimoramento da espécie ariana e por conta deste

passado obscuro € normalmente carregada de uma forte rejeigéo social.

A expressdo eugenia € um dos termos mais carregados de rejeicao
emocional e tal se deve, fundamentalmente, as praticas eugénicas
utilizadas pelo nazismo na Europa, por meio das leis de higiene racial, e
pelas leis de esterilizagdo obrigatdria aplicadas em deficientes mentais e
criminosos nos Estados Unidos, além de uma ativa politica americana de
controle de migracdo majoritariamente baseada em politicas eugénicas. A
partir desses incidentes, o termo eugenia passou a ser compreendido em
um sentido quase que exclusivamente pejorativo, muitas vezes equiparado
vulgarmente ao racismo. (LIMA, 2010, p. 97)

No que tange a indicacédo eugénica do aborto, Lima (2010, 96) traz a concepcao de

que o0 aborto eugenésico se caracteriza pela autorizacdo da sua pratica quando
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existem riscos de que o feto oriundo da concepcdo seja portador de graves
anomalias genéticas ou de outros defeitos fisicos ou psiquicos que foram originados

durante a gestacéao.

Diante da andlise acima, pode-se afirmar que a priori o aborto de feto anencéfalo é
de fato eugénico, porém existe uma forte discussdo na doutrina acerca da
caracterizacdo do aborto eugénico ou ndo nos casos da interrup¢édo da gestacao de

feto anencéfalo.

De acordo com o entendimento de Maria Helena Diniz (2011c, p. 70) “ha quem ache
que a malformacéo grave e incuravel deve ser eliminada a qualquer prego, porque a

sociedade tem o direito de ser constituida por pessoas sadias e capazes.”

Continua Maria Helena Diniz (2011c, p.71) afirmando que “o aborto eugénico nao
seria, na verdade, uma préatica em favor da crianca, pois apenas resolve o problema

dos pais”.

De acordo ainda com o que pensa Maria Helena Diniz (2011c, p. 75) a interrup¢ao
seletiva do parto nos casos de anencefalia ndo deveria se caracterizar como legal

em face do principio a dignidade da pessoa humana.

Para que interromper gravidez de anencéfalo ou de qualquer feto portador
de moléstia grave e incuravel? Ninguém é tdo desprezivel, inatil ou
insignificante que mereca ter sua morte decretada, por meio de interrupgéo
da gestacdo, uma vez que a natureza € sabia e se encarregara de seu
destino se néo tiver condicdes de vida autdbnoma extrauterina. (DINIZ,
2011c, p. 80)

Para os doutrinadores que entendem que a interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo ndo se caracteriza como eugénico, sdo utlizados o0s seguintes

argumentos como se visualiza a seguir.

Para Diaulas (2003, p.108) a concepc¢do que denominar de eugénica o aborto de
fetos anencéfalos encontra-se totalmente ndo fundamentada, pois a preocupacéo da
interrupgéo da gravidez de fetos portadores de anencefalia em nada tem haver com
guestdes eugénicas, porém o foco encontra-se na gestante, na sua saude fisica e

psiquica.

Débora Diniz (2003, p. 59) fundamenta de forma esclarecedora o motivo da néo
utilizacdo do termo aborto eugénico nos casos de antecipacdo do parto de fetos

anencéfalos:
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O primeiro mal-entendido é o que sup8e haver uma semelhanca entre o
exterminio nazista e o aborto por anomalia fetal, tal como discutido nos
ultimos trinta anos. Diferentemente do passado, quando o correto seria falar
em aborto eugénico, pois as mulheres eram for¢cadas a abortar por razées
raciais, éticas ou religiosas, hoje, o pressuposto ético do aborto por
anomalia fetal € o da autonomia reprodutiva, ou seja, a decisdo sobre o
aborto é de carater estritamente individual e nao deve haver qualquer tipo
de constrangimento em torno dela.

Saliente-se que Debora Diniz (2003, p. 60) aceita o fundamento daqueles que
atribuem ao aborto por anomalia fetal como eugénico em face de sua etimologia,
como uma simples sele¢édo ou escolha, nesta perspectiva ndo seria equivocado, por
exemplo, a introducdo da antecipacéo do parto de feto anencéfalo como eugénico,
tendo em vista a mera etimologia da palavra eugenia que nos traz a idéia de

selecéao.

Bitencourt (2008, p. 149) apresenta um quadro baseado em uma doutrina

especializada na 4rea médica para a classificagdo do aborto:

1. Interrupgéo eugénica da gestacao (IEG), que séo os casos de aborto
ocorridos em nome de praticas eugénicas, isto é, situacdes em que se
interrompe a gestacdo por valores racistas, sexistas, étnicos. Comumente
sugere o tipo praticado pela medicina nazista, quando mulheres foram
obrigadas a abortar por serem judias, ciganas ou negra.

2. Interrupcdo terapéutica da gestacdo (ITG), que sdo 0s casos
ocorridos em nome da salde materna, isto €, situacdes em que se
interrompe a gestagdo para salvar a vida da gestante. Hoje em dia, em face
do avancgo tecnoldgico experimentado pela Medicina, sdo cada vez mais
raros os abortos inscritos nesta tipologia.

3. Interrupcéo seletiva da gestacéo (ISG), que sdo os casos de abortos
ocorridos em nome de anomalias fetais, em que se interrompe a gestacao
pela constatacéo de lesdes no feto, apresentando patologias incompativeis
com a vida extra-uterina, com é o caso da anencefalia.

Percebe-se diante do estudo da classificagdo acima que a interrupcado de partos de
fetos anencéfalos ndo se classificaria como interrupgdo eugénica da gestacao, pois
para sua caracterizacao faz-se necessario a presenca de valores racistas, religiosos
como fundamento da propria interrupcéo, porém se utilizada a expressédo eugenia
voltada para sua forma etimoldgica que se refere a um tipo de selecéo, pode-se ser
considerado a antecipacdo do parto de fetos anencéfalos como eugénico
etimologicamente enquadrado na terceira classificagdo como interrupcao seletiva da

gestacéao.

Salienta-se ainda que diante da decisdo da ADPF 54, o STF entendeu que a
antecipacao terapéutica do parto de fetos anencéfalos € uma conduta atipica, desta
maneira, de acordo com este entendimento compartilhado por Capez (2008, p. 37)
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como o aborto eugenésico, eugénico ou piedoso é aquele feito para impedir que o
feto nasca com deformidades e ndo é permitido pela legislacdo brasileira,
caracterizando-se de fato como crime de aborto e no que tange ao abortamento do
feto anencéfalo ndo ha que se falar de crime, diante da atipicidade da conduta,
também ndo haverd de se falar em eugenia na antecipacdo do parto de fetos

portadores de anencefalia.

5.3 EUTANASIA E DISTANASIA

O termo eutanasia é enraizado de um diverso e elevado contra-senso social,
segundo Maria Fatima Freire de Sa (2001, p. 66), a eutanasia pode ser
caracterizada como a morte de uma pessoa que se encontra em grave estado de
saude, sem perspectiva de melhora, produzida por outra pessoa com a necessidade

do consentimento da acamada.

A eutanasia segundo Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 177) é tradicionalmente
compreendida como boa morte e afirma que a abordagem do tema envolve a
participacdo de diversas areas do saber como a religiosa, médica, filoséfica o que
consequentemente dificulta um conceito que abrange todas as visdes e

entendimentos destas areas do saber.

Pode-se afirmar que existe a eutanasia positiva e negativa, segundo Maria Fatima
Freire de Sé& (2001, p. 67):

A intengdo de realizar a eutanasia pode gerar uma acdo, dai tem-se
“eutanasia ativa”, ou uma omissdo, ou seja, a nao realizagao de agao que
teria indicacd@o terapéutica naquela circunsténcia — “eutanasia passiva” ou
ortotanasia. Em outras palavras, a eutanasia ativa seria uma proposta de
promover a morte mais cedo daquela que se espera, por motivo de
compaixao, ante o sofrimento insuportavel.

Segundo entendimento de Elias Farah (2011, p. 134) a eutanasia € chamada de
homicidio piedoso e segundo o autor € ato que raramente fica sujeito a severidade
da lei, sendo os tribunais tendenciosos a tolerar este ato sobre o prisma da piedade
e compaixdo, justificando o estabelecimento da eutanasia como homicidio como

forma de protecéo e para que a eutanasia ndo seja utilizada para fins escrupulosos
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de meios ilicitos como a comercializagdo ou trafico de o6Orgdos para fins de

transplante.

Desta maneira compreende-se que a eutanasia seria um crime humanitario contra a
vida, necessitando obviamente da existéncia da vida para que a eutanasia seja
configurada, desta maneira Maria Auxiliadora Minahim (2005, p.182) traz o seguinte
entendimento acerca do conceito de morte encefdlica adotada pela Lei de

Transplantes e aos individuos acometidos por esta:

No Brasil, tal conceito foi introduzido com a primeira lei de transplantes de
orgaos, Lei 5.479, de 1968, e permanece na Lei 9.434/97, com altera¢cbes
impostas pela Lei 10.211/20001. No que tange ao paciente nesta situacao,
embora possam ser feitas restricdes ao critério de morte encefélica, o
desligamento de aparelhos nado configura o homicidio ou eutanasia, porque
0 bem juridico vida ja ndo existe ou, ao menos, ndo existe na forma
convencionada.

Desta forma, pode-se compreender que no que tange a pacientes com morte
anencefalica ndo ha como haver a configuracdo da eutanasia, tendo em vista a

inexisténcia de vida perante o ordenamento juridico brasileiro.

O Conselho Federal de Medicina editou a resolucdo 1.805/2006 que versa sobre a
ortotanasia permitindo ao médico que se limite ou até mesmo suspenda meios que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, em estado grave e sem possibilidade
de cura, conforme art. 1° da mencionada resolucéo, sendo obviamente respeitada a

vontade da pessoa doente ou de seu representante legal.

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida
do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar 0os sintomas
gue levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral,
respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal.

[--]

CONSIDERANDO o art. 1°, inciso 11, da Constituicdo Federal, que elegeu o
principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil;

CONSIDERANDO o0 art. 5° inciso lll, da Constituicio Federal, que
estabelece que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”;

[--]

CONSIDERANDO que incumbe ao médico diagnosticar o doente como
portador de enfermidade em fase terminal,

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido em reunido plenéria de 9/11/2006,
RESOLVE:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de
enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal.
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Cabe ao médico esclarecer todas as duvidas do paciente e de seu

representante legal, acerca das modalidades terapéuticas de cada caso.

§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situacao.

[.]
Estdo garantidos aos pacientes todos os cuidados necessarios para que

seus sintomas, dores e desconfortos sejam aliviados inclusive sendo

assegurado ao paciente o préprio direito de alta hospitalar.

Art. 2° O doente continuard a receber todos os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia
integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive
assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.

Diante desta resolucdo feita pelo CFM o Ministério Publico Federal, em 2007,
ajuizou uma Acdo Civil Publica com o intuito de impedir a regulamentacdo da
ortotonasia e conseguiu a suspensdo da resolucdo até o ano de 2010, quando juiz
Roberto Luis Luchi Demo através de sentenca considerou improcedente o pedido do
Ministério Publico Federal de decretacdo de nulidade da sua Resolucdo n°

1.805/2006, deixando a resolucao de ficar suspensa.

Segundo Farah (2011, p.135) os requisitos para configuracdo da eutanasia sao:

Estudiosos da eutanasia formulam os requisitos ou as condi¢cdes para a
configuracdo da pratica eutanasica: (a) que a morte seja, direta ou
indiretamente, provocada, por acdo positiva ou comissiva por terceiro
identificado; (b) que haja revelacdo explicita do objeto de acarretar o
encurtamento da vida do paciente, inspirado em reconhecimento e
desinteressado sentimento de piedade, compaixdo e humanismo; (c) que
haja comprovacdo, por qualquer modo iddneo, que o paciente esteja
cometido de moléstia incuravel, sem perspectiva de cura, em faces dos
recursos disponiveis da medicina; e (d) que o paciente esteja, mediante
diagnéstico definitivo e confiavel, em efetivo estado terminal, padecendo de
insuportavel sofrimento, com profunda violéncia contra sua dignidade.

Conclui-se que a eutanasia deve ser praticada através de acdo de terceiro, devendo
haver o respectivo consentimento do paciente em estado terminal, sem perspectiva
de cura e com o principal fundamento na dignidade da pessoa humana onde o
encurtamento da sua vida € mais benéfico do que a propria situacdo de sofrimento

gue aquele paciente vive.
Com relacéo a distanasia, Léo Pessini (1996, p. 1) define que:

Trata-se, assim, de um neologismo, uma palavra nova, de origem grega. O
prefixo grego dis tem o significado de "afastamento”, portanto a distanasia
significa prolongamento exagerado da morte de um paciente. O termo
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também pode ser empregado como sindnimo de tratamento indtil. Trata-se
da atitude médica que, visando salvar a vida do paciente terminal, submete-
0 a grande sofrimento. Nesta conduta ndo se prolonga a vida propriamente
dita, mas o processo de morrer.
Desta maneira, pode-se observar que diferentemente do que ocorre na eutandsia,
que seria o abreviamento da vida, o que ocorre na distanasia € o prolongamento da
morte através de meios que afrontam a propria idéia de dignidade da pessoa

humana.

Farah (2011, p. 151) entende que a distanasia pode ser conceituada como acgao
médica através de procedimentos pelos quais 0 processo de agonia do paciente é
estendido, independentemente dos efeitos se tornarem dolorosos ou atrozes.

Diante desta andlise, perante a teoria adotada pelo STF no julgamento da ADPF 54
acerca da atipicidade da conduta da interrupcédo do parto de feto anencéfalo, tendo
em vista a inexisténcia de vida no feto, teoricamente ndo ha como o feto anencéfalo

sofrer qualquer tipo de eutanasia ou distanasia, pois inexiste o bem juridico vida.

Ocorre que como foi visto no caso da menina Geovanna, através do depoimento de
sua mae Mbonica Torres (2008), um anencéfalo pode nascer e como foi o caso da
menina, obter certiddo de nascimento e do préprio Obito, diante desta situacdo sé
pode morrer quem tem vida, assim uma abreviacdo de vida do bebé anencéfalo,
atendendo aos requisitos da eutanasia podera sim configura-la, da mesma forma
ocorrerd com a distandsia em caso de prolongamento da morte do anencéfalo

através de meios inuteis ou futeis.

Deste modo, pode-se afirmar que a decisdo do STF, diante da sua fundamentacéo
através da teoria da atipicidade, possibilita através deste precedente, que um bebé
anencéfalo que nasceu e respirou sofra condutas tipicamente de eutandsia ou

distanasia, sem, no entanto, restar configurada a pratica das mesmas.

5.4 OUTRAS PATOLOGIAS

O que se busca compreender e também é fruto de muitos questionamentos é a
justificativa que se da para a énfase e evidéncia tdo grande da anencefalia nos dias

atuais em face de inUmeras outras patologias.
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Este argumento do por que da escolha da anencefalia na ADPF 54 foi utilizado pelo

Ministro Ricardo Lewandowski, utilizando como fundamento o também

guestionamento do Dr. Rodolfo Acatuassu Nunes:
Nessa linha, o Doutor Rodolfo Acatuassu Nunes, Professor Adjunto do
Departamento de Cirurgia Geral da Faculdade de Medicina da Universidade
Estadual do Rio de Janeiro, na Audiéncia Publica realizada no Supremo
Tribunal Federal sobre o tema, assentou o seguinte: “A anencefalia é ainda,
nos dias de hoje, uma doenca congénita letal, mas certamente ndo é a
Unica; existem outras: acardia, agenedia renal, hipoplasia pulmonar, atrofia
muscular espinhal, holoprosencefalia, ostogénese imperfeita letal, trissomia
do cromossomo 13 e 15, trissomia do cromossomo 18. S&o todas afeccdes
congénitas letais, listadas como afec¢Bes que exigirdo de seus pais
bastante compreenséo devido a inexorabilidade da morte.
Por que foi escolhida a anencefalia para provocar-se a antecipacdo da

morte, ainda no ventre materno, ndo se esperando o nascimento natural?
(STF, 2012b, p. 16)

A possivel justificativa acerca da escolha da anencefalia na ADPF 54 pode ser
esclarecida no debate feito pelo Conselho regional de Medicina (2004, p. 18) onde
se colocou diversos dados que podem de certa maneira justificar o objeto da ADPF
54 acerca da anencefalia.
O que este primeiro dado nos mostra é que a anencefalia ndo foi a Unica
ma-formac&@o incompativel com a vida que fundamentou a jurisprudéncia
brasileira. Estima-se que 55% e 65% dos casos correspondam a

anencefalia, e esta foi uma das razdes para a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental ter sido exclusivamente sobre anencefalia.

Desta forma, como se observa no trecho acima, pode-se afirmar que a escolha
exclusiva da anencefalia como objeto da ADPF 54 possui razbes cientificas, as
quais, os dados acima demonstram que de todos os casos de anomalias que eram
discutidas na justica a época entre 55% e 65% eram casos de anencefalia.

Ademais, a anencefalia € uma anomalia chocante, que meche com o psicolégico da
gestante e envolve uma série de principios, como por exemplo, o da Dignidade da

gestante e Direito a vida ao feto.

No debate do Conselho regional de Medicina (2004, p. 18), ainda se salienta que a
morte do anencéfalo é certa, sendo que, aproximadamente 60% dos fetos morrem
no utero da mulher e aos que sobrevivem ao parto resistem pouco tempo, podendo
ser minutos ou horas, ndo existindo qualquer forma de tratamento ou cirurgia que

reverta o quadro da anencefalia.
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Ressalte-se que outra razdo para o ajuizamento da ADPF 54 foi, como dito no
Debate do Conselho regional de Medicina (2004, p. 19) a imparcialidade de alguns
juizes e promotores, por mais que esses fossem minoria, justificando suas decisdes
negativas com documentos religiosos, como o Evangelium Vitae, o que sem duvida

pds em davida o carater laico do Estado brasileiro.

Ademais, faz-se necessario a analise da seguinte hipotese, sendo a antecipacéao do
parto de feto anencéfalo permitida pelo Supremo Tribunal Federal sob o argumento
da impossibilidade da vida extrauterina, seria permitida a antecipacao do parto sob o

argumento de que o feto € portador de outras patologias que impossibilitem a

potencialidade de vida extrauterina do mesmo?

Do ponto de vista de Tessaro (2008, p. 76) esta situacdo € possivelmente passivel
de ocorrer, desta maneira ela propde uma antecipagcdo seletiva do parto, que em
nada se assemelha com o aborto, tendo em vista que no aborto ha uma vida fetal,
enguanto que na antecipacédo seletiva do parto o feto néo tera possibilidade de vida

extrauterina.

Para Diniz (2003, p. 66) as razbes e fundamentos utilizados pelos juizes brasileiros
que negaram o pedido da interrupcdo da gestacdo por anomalia fetal incompativel
com a vida foram amparadas basicamente em 3 (trés) argumentos. O primeiro € que
o aborto voluntario é tratado como crime pelo Cédigo Penal e o aborto por anomalia
fetal incompativel com a vida ndo é tratado como no referido cédigo como uma
excludente de ilicitude. O segundo argumento utilizado é o reconhecimento do status
de feto como pessoa, tendo por consequéncia a inalienabilidade do direito a vida. O
terceiro argumento se ampara na classificacdo do aborto de feto com anomalia

incompativel com a vida como eugénico.

Ocorre que mesmo diante de todas estas supostas razdes para negar o pedido de
interrupcdo do parto de fetos portadores de anencefalia Diniz (2003, p. 79) entende
que estes argumentos ndo se aplicam as situa¢gfes de antecipacdo terapéutica do
parto, caracterizado como procedimento que antecipa o parto em face de uma
inviabilidade fetal.

Tessaro (2008, p. 89) ainda traga o entendimento de que apesar de nos dias atuais

o alvara judicial para interromper a gestacdo de feto invidvel € de essencial
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necessidade para que a antecipagao do parto ocorra nos moldes da justica, salvo
nos casos de feto anencéfalo por for¢a do julgamento da ADPF 54, uma vez que nao
existe, apesar de ja haver projeto de lei, legislacdo expressa que exclua a ilicitude na
interrupc@o da gravidez por anomalia fetal incompativel com a vida, quando este
projeto for aprovado, sendo alterado o art. 128 do Coddigo Penal, por via de
consequéncia as autorizagcbes judiciais ndo serdo mais nhecessarias para a

realizacdo da interrupcao.

Entendendo de forma diferente Diaulas Costa Ribeiro (2003, p. 121) entende que “a
interrupcdo voluntaria da gravidez de feto invidvel nunca esteve e ndo esta proibida
no sistema constitucional brasileiro”. Diaulas (2003, p. 121) se baseia na idéia de
atipicidade, ja que para a referida autora “o feto inviavel ndo é suporte fatico do
crime de aborto”, porém a autora admite que existem decisdes judiciais acerca do
tema com fundamento para procedéncia da antecipacdo dos partos de fetos

inviaveis nas excludentes de ilicitude e de culpabilidade.

Segundo Diaulas (2003), mesmo admitindo que a interrupcdo da gravidez de feto
invidvel ndo constitua crime e nem esta proibida no sistema brasileiro, neste caso o
questionamento acerca da permissdo da antecipacdo do parto de fetos inviaveis
perde um pouco o seu objeto, tendo em vista que, como esta pratica ndo constitui
crime e nem esta proibida no ordenamento juridico a mesma nao precisaria de
autorizacao judicial para sua realizacdo, cabendo segundo Diaulas (2003, p.130) ao
Ministério Publico afirmar o desinteresse da instituicdo na persecucdo nestes tipos

de interrup¢Bes de gestacoes.

Portanto, o Ministério Publico pode, nos casos da antecipagdo terapéutica
do parto, antecipar sua posi¢ao institucional para afirmar a inexisténcia de
interesse publico na persecucéo das a¢des ou omiss@es desenvolvidas para
assegurar a vontade da mé&e no sentido de interromper a gravidez de um
feto inviavel.

Saliente-se que o anteprojeto do novo Codigo Penal ja coloca como hipotese de
excludente de ilicitude, no art. 128, Ill, para que n&do seja caracterizado o crime de
aborto, os casos em que o feto padecer de graves ou incuraveis anomalias que
inviabilizam a vida extrauterina, devendo esta inviabilizacdo ser atestada por dois

médicos

Ressalte-se que, apesar de existir o anteprojeto do novo Cédigo Penal e varios

Projetos de Lei que versam sobre o tema, o mais prudente € almejar a interrupgéo
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do parto de fetos inviaveis, portadores de outras patologias que ndo sejam a
anencefalia, através de uma autorizacao judicial, jA que de fato, por enquanto, nédo
existe nenhuma excludente de ilicitude expressa que ampare a referida antecipacao,
deste modo o julgamento da ADPF 54 pode ser utilizado como fundamento e
precedente para que se alcance a decisdo favoravel do juiz acerca da antecipagéo

do parto de feto portador de outras patologias que o tornem inviavel.
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6 CONCLUSAO

O grande problema acerca da antecipacao do parto de feto portador de anencefalia
a luz da analise do julgamento da ADPF 54 é se deve ser de fato considerado como
atipico a interrupcdo da gestacdo do feto anencéfalo conforme entendimento

formulado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 54.

A teoria da atipicidade em face da antecipacdo do parto de fetos anencéfalos se
baseia no conceito adotado na Lei de Transplantes, onde se adota 0 momento da

morte com a propria morte enceféalica.

Desta forma, a partir da analise do tema, pode-se chegar a conclusdo que o
anencéfalo ndo pode ser considerado um natimorto, assim nédo € correta a afirmacao
que a interrup¢do da gestacao ndo caracterizaria o tipo penal do aborto, pois o feto é
de fato biologicamente vivo.

Ademais, apesar do crime de aborto ser contra a vida, ndo necessariamente esta
vida devera ser em potencial, o conceito de aborto s6 se refere a interrupcédo da
vida, logo, se este crime esta relacionado a algum tipo de vida, esta devera ser
voltada para a vida intrauterina e ndo extrauterina, ndo necessitando que a crianca

nasca e sobreviva por tempo indeterminado para que se constitua o crime de aborto.

O anencéfalo € um ser biologicamente vivo e isto é inquestionavel, em verdade, o
que se chama de anencéfalo deveria ser chamado de meroanencéfalo, pois o que
se chama clinicamente de anencefalia, ndo é a total auséncia de encéfalo, pois a
anencefalia clinica € caracterizada pelo defeito no fechamento craniano do tubo
neural, faltam-lhe os hemisférios cerebrais, porém possuindo uma parcela, mesmo
que primitiva, do tronco encefalico, sendo este ultimo que permite que o feto
mantenha suas atividades vegetativas em funcionamento e torna possivel um

nascimento com vida.

Diante das proprias dificuldades juridicas e até mesmo médicas em distinguir a
anencefalia e a meroanencefalia para efeitos deste trabalho de pesquisa as duas

patologias foram adotadas como sindnimas.
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A Lei 9.434/97 define a morte como perda irreversivel do encéfalo podendo ser
detectada através de exames clinicos e complementares, ocorre que a definicao
destes exames para que a morte encefalica seja diagnosticada sao especificos nédo
havendo a possibilidade de serem feitos diversos exames no Utero da mulher, desta
maneira, entende-se inviavel o diagnéstico da morte encefalica ao feto no ambiente
uterino, assim ndo se deve aplicar o conceito de morte encefélica para os fetos

anencéfalos.

Desta forma, encontra-se evidente que a atuacéo e julgamento da ADPF 54 pelo
STF nao foi realizada da forma mais adequada, pois se entende que os Ministros do
Supremo Tribunal Federal ao receberem a ADPF 54, levaram em consideracdo os
principios, a saude da psiquica da mulher, a dignidade da gestante, a autonomia de
reproducao, que de fato deveriam ser levados em consideracdo, mas ao analisarem
o caso do anencéfalo, tentaram achar uma maneira de possibilitar a antecipacéo do

parto dos fetos sem necessariamente adentrarem no ativismo judicial.

Em verdade os Ministros deveriam enfrentar de fato de que o feto anencéfalo é um
ser vivo e que a conduta da interrupcao de sua gestacao de fato se caracteriza como
tipica, perante o conceito de tipicidade classica adotada por Barroso na inicial da
ADPF 54.

Diante desta evidente conduta antijuridica, seria cabivel a interpretacdo da
interrupcdo atraves de uma analogia com uma excludente ja existente no
ordenamento juridico, art. 128, 1l do CP, referente a gestacdo advinda do crime de
estupro, poderia ocorrer a interpretacdo baseada na excludente geral do estado de
necessidade, art. 23, inciso | do CP e poderia ocorrer a interpretacdo baseada no
exercicio regular de direito, que também se caracteriza como uma excludente de
ilicitude situada no art. 23, 11l do CP.

No que tange a definicdo da conduta como antijuridica baseada em uma analogia a
excludente de ilicitude ja estabelecida no codigo penal, mas especificamente no seu
art. 128, inciso Il, que trata sobre a possibilidade do aborto nos casos em que a
gestacdo for oriunda de um estupro, esta poderia ser uma das justificativas dos
Ministros do STF no julgamento da ADPF 54, porém os mesmos enfrentariam duras

e incontaveis criticas dos que ndo sao favoraveis ao ativismo judicial.
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A justificativa para tal analogia se baseia na propria escolha do ordenamento juridico
ao colocar a vontade e dignidade da mulher em lugar privilegiado em face do feto
independente de o mesmo se encontrar saudavel ou ndo, desta maneira, 0S
Ministros poderiam realizar uma analogia in bonam partem entre a antecipacdo do
parto de feto anencéfalo e o proprio aborto decorrente do crime de estupro com o
intuito de excluir a ilicitude da conduta, porém esta situacédo colocaria a atuacao do
Supremo Tribunal Federal como proprio legislador positivo, pois ocorreria um
ativismo judicial ao se fazer esta analogia, tendo em vista que seria evidente que o
rol de excludentes de antijuridicidade seria ampliado sem que o Congresso Nacional

aprovasse esta mudanca.

No que tange a definicdo da conduta como antijuridica baseada na excludente geral
de estado de necessidade, localizada no art. 23, inciso | do CP, utilizada inclusive
pelo Ministro Gilmar Mendes no seu voto na ADPF 54, esta poderia ser alegada,
tendo em vista que, conforme ficou demonstrada em audiéncia publica, apesar de
toda gravidez por em risco a saude da mulher, entende-se que de fato o risco a
saude fisica da mulher é maior nos casos de gestacfes de fetos anencéfalos, além
do mais, deve-se levar também em consideracdo a saude psiquica da mulher que
fica evidentemente desestruturada e abalada diante de uma gravidez, podendo
inclusive chegar a um ponto de tentar um suicidio como uma forma de auto-

exterminio.

A Ultima possibilidade de justificar a antecipacdo do parto de fetos anencéfalos,
caracterizando-se esta como a mais coerente, seria enquadrar esta situacdo na
excludente geral de exercicio regular de direito, expressamente localizada no art. 23,

inciso Il do Codigo Penal.

Diante desta excludente de ilicitude, em nome do principio da dignidade da pessoa
humana da mulher e em face da prépria escolha do ordenamento juridico que
privilegia a escolha da mulher nos casos de violéncia fisica ou psiquica por ela
sofrida, além de que a penalizacdo pelo aborto do feto anencéfalo se caracterizaria
como uma evidente violacdo a diversos direitos fundamentais como o proprio

principio da proporcionalidade.

A situacao da antecipacao do parto dos fetos anencéfalos néo foi analisada de forma
correta pelo STF, porém esta situacdo ndo retira a culpa do proprio Congresso
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Nacional, tendo em vista que caberia ao Legislativo se movimentar no intuito da
producdo e aprovacdo de Leis para que nao fosse necessaria uma intervencdo do

Poder Judiciario na esfera Legislativa.

Entende-se que o fato de caber ao Congresso Nacional legislar sobre o tema né&o
retira as criticas feitas ao julgamento da ADPF 54 pelo STF, tendo em vista que
evidentemente a atipicidade néo € caracterizada nos casos de antecipacao do parto
de feto anencéfalo, sendo assim, 0 mais coerente para 0s Ministros do STF
justificarem seus votos, seria a utilizacdo de uma das excludentes de ilicitude
apresentadas nesta conclusdo, em especial a excludente geral de exercicio regular

de direito, pois € a que apresenta sustentaculo mais forte em sua fundamentacéao.

Saliente-se que ja existem diversos projetos de lei que objetivam a insercdo de um
novo inciso Ill no art. 128 do CP, como por exemplo o PL n® 50 do Senado que
pretende adicionar uma nova excludente de ilicitude voltada para os casos dos fetos

anencéfalos.

Ademais, até mesmo o anteprojeto do novo Cddigo Penal apresenta como uma de
suas hipo6teses de excludente de ilicitude para os casos de aborto a comprovacao da

anencefalia ou anomalias que inviabilizem a vida extra-uterina do feto.

Desta maneira, a Unica coisa que falta no Congresso Nacional é a coragem e a
vontade para encarar e decidir, trazendo seguranca juridica, aos casos dos fetos
portadores de anencefalia e das demais patologias que impegcam a vida extrauterina
do feto.

Ademais, embora a decisdo do Supremo Tribunal Federal tenha decidido pela
inaplicabilidade do crime de aborto & antecipagéo terapéutica do parto de fetos
anencéfalos, de fato beneficiando as gestantes e as poupando de terriveis
sofrimentos, por outro lado a deciséo trouxe consigo inUmeros questionamentos néo
solucionados, por exemplo, no ambito do direto sucessoério, caso 0 anencéfalo de
fato nasc¢a, no ambito penal, ndo podendo ocorrer a caracterizagdo de homicidio de
um bebé anencéfalo, no ambito da bioética com a possivel aplicacdo da eutanasia e/
ou distanasia no bebé anencéfalo, além da questdo mais importante da decisdo que
é a forca de um precedente do Supremo Tribunal Federal em face de outras

gestacdes que possuam um feto com anomalias que o impecam de obter uma vida
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extrauterina em potencial para que seja requerida a antecipacéo terapéutica do

parto.
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