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RESUMO

A interrupcdo da gestacdo dos fetos portadores da anencefalia, objeto do presente trabalho,
deve ser tratado sob duas perspectivas: de um lado o direito da mulher em prosseguir ou ndo
com a gestacdo do feto portador da anomalia, resguardando seus direitos a liberdade de
escolha e também a sua saude fisica e psiquica ,e de outro o conflito com o direito a vida do
feto. Trata-se de questdo polémica por envolver a vida, bem maior do ser humano, direito
originario resguardado constitucionalmente e do qual fluem todos os outros direitos. A
respeito do assunto, é importante lembrar que a Carta Magna garante a todos os seres
humanos o direito a vida desde a concepcéo até a morte, sejam estes bem ou malformados,
sem distin¢do. Entretanto, por outro lado, a Constituicdo Federal considerou a dignidade da
pessoa humana um dos fundamentos do Estado Democréatico de Direito. Trata-se no presente
trabalho das questdes controvertidas a respeito do tema, tendo em vista a recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal, que autoriza a antecipacdo terapéutica do parto nos casos da
gestacdo de fetos anencéfalos. Analisa-se a questdo de acordo com argumentos cientificos,
especificamente das areas médica e juridica. A metodologia utilizada para a pesquisa é a
bibliografica documental, a consulta de doutrinas, legislagdes, jurisprudéncias, revistas
juridicas, além de artigos disponibilizados na internet. Tem-se que a solucdo dada pelo STF
foi a mais sensata, uma vez que seria desumano com a mulher levar a gestacéo até o final de
um feto ja condenado a morte.

Palavras-chave: Aborto. Anencefalia. Direito a vida. Dignidade da pessoa humana.






ABSTRACT

The interruption of anencephaly fetuses’ pregnancy is the object of this study and it should be
treated under two perspectives: on one side a woman's right to continue or not with anomaly
fetus’s pregnancy, protecting their rights of freedom choice and also their physical and mental
health, and other conflict with the fetus right of life. This is a controversial issue involving
life, the human being great asset, original right safeguarded constitutionally from which all
other rights flow. Regarding the subject, it is important to remember that the Constitution
guarantees all human beings the right of life from the conception to death, whether good or
malformed, without distinction. However, on the other hand, the Federal Constitution
considered the human dignity one of the foundations of a right democratic state. This study
deal with the controversial issues on the subject, in view of the recent decision of the Supreme
Court, which approved therapeutic anticipation of childbirth in cases of anencephalic fetuses’
pregnancy. It analyzes the issue in accordance with scientific arguments, specifically medical
and legal areas. The methodology used for the research is the literature, the query doctrines,
laws, jurisprudence, legal journals, and articles available on the internet. It has the solution
given by the Supreme Court, was the most sensible since it would be inhumane to the woman
take the pregnancy to the end of a fetus already sentenced to death.

Keywords: Abortion. Anencephaly. The right of life. Human dignity.
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1 INTRODUCAO

A questdo da autorizacdo do aborto nos casos de feto anencéfalo, foi por um longo
periodo tema de grande polémica em razdo de a materia envolver campos distintos tais como
a ética, a medicina, o direito, a moral, a religido e 0s costumes.

Durante anos o Poder Judiciario lidou com a discussdo que envolve a questdo do
aborto em casos de anencefalia, que caracteriza-se como uma malformacao congénita que
torna inviavel a vida extrauterina do feto. Esta anomalia é diagnosticada ainda no inicio da
gravidez, quando a gestante tem a triste noticia de que o feto poderd vir a morrer em seu
ventre ou, na eventualidade do nascimento tera sobrevida de apenas algumas horas.

Diante deste progndstico, muitas mulheres sofrem com graves transtornos
psicoldgicos, chegando em alguns casos a um quadro de depressdo profunda, aléem de terem a
sua salde fisica abalada em consequéncia da gestacdo. Por esses motivos, eram frequentes 0s
pleitos judiciais onde as gestantes recorreriam ao judiciario para obter a autorizacdo para por
fim a gestacdo, no entanto, nem sempre a resposta obtida era favoravel e o pleito se arrastava
pelas instancias judiciais por um longo periodo, prolongando o martirio que as gestantes eram
obrigadas a suportar.

Perante esta situacdo, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Satde (CNTS)
interp0s a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54. A agdo tinha a
intencdo de obter o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (STF), no sentido de que 0s
artigos 124, 126, caput, e 128, do Codigo Penal fossem interpretados em conformidade com
0s principios constitucionais. Desta forma, a conduta do médico que, a pedido da gestante
pusesse fim a gravidez de feto com anencefalia ndo mais seria considerado como crime.

Contudo, a grande problematica que envolve o assunto, € o fato de estarem em
conflito os direitos fundamentais resguardados na Carta Magna da Republica, quais sejam, o
direito a vida do feto versus a dignidade humana, direito a saude fisica e psiquica da gestante.

Especialmente, busca-se analisar o conflito existente entre o direito a vida do feto ou
embrido portador da anencefalia e o direito a dignidade humana da gestante, bem como seu
direito a liberdade de autonomia reprodutiva e a saide plena.

No presente trabalho, busca-se trazer 0s pontos controversos a respeito da
interrupcdo da gestacdo do feto anencéfalo. O objetivo € demonstrar que, em tais hipoteses,
néo se trata de aborto, mas antecipacdo terapéutica do parto. Analisa-se a questdo de acordo
com argumentos cientificos, especificamente das areas médica e juridica. A metodologia



16

utilizada para a pesquisa € a bibliogréfica documental, a consulta de doutrinas, legislacdes,

jurisprudéncias, revistas juridicas, além de artigos disponibilizados na internet.
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2 A EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITUAL DO ABORTO

O aborto consiste na destruicdo da vida antes do inicio do parto, com ou sem a
expulsdo do feto do Utero materno.
Segundo Mirabete (2009, p. 56):

Aborto ¢ a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da concepcéo. E a
morte do ovo (até trés semanas de gestacao), embrido (de trés semanas a trés meses)
ou feto (apos trés meses), ndo implicando necessariamente sua expulsdo. O produto
da concepcdo pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até
mumificado, ou pode a gestante morrer antes de sua expulsdo. Nao deixara de haver,
no caso, o aborto.

Da mesma forma, Teles (2006, p. 129), afirma:

Aborto é a interrupgdo da gravidez com a morte do ser humano em formagdo. A
gravidez, que comega com a fecundagdo do évulo pelo espermatozoide, e 0 processo
de formacdo do ser humano, que termina com o inicio do parto. A gravidez pode ser
interrompida antes de chegar a termo naturalmente ou por provocagdo cirlrgica sem
que ocorra a morte do ser humano em formacgéo- parto cesariano. Quando a gravidez
é interrompida, disso resultando a morte do feto, h& aborto ou abortamento.

A esse respeito, Jesus (2000, p. 119), assegura “Aborto ¢ a interrup¢ao da gravidez
com a consequente morte do feto (produto da concepgdo)”.

A questdo relativa ao aborto vem sendo discutida ao longo dos tempos. Entretanto, é
sempre complexa e atual, por envolver aspectos da mais alta indagacdo, ja que a discussao
envolve campos distintos tais como a ética, a medicina, o direito, a moral, a religido e os
costumes.

Assim, Pacheco (2010) ! nos esclarece o seguinte sobre o surgimento do aborto:

O termo aborto provém do latim “aboriri” e significa “separar do lugar adequado”.
Métodos abortivos datam do século XXVII1 a.C., tendo sido descoberto na China.

A verdade é que 0s povos primitivos ou ndo o previam ou, posteriormente,
incriminavam-no com durissimas penas.

Com o fato concreto, entretanto, as manobras abortivas sempre foram praticadas em
todo o mundo, sob o pretexto de que serviriam para controlar o crescimento
populacional.

Os primeiros detratores do aborto pretendiam defender ndo somente o ser em
formacao, mas também a gestante e a propria sociedade em virtude do direito que
Ihe assiste de ter novos cidad&os.

Existe um ponto de contato entre duas “legislagdes”, eis que tanto na Biblia como no
Codigo de Hamurabi, preocupavam-se menos com o aborto propriamente dito e
muito mais com o ressarcimento ou compensacao do dano causado.

L http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&artigo_id=3740
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No Egito antigo ndo dispunha-se de san¢do para quem praticasse manobras
abortivas.

Ja os doutrinadores gregos e romanos em sua maioria aconselhavam o aborto.
Aristdteles e Platdo pregavam a utilizacdo do aborto como forma de controle
populacional. Enquanto Socrates também o admitia, porém sem qualquer outra
justificativa, que ndo a de dar a gestante a liberdade se escolha.

No Brasil, o Codigo Penal do Império de 1830 ndo punia o aborto cometido pela
propria gestante, punia tdo somente o realizado por terceiro, com ou sem o consentimento da
gestante. Reprimia, na verdade, o aborto consentido e o aborto sofrido, mas ndo o aborto
provocado, ou seja, 0 auto-aborto. A punicao apenas era imposta a terceiros que intervissem
no abortamento, mas ndo a gestante em qualquer hipétese. O fornecimento de meios abortivos
também era punido, mesmo que o aborto ndo fosse praticado, como uma espécie de
penalizacdo dos atos preparatdrios. Agravava-se a pena se 0 sujeito ativo fosse médico
cirurgido ou similar. (BITENCOURT, 2010).

O Cddigo Penal de 1890 diferenciava o crime de aborto caso houvesse ou ndo a
expulsdo do feto, agravando-se se sobreviesse a morte da gestante. Esse Cddigo ja
criminalizava o aborto praticado pela propria gestante. Se o crime tivesse como fim ocultar
desonra propria a pena era consideravelmente atenuada. Aludido Cédigo permitia o aborto
para salvar a vida da gestante; nesse caso, punia-se ocasional impericia do médico que por sua
culpa, desse causa a morte da gestante. (BITENCOURT, 2010).

O Cddigo Penal vigente de 1940, por sua vez, descreve trés figuras de aborto: aborto
provocado (art. 124), aborto sofrido (art.125), e aborto consentido (art. 126). Na primeira
hipbtese, a propria mulher assume a responsabilidade pelo abortamento; na segunda, repudia a
interrupcao do ciclo natural da gravidez, ou seja, 0 aborto ocorre sem 0 seu consentimento; e,
finalmente, na terceira, embora a gestante ndo o provoque, consente que terceiro o realize.
(BITENCOURT, 2010).

A atual legislacdo foi publicada em 1940 segundo a cultura, 0s costumes e habitos
dominantes na década de 30. Passaram-se mais de oitenta anos e, nesse lapso, nao
foram apenas os valores da sociedade que se modificaram, mas principalmente os
avancos cientificos e tecnoldgicos, que produziram verdadeiras revolucfes na
ciéncia médica. (BITENCOURT, 2010).

Conforme explana Bitencourt (2010) nos dias atuais, a medicina tem condicGes de
determinar com absoluta certeza e exatidao, eventual anomalia do feto, e, por conseguinte, a
inviabilidade de vida extrauterina. Nessas condicGes, € completamente defensavel a

orientacdo do anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Cdodigo Penal, que possibilita o
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aborto quando o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou mentais,
ampliando a abrangéncia do aborto eugénico ou piedoso.

A atual legislacdo ndo apresentou grandes alteragcdes ao sistema anterior, destacando
apenas duas hipoteses permitidas de aborto: na situacdo em que existir risco de vida para a
gestante ou quando a gravidez for decorrente de estupro, sendo assim, a atual legislacéo penal
deve observar e acompanhar os movimentos e as pretensdes da sociedade na sua totalidade,

sob pena de ndo ser eficaz e levar o sistema ao descrédito.

2.1 As modalidades de Aborto no Brasil

A préatica do aborto é disciplinada pelo Cddigo Penal, que visa regular todos os
aspectos legais do aborto. O aborto pode ser espontaneo ou natural, acidental, criminoso ou
provocado, legal ou permitido. O aborto natural ndo configura crime, visto que ha a
interrupcdo natural da gravidez, seja por ma formacdo do feto ou por acidente, sem
interferéncia de qualquer natureza. Entretanto, quando resultar de intervencdo intencional da
gestante ou de qualquer outra pessoa, com emprego de técnicas abortivas, € considerado
aborto criminoso ou provocado.

O Codigo Penal permite somente duas formas de aborto legal. Uma delas é o
denominado aborto necessario ou terapéutico, hipotese em que, quando for feito por médico,
ndo € punido, desde que ndo haja outro meio de salvar a vida da gestante. A outra forma é o

aborto sentimental ou humanitario, que ndo é punido quando a gravidez resultar de estupro.

2.1.1 Auto Aborto ou Aborto Consentido

Em sua primeira parte, o art. 124 do Cddigo Penal tipifica o chamado auto aborto:
“provocar aborto em si mesma”. Trata-Se de crime especial, s6 podendo pratica-lo a propria
gestante.

No mesmo art. 124, segunda parte, é descrito o aborto consentido, em que a gestante
¢ punida por “consentir que outrem lhe provoque” (o aborto). Neste crime a gestante
consente que outra pessoa realize em si, algum metodo interruptivo da gravidez com a
consequente morte do ser em formacdo. Este, que provoca o aborto, responde pelo crime

previsto no art. 126 do mesmo Cdodex, em que comina pena mais grave.
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2.1.2 Aborto provocado por terceiro

O art. 125 do Cadigo Penal descreve o aborto provocado por terceiro, sendo a pena
aplicada neste caso a mais grave (reclusdo, de trés a dez anos), porque o agente provoca o
aborto sem o consentimento da gestante, no caso também vitima de crime. Existira esse delito
e ndo o do art. 126, quando for empregada pelo agente a forca (violéncia), a ameaca ou a
fraude.

Supde-se nao haver o consentimento da gestante, quando a mesma “ndo e maior de
quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se 0 consentimento é obtido mediante fraude,

grave ameaca ou violéncia” (art. 126, paragrafo unico).

2.1.3 Aborto Consensual

No art. 126 do mesmo Codigo esta descrita a provocagdo do aborto com o
consentimento da gestante. Esta respondera pelo crime previsto no art. 124, e o terceiro, que
praticou a conduta tipica respondera pela conduta prevista no art. 126 do Caodigo Penal, com
pena mais grave.

A respeito do consentimento da gestante, afirma Mirabete: (2009, p. 61): “O
consentimento, que pode ser expresso ou tacito, deve existir desde o inicio da conduta até a
sua consumagdo, respondendo pelo art. 125 o agente quando a gestante revoga 0 seu

consentimento durante a execucao do aborto”.

2.1.4 Aborto Qualificado

O art.127 descreve as formas qualificadas pelo resultado “As penas cominadas nos
dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco se, em consequéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e séo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte”.

Segundo Mirabete (2010) o art. 127 se refere a crime preterdoloso, em que o agente
nédo quer o resultado, lesdo grave ou morte.

Cabe ressaltar que, nos casos acima citados, deve-se considerar que o produto da

concepcao obtenha vida, caso contrario ndo se poderia falar em crime de aborto.
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2.1.5 Aborto necessario

Prevé o art. 128 casos legais do aborto, quando ocorrem circunstancias que tornam
licitas a pratica do fato. “N&o se pune o aborto praticado por médico: I- se ndo ha outro meio
de salvar a vida da gestante; 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 necessario tambem é conhecido como terapéutico e constitui auténtico
estado de necessidade, justificando-se quando ndo houver outro meio de salvar a vida da
gestante.

A respeito do aborto necessario Bitencourt (2010), expbe 0 que se segue:

O aborto necessario exige dois requisitos simultaneos: a) perigo de vida da gestante;
b) inexisténcia de outro meio para salva-la. O requisito basico fundamental é o
iminente perigo a vida da gestante, sendo insuficiente o perigo a salde, ainda que
muito grave. O aborto, ademais, deve ser o Gnico meio capaz de salvar a vida da
gestante, caso contrario o médico responderé pelo crime. Logo, a necessidade néo se
faz presente quando o fato é praticado para preservar a salde da gestante ou evitar a
desonra pessoal ou familiar.

Quando o perigo de vida for iminente, na falta de médico, outra pessoa podera
realizar a intervencdo, fundamentada nos artigos. 23, I, e 24. Na hip6tese de perigo de vida
iminente, é dispensavel a concordancia da gestante ou de seu representante legal (art. 146,
paragrafo 3, CP), até porque, para o aborto necessario, ao contrario do aborto humanitério, o
texto legal ndo faz essa exigéncia, que seria restritiva da liberdade de agir e decidir.
(BITENCOURT, 2010).

2.1.6 Aborto sentimental

Pelo inciso Il do art. 128 esta autorizado o aborto sentimental (ético ou humanitario),
que é aquele que pode ser praticado por ter a gravidez resultado de estupro. Entende-se, que,
no caso, ha também estado de necessidade ou causa de ndo exigibilidade de outra conduta.
Justifica-se a norma permissiva porque a mulher ndo deve ficar obrigada a cuidar de um filho
resultante de coito violento, ndo desejado. Além disso, frequentemente o autor do estupro é
pessoa degenerada, anormal, podendo ocorrer problemas ligados a hereditariedade.
(MIRABETE, 2009).

Para se autorizar o aborto humanitario sdo necessarios 0s seguintes requisitos: a)

gravidez resultante de estupro; b) prévio consentimento da gestante ou, sendo incapaz, de seu
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representante legal. A prova tanto da ocorréncia do estupro quanto do consentimento da
gestante deve ser plena.

O consentimento da gestante ou de seu representante legal deve ser obtido por escrito
ou na presenca de testemunhas idéneas, como garantia do proprio médico.

A prova do crime de estupro pode ser produzida por todos os meios em direito
admissiveis. E desnecessaria a autorizacéo judicial, sentenca condenat6ria ou mesmo processo

criminal contra o autor do crime sexual.

2.1.7 Aborto eugénico

E um tipo de aborto preventivo executado ante a suspeita de que a crianca Vvira ao
mundo com anomalias graves. E aquele cometido na presuncéo de que o futuro filho herdaria
dos pais doencas ou anormalidades fisicas ou mentais.

Segundo Mirabete (2009), tem-se entendido que ndo ha excludente de criminalidade
do chamado aborto eugenésico, ha uma tendéncia a sua descriminalizacdo em hipoteses
especificas, com o valido argumento de que ndo se deve impedir o aborto em caso de grave
anomalia do feto, que o incompatibiliza com a vida extrauterina. A inviabilidade da vida do
feto e os danos psicolégicos a gestante justificam tal posicdo, apoiando-se alguns na tese da
existéncia da possibilidade de aborto terapéutico e outros no reconhecimento da excludente da

culpabilidade de inexigibilidade de conduta diversa.
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3 ANENCEFALIA

A anencefalia ¢é definida pela literatura médica como uma méa formacao congénita do
feto em decorréncia de defeito no fechamento do tubo neural durante o periodo de gestacdo. O
feto anencéfalo ndo apresenta os hemisférios cerebrais, nem o cortex. H4, tdo somente,
vestigios do tronco encefélico. A anencefalia é vulgarmente conhecida como auséncia de
cérebro. A anomalia implica a inexisténcia de todas as funcBes correspondentes ao sistema
nervoso central, ao qual esta relacionada a consciéncia, a cognicédo, a relacionalidade vital, a
comunicacdo, bem como a afetividade e a emotividade. No feto anencéfalo, h4, tdo somente,
algumas funcdes inferiores, responsaveis pelo controle parcial da respiracdo, das funcGes
vasomotoras e da medula espinhal. (BARCELOS, 2012).

Dentre os casos de ma- formacao fetal incompativeis com a vida, a anencefalia, sem
davida, é o mais comum.

A Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Salde (2010)2 conceituam a

anencefalia, como sendo:

Anencefalia € uma ma-formacao incompativel com a vida extrauterina em 100% dos
casos. O feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais por um defeito de fechamento
do tubo neural. Como a cabeca ndo fechou e o cérebro ndo se desenvolveu, o feto
apresenta um profundo achatamento da cabega, o que desfigura sua face.

Segundo médicos pesquisadores do National Institute of Neurological Disordes and

Stroke (2010)*, a anencefalia ¢ definida como:

Anencefalia é um defeito do tubo neural (um distarbio envolvendo desenvolvimento
incompleto do cérebro, medula espinhal e seus revestimentos de prote¢do). O tubo
neural € uma camada estreita protetora que se forma e fecha entre a 32 e 42 semana
de gravidez para formar o cérebro e a medula espinhal do embrido. A Anencefalia
ocorre quando a parte de tras da cabeca (onde se localiza o tubo neural) falha ao se
formar, resultando na auséncia de uma parte importante do cérebro, cranio e couro
cabeludo. Fetos com esta disfungdo nascem sem um pros encéfalo (a parte frontal do
cérebro) e sem um cerebrum (a area do cérebro responsavel pelo pensamento e a
coordenacdo). O tecido cerebral restante € frequentemente exposto - ndo cobertos
por 0sso ou pele. A crianga é comumente cega, surda, inconsciente, e incapaz de
sentir dor (traducéo livre).

Conforme expde Patriarcha (2011, p.2) °, o vocabulo "anencefalia" tem origem grega

e significa auséncia de cérebro. O prefixo "an" pode ser traduzido como "privacdo de” e o

2 http://jus.com.br/revista/texto/21355/consideracoes-acerca-do-aborto-anencefalico-no-brasil/3
3 http://www.cnts.org.br/geral/Arquivo/antecipacaoterapeutica.htm
4 http://www.anencephaly.net/anencephaly.html
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termo "enckephalos" corresponde a "cérebro”. A anencefalia € uma patologia que se
desenvolve durante a gestacdo, no periodo de formacgdo do sistema nervoso do feto. E
caracterizada pela auséncia da calota craniana e do encéfalo, em razéo de falha no fechamento
do tubo neural.

A ocorréncia de casos de anencefalia € mais comum na populacdo brasileira do que
se tem idéia. Conforme dados da Organizacdo Mundial de Saide (OMS), divulgados no ano
de 2003, o Brasil é o quarto pais do mundo a apresentar maior incidéncia dessa ma-formacéo
fetal. De acordo com a Federacdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO), a
estimativa é de que a cada 1.600 recém-nascidos, um é anencéfalo (PATRIARCHA, 2011, p.
2) 8.

Na gestacdo de fetos anencéfalos, a gestante desenvolve diversas complicagcdes no
decorrer da gravidez, como por exemplo: deslocacdo da placenta, o trabalho de parto demora
de 2 a 3 vezes mais, de 3 a 5 vezes € maior a incidéncia de hipotonia uterina e hemorragia no
pos-parto. Pelo fato da mulher ndo amamentar, também a involucdo uterina € mais lenta,

ocasionando sangramentos.

As estatisticas mostram que 75% dos fetos anencéfalos morrem ainda durante a
gravidez, pois a complicacbes decorrentes da doenca, nesses casos, evoluem
rapidamente. Os que conseguem sobreviver a gestagdo, apenas 25%, em sua
esmagadora maioria, permanecem com uma vida vegetativa por até 24 horas.
Poucos vivem por um periodo maximo de uma semana, de acordo com os relatos do
ginecologista e obstetra Thomaz Rafael Gollop, membro da Sociedade Brasileira
para o Progresso da Ciéncia (PATRIARCHA, 2011, p. 2) 7.

O diagnostico para identificar se o feto é portador da anomalia é simples e faz parte
da rotina de qualquer pré-natal no Brasil. Na primeira ultrassonografia ja se visualiza a
imagem do grave achatamento da cabeca do feto pela auséncia dos hemisférios cerebrais. Em
geral, faz-se mais de uma ultrassonografia para se ter a certeza do diagnostico.

Ante o diagndstico de anencefalia, ndo ha nada que a medicina possa fazer para
reverter, ou retardar o processo de desenvolvimento da patologia. Todos os tratamentos
empregados ao recém-nascido sobrevivente sdo apenas paliativos e, ao final de pouco tempo,

o resultado sera inevitavelmente a morte. Essa é a conclusdo unanime a que chegam todos os

5 http://jus.com.br/revista/texto/19826/interrupcao-da-gestacao-do-feto-anencefalo-aborto-ou-antecipacao-
terapeutica-do-parto/2

6 http://jus.com.br/revista/texto/19826/interrupcao-da-gestacao-do-feto-anencefalo-aborto-ou-antecipacao-
terapeutica-do-parto/2

7 http://jus.com.br/revista/texto/19826/interrupcao-da-gestacao-do-feto-anencefalo-aborto-ou-antecipacao-
terapeutica-do-parto/2
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profissionais da salde, até mesmo aqueles que fazem parte da pequena parcela contréria a

antecipacéo do parto.

3.1 O feto anencéfalo e a possibilidade de doacédo de 6rgéos

Existe ainda hoje grande discussdo critica no meio cientifico quanto a possibilidade da
doacdo de d6rgdos de fetos portadores da anencefalia. Muitos sdo 0s pontos que problematizam
0 assunto, 0s quais variam desde o aspecto juridico quanto ao bioético, como também das
técnicas a serem empregadas, além da insuficiéncia do sistema de salde em estar apto ao
recebimento desses 0rgaos para a realizacdo dos transplantes.

Os transplantes de 6rgdos e tecidos no Brasil estdo normatizados pela Lei n°® 9.434,
que dispde em seu artigo 3° “A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de morte
encefélica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocao
de transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por
resolucdo do Conselho Federal de Medicina”. Nao havendo previsdo neste texto legal quanto
a possibilidade de doacdo de 6rgédos dos fetos portadores da anencefalia.

A Resolugdo n°® 1.752 do Conselho Federal de Medicina, de 08 de setembro de
2004, foi o primeiro documento brasileiro especifico que visou a regulamentar a doacdo de
Orgdos dos neonatos anencéfalos. Tal resolucdo autorizava a remocdo de 6rgdos dos fetos
anencéfalos, considerado-o0s "natimortos cerebrais”, tdo logo que eles nascessem, desde que
seus pais se manifestassem formalmente favoraveis no prazo maximo de quinze dias antes do
parto.

A Resolugéo n° 1752/04 (2010) mencionava:

RESOLUCAO CFM N° 1.752/04 Ementa: Autorizagdo ética do uso de 6rgdos e/ou
tecidos de anencéfalos para transplante, mediante autorizacdo prévia dos pais O
Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢des que Ihe confere a Lei n°
3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n°® 44.045, de 19 de
julho de 1958, e CONSIDERANDO que os anencéfalos sdo natimortos cerebrais
(por ndo possuirem os hemisférios cerebrais) que tém parada cardiorrespiratoria
ainda durante as primeiras horas pos-parto, quando muitos drgédos e tecidos podem
ter sofrido franca hipoxemia, tornando-os invidveis para transplantes;
CONSIDERANDO que para os anencéfalos, por sua inviabilidade vital em
decorréncia da auséncia de cérebro, sdo inaplicaveis e desnecessarios os critérios de
morte encefalica; CONSIDERANDO que os anencéfalos podem dispor de 6rgéos e
tecidos vidveis para transplantes, principalmente em criancas; CONSIDERANDO
que as criancas devem preferencialmente receber 6Orgdos com dimensdes

8 http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=2922&catid=3:portal&ltemid=16
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compativeis; CONSIDERANDO que a Resolugdo CFM n° 1.480/97, em seu artigo
3°, cita que a morte encefalica devera ser consequéncia de processo irreversivel e de
causa conhecida, sendo o anencéfalo o resultado de um processo irreversivel, de
causa conhecida e sem qualquer possibilidade de sobrevida, por ndo possuir a parte
vital do cérebro; CONSIDERANDO que os pais demonstram o mais elevado
sentimento de solidariedade quando, ao invés de solicitar uma antecipacao
terapéutica do parto, optam por gestar um ente que sabem que jamais vivera, doando
seus Orgdos e tecidos possiveis de serem transplantados; CONSIDERANDO o
Parecer CFM n° 24/03, aprovado na sessdo plenaria de 9 de maio de 2003;
CONSIDERANDO o Férum Nacional sobre Anencefalia e Doacdo de Orgéos,
realizado em 16 de junho de 2004 na sede do CFM; CONSIDERANDO as vérias
contribuicbes  recebidas de instituicbes éticas, cientificas e legais;
CONSIDERANDO a decisao do Plenario do Conselho Federal de Medicina, em 8
de setembro de 2004, RESOLVE: Art. 1° Uma vez autorizado formalmente pelos
pais, 0 médico podera realizar o transplante de érgdos e/ou tecidos do anencéfalo,
ap0és 0 seu nascimento. Art. 2° A vontade dos pais deve ser manifestada
formalmente, no minimo 15 dias antes da data provavel do nascimento. Art. 3°
Revogam-se as disposi¢fes em contrario. Art. 4° Esta resolucdo entrard em vigor na
data de sua publicagdo. Brasilia-DF, 8 de setembro de 2004.

Entretanto esta resolucdo foi falha, e em menos de um més o Ministério da Saude

publicou a Portaria n°® 487, a qual determina que a retirada de 6rgaos e/ou tecidos de neonato

anencéfalo para fins de transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de

parada cardiaca irreversivel.

A referida (2007)° portaria esclarece:

PORTARIA GM/MS n° 487, DE 02 DE MARCO DE 2007, dispGe sobre a remocéo
de 6rgdos e/ou tecidos de neonato anencéfalo para fins de transplante ou tratamento.

O MINISTRO DE ESTADO DA SAUDE, no uso de suas atribuicdes previstas no
inciso Il do paragrafo Unico do art. 87 da Constituicdo Federal; Considerando que o
respeito & dignidade da pessoa humana, prevista no inciso Ill do art. 3° da
Constituicdo Federal, implica que toda pessoa humana, indistintamente, deve ser
tratada como um fim em si mesma; Considerando que a personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida, nos termos do disposto no art. 2° do Codigo
Civil; Considerando que a Portaria n°® 3.407/GM, de 05 de agosto de 1998, que
aprova 0 Regulamento Técnico referente as atividades de transplante e a
Coordenacdo Nacional de Transplantes; Considerando a Lei n® 9.434, de 04 de
fevereiro de 1997, que dispde sobre a remocgao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento; e Considerando o consenso adotado
no Seminério para Discuss&o sobre Anencefalia e Doagdo de Orgéos, realizado pela
Secretaria de Atencdo a Saude, do Ministério da Salde - SAS/MS, em 24 de maio de
2006, composto pelo Coordenador-Geral do Sistema Nacional de Transplantes,
representantes da Academia Brasileira de Neurologia, da Sociedade Brasileira de
Pediatria, do Conselho Federal de Medicina, da Ordem dos Advogados do Brasil, da
Procuradoria Regional da Republica, da Associacdo Brasileira de Transplante de
Orgdos, da Consultoria Juridica do Ministério da Satde, resolve: Art. 1°- A retirada
de 6rgdos e/ou tecidos de neonato anencéfalo para fins de transplante ou tratamento
deverd ser precedida de diagnostico de parada cardiaca irreversivel. Art. 2°- O
descumprimento desta Portaria constitui infracdo nos termos dos artigos. 14, 16 e 17
da Lei n° 9.434, de 04 de fevereiro de 1997. Paragrafo Gnico. Os infratores estdo
sujeitos as penalidades dos artigos citados no caput, bem como as demais san¢Ges

cabiveis. Art. 3°- Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicagdo.

% http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/Portaria%20GM%20487_02.03.07.pdf
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As possibilidades morais, legais e praticas de se usar o feto portador da anencefalia
como fonte de doador de 6rgéos e tecidos para transplante € muito restrita, que acabam por
desestimular as pesquisas cientificas e a ocorréncia de doa¢des nesse sentido.

Uma das grandes dificuldades incide na determinacdo precisa de sua morte.
Admitindo-se que a vida do neonato anencéfalo em regra ndo excede os sete dias que sdo
essenciais para a seguranca do diagnéstico de morte encefélica. Deste modo, a Unica maneira
de se garantir incontestavelmente o evento de morte em portadores de anencefalia é por meio
da verificacdo de parada cardiaca irreversivel, algo que impede que o coragdo, justamente o
6rgdo mais requisitado, seja usado para transplante.

A outra dificuldade seria quanto a manutencdo da qualidade dos 6érgdos do
anencéfalo até que ocorra sua morte e eles possam, por fim, serem retirados. Se o possivel
doador receber simplesmente os cuidados de rotina, seus 6rgdos logo sofrerdo deterioracdo
irreversivel o que inviabilizara seu uso.

Decisdes e respeito da doacao de 6rgdos por fetos portadores da anencefalia ja foram
proferidas, como a do Ministro do Superior Tribunal de Justica, Edson Vidigal, que rejeitou o
mandado de injuncéo ajuizada pelo Instituo Ponto de Equilibrio.

Em sua decisdo o Ministro (2006)° afirma:

O presidente do Superior Tribunal de Justica, ministro Edson Vidigal, rejeitou
Mandado de Injuncdo que pretendia incluir na Lei de Doacdo de Orgdos um
paragrafo para facilitar a autorizacdo para que bebés anencéfalos possam ter seus
6rgdos doados.

Na decisfo, Vidigal afirmou que o Mandado de Injungdo ndo serve para alterar lei
ou ato normativo ja existente, ainda que sob a alegacdo de ser incompativel com a
Constituicdo Federal. O ministro destacou que 0 recurso € uma garantia
constitucional que visa suprir a omissdo do Poder Publico que dificulte ou
inviabilize o exercicio de um direito ou das liberdades constitucionais.

A acdo foi ajuizada pelo Instituto Ponto de Equilibrio — Elo Social Brasil para
complementacio da Lei de Doagéo de Orgdos (Lei 9.434/97). O instituto pretendia
acrescer a lei um paragrafo unico no qual fosse determinado que “a crianga que
nascer sem cérebro e seus familiares quiserem doar seus 6rgdos, terd o laudo que
ateste a falta de cérebro como substituto do laudo que atestaria morte cerebral”.

A instituicdo justificou o pedido com o argumento de que ndo é possivel atestar a
morte cerebral — como exige a lei — de bebé sem cérebro. Os argumentos,

contudo, foram rejeitados.

No pais, ainda ndo ha uma lei clara que viabilize o transplante de 6rgaos de um bebé
anenceéfalo, encontrando-se arquivada na Mesa Diretora da Camara de Deputados o Projeto de
Lei 1195/2007, que tem por objetivo alterar a Lei n° 9.434 de 1997, que dispbe sobre a

remocdo de Orgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplantes e tratamento,

10 http://www.conjur.com.br/2006-jan-12/stj_nega_pedido_alterar_lei_doacao_orgaos
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para permitir que portadores de anencefalia sejam doadores de tecidos, 6rgdos ou partes do
corpo humano.

Assim, nota-se que ainda ndo had um consenso acerca do tratamento que deve ser
dado a doacdo de o6rgdos pelo neonato anencéfalo, tendo em vista a dificuldade na

determinacgéo concisa de sua morte.
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4 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Direito a vida

A Constitui¢do Federal do Brasil em seu artigo 5°, caput: “garante que todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade”. O direito a vida ¢ o mais fundamental de todos os direitos, € 0 seu
asseguramento impde-se, ja que se constitui um pré-requisito a existéncia e exercicio de todos
0s demais direitos.

A Constituicdo Federal garante, portanto o direito a vida, cabendo ao Estado
assegura-lo em sua dupla acepcao, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e
a segunda de se ter uma vida digna quanto a subsisténcia.

Como nos ensina Moraes (2011, p.), o direito humano fundamental a vida deve ser
entendido como direito a um nivel de vida adequado com a condi¢do humana, ou seja, direito
a alimentacdo, vestuério, assisténcia médico-odontolégica, educacdo, cultura, lazer e demais
condices vitais, devendo o Estado garantir esse direito a um nivel de vida adequado com a
condi¢cdo humana.

Todos os direitos sdo inviolaveis, sendo assim, a Constituicdo Federal fez questdo de
frisar a respeito da inviolabilidade do direito a vida exatamente por se tratar de direito
fundamental. Importante ressaltar que a Constituicdo Federal é a Lei Maior do pais, a qual
devem se reportar todas as demais leis. Os direitos previstos no artigo 5° da Constituicdo
Federal sdo “clausulas pétreas”, isto €, sdo direitos que ndo podem ser revogados da
Constituicdo, nem mesmo por emenda constitucional.

A Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional brasileira tutelam a vida humana
tanto em sua fase intra como extrauterina.

A este respeito Moraes (2011, p.81), nos esclarece:

O inicio dessa preciosa garantia individual devera ser dado pelo biélogo, cabendo ao
jurista, tdo somente, dar-lhe o enquadramento legal, e, do ponto de vista bioldgico,
ndo ha duvida de que a vida se inicia com a fecundacdo do évulo pelo
espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto. A vida viavel comeca, com a nidagéo,
quando se inicia a gravidez.

A Constituicdo Federal, ao prever como direito fundamental a protecdo a vida,
abrange ndo sO a vida extrauterina, mas também a intrauterina, pois se considera como

verdadeira expectativa de vida exterior. Sem o resguardo legal do direito a vida intrauterina, a
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garantia constitucional ndo seria ampla e plena, pois a vida poderia ser interrompida em seu
momento inicial, logo apds a concepcao.

Acordos internacionais sobre Direitos Humanos em um dos qual o Brasil faz parte,
afirmam ser a vida inviolavel, ndo sendo sé a Constituicdo Federal Brasileira que assegura
esta inviolabilidade do direito a vida. O mais importante destes acordos é Pacto de Sdo José
da Costa Rica, que em seu artigo 4° prevé: “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei, em geral, desde 0 momento da concepgéo.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”. O Pacto de S&o José da Costa Rica
entrou para o Ordenamento Juridico Brasileiro através do Decreto 678/1992 e tem status de
norma constitucional, valendo dizer, que deve ser observado pela legislacdo

infraconstitucional.

4.2 Principio da dignidade humana

O principio da dignidade da pessoa humana é considerado, por grande parte dos doutrinadores,
como sendo o mais importante principio constitucional, tendo em vista ser ele quem da a diretriz para a
harmonizacdo dos demais principios. A dignidade da pessoa humana se mostra como a fonte
priméaria da qual os demais direitos e garantias fundamentais extraem sua razao de ser.

O principio da dignidade humana encontra-se recepcionado no art.1°, inciso Ill, da
Constituigdo Federal de 1988 que diz:

Art. 1° A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I- a soberania;

I1- a cidadania

I11- a dignidade da pessoa humana;

IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V- o pluralismo politico;

A respeito da dignidade da pessoa humana Moraes (2011, p. 48), afirma:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo o estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos. O principio fundamental consagrado pela
Constituicdo Federal, da dignidade da pessoa humana apresenta-se em dupla
concepcao. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relagdo ao
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proprio Estado, seja ele em relagdo aos demais individuos. Em segundo lugar,
estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario aos semelhantes.
Esse dever configura-se pela exigéncia do individuo respeitar a dignidade de seu
semelhante tal qual a Constituicdo exige que lhe respeitem a sua.

Para Sarlet, Ingo e Wolfgang (2007) a dignidade enquanto qualidade intrinseca de
todo ser humano e inerente a ele, se traduz primordialmente na capacidade de decidir livre e
racionalmente qualquer modelo de conduta, com a consequente exigéncia de respeito por
parte dos demais. O principio da dignidade da pessoa humana se preocupa com a defesa da
vida digna onde o ser humano nunca seja tratado como meio ou coisa, sendo este um principio
constitucional fundamental de ordem juridica constitucional brasileira. Este sentimento esta
presente em cada pessoa, em sua esséncia, € é reconhecida como um direito inviolavel e

inalienavel.

4.2.1 O direito a vida e a dignidade da pessoa humana do feto e do nascituro

O ordenamento juridico brasileiro estabelece que a personalidade civil € atribuida a
partir do nascimento com vida, contudo, assegura os direitos do nascituro.

Ocorre que existe uma grande controvérsia a respeito do momento inicial da vida
humana. A grande questdo esta em decidir a partir de que momento o individuo sera detentor
dos direitos da personalidade e se 0 nascituro poderia ser encaixado nesse rol.

Prescreve o art. 2° do Cddigo Civil de 2002: “Art. 2°. A personalidade civil da
pessoa comega com 0 nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, 0s
direitos do nascituro”.

A partir do momento em que o embrido fecundado esta no ventre materno, temos do
ponto de vista juridico o "nascituro”, ou seja, aquele vai nascer.

Fiuza (2002, p.114) no ensina que:

O nascituro ndo tem direitos propriamente ditos. Aquilo que o proprio legislador
denomina “direitos do nascituro”, ndo sfo direitos subjetivos. Sdo na verdade,
direitos objetivos, isto é, regras impostas pelo legislador pra proteger um ser que tem
a potencialidade de ser pessoa, e que, por ja existir pode ter resguardados eventuais
direitos que vira a adquirir quando nascer.

A respeito dos direitos do nascituro Canotilho e Moreira (1999 apud SARMENTO e
PIOVESAN, 2007) nos esclarece:

A constituicdo ndo garante apenas o direito a vida, enquanto direito fundamental das
pessoas. Protege igualmente a prdpria vida humana, independentemente dos seus



32

titulares, como valor ou bem objetivo. Enquanto bem ou valor constitucionalmente
protegido, o conceito constitucional de vida humana parece abranger ndo apenas a
vida das pessoas, mas também a vida pré-natal, ainda n&o investida numa pessoa. E
seguro, porem, que o regime de protecdo a vida humana, enquanto simples bem
constitucionalmente protegido, ndo é o mesmo que o direito a vida, enquanto direito
fundamental das pessoas, no que respeita a colisdo com outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos (salde, dignidade, liberdade da mulher, direitos dos
progenitores a uma paternidade e maternidade consciente); a protecdo da vida
intrauterina ndo tem que ser idéntica em todas as fases do seu desenvolvimento,

desde a formac&o do zigoto ate o nascimento.

O nascituro tem seus direitos resguardados pela legislagdo, ndo obstante ainda néo
possuir personalidade juridica, e é protegido tanto pela legislacdo Civil, como a Penal. Na
legislacao civil encontramos o direito do nascituro tendo como exemplo, a mae que representa

0 nascituro recebendo alimento e tendo direito de heranca, ja a legislacdo penal tutela a vida.

4.3 Direito a Saude

O Direito a saude ¢ parte de um conjunto de direitos denominados de direitos sociais,
que tém como inspiracdo o valor da igualdade entre as pessoas. O direito fundamental a satde

estd consagrado nos artigos 6° e 196 da Constitui¢do Federal de 1988 que diz:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocédo, protecéo e
recuperacao.

A Organizacdo Mundial de Saide (OMS) define a salde como "um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afeccBes e
enfermidades"”.

A salde passou, entdo, a ser mais um valor da comunidade em geral do que do
individuo. E um direito fundamental da pessoa humana, que deve ser assegurado sem

distincdo de raga, de religido, ideologia politica ou condi¢do socioeconémica.
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5 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 54

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), através do seu
advogado Luis Roberto Barroso, visando debater quanto a possibilidade de se antecipar o
parto nos casos de fetos portadores de anencefalia, propds a ADPF n° 54, que foi distribuia
em 17 de junho de 2004 ao ministro relator Marco Aurélio. A referida acdo constitucional
trouxe como fundamento juridico a violagdo dos preceitos fundamentais relativos aos
principios da legalidade, dignidade da pessoa humana, autonomia da vontade e demais
principios relacionados a salde. Ofereceu a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental para, que em caso de ocorréncia de gestacdo de feto anencéfalo, ndo seja nem o
médico e nem a gestante que decidir por optar pela antecipacdo terapéutica de parto, no caso
de feto portador de anencefalia, apenados pelo crime de aborto.

A aludida arguigdo tem por fim interpretar, em conformidade com a Constituicéo, a
legislacdo infraconstitucional que disciplina o aborto. Buscava-se afastar o entendimento, que
prevalecia, segundo o qual a interrupcdo da gestacdo do feto anencéfalo se enquadrava nos
artigos 124 e 126, caput, do CP. De acordo com as razfes levantadas na exordial da ADPF,
em casos de gravidez nas quais essa ma-formacdo fetal é diagnosticada, ndo pode haver crime
de aborto, pois este tipo penal tutela a vida. Em tais hipéteses, ante a inviabilidade da vida,
qualquer conduta voltada para por fim a gestacao seria atipica.

A respeito Patriarcha (2011, p.4)*! discorre sobre o assunto:

Em primeiro de julho de 2004, o ministro Marco Aurélio deferiu monocraticamente
o pedido da cautelar da acdo em tela, consistente na suspensdo dos processos que,
até entdo, ainda ndo tiveram o transito em julgado, nos quais fosse discutida a
possibilidade de abortamento de fetos com anencefalia e o reconhecimento do
direito de interromper a gravidez desde logo. No entanto, em 20 de outubro de 2004,
a medida foi revogada parcialmente em decisdo plenaria no que tange ao direito de
submisséo ao aborto terapéutico.

Vale ressaltar que, em seu voto sobre 0 juizo de admissibilidade da ADPF n° 54, o
entdo ministro e presidente do STF, Nelson Jobim, proferiu entendimento favoravel
ao pleito. Segundo ele, a aplicacdo da causa de excludente de ilicitude art. 128,
inciso I, do Codigo Penal, pressuporia a existéncia de vida viavel, e que, nesse caso,
ndo h& que se discutir, sequer, a respeito da aplicacdo do prdprio tipo penal do
aborto constante do art. 124 do Diploma Repressivo. Destarte, Nelson Jobim
afirmou que o feto, nessas circunstancias, ndo € merecedor do amparo
constitucional.

Diante da grande repercussdo que gerou a propositura da ADPF, o relator, em 30 de
setembro de 2004, decidiu pela realizacdo de audiéncia publica com a participacéo
de Ministros de Estado, representantes de entidades religiosas, sociedades civis e
instituigdes cientificas compostas por profissionais da salde. Estas no intuito de

1 http://jus.com.br/revista/texto/19826/interrupcao-da-gestacao-do-feto-anencefalo-aborto-ou-antecipacao-
terapeutica-do-parto/4
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trazer conhecimentos extrajuridicos para embasar a decisdo daquela Corte
Constitucional. Contudo, as audiéncias somente ocorreram nos meses de agosto e
setembro de 2008.

Nos dias 30 de marco e 03 de abril de 2009, a CNTS e 0 Advogado-Geral da Unido
apresentaram alegacdes finais, respectivamente. Em 07 de julho de 2009, a
Procuradoria-Geral da Republica ofertou parecer favoravel a procedéncia da ADPF.
Durante todo o ano de 2010 o processo permaneceu sem qualquer movimentagao.

O julgamento da ADPF 54 foi retomado em 2012 onde a decisdo proferida
acrescentou uma nova modalidade que exclui a hipotese de crime de aborto, qual seja, quando
se tratar de feto anencéfalo. A questdo defendida pelo STF segue a linha que é adotada pela

medicina, que considera o feto anencéfalo um natimorto cerebral.

5.1 Decisdo do STF a respeito da ADPF 54

O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu no dia 12/04/2012, por 8 votos a 2,
autorizar a gestante a interromper a gravidez em casos de fetos anencéfalos, sem que tal
pratica configure o crime de aborto criminoso. Durante os dois dias de julgamento, a maioria
dos ministros do Supremo considerou procedente a acdo movida pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Satde (CNTS), que tramita na Corte desde o ano de 2004.

Como nos mostra Schulze (2012, p.1)*?, em resumo foram utilizados os seguintes

fundamentos pelos ministros em suas votacoes:

Min. Marco Aurélio (relator): o feto anencéfalo é incompativel com a vida e por
isso ndo é proporcional defender o feto — que ndo vai sobreviver — e deixar sem
protecdo a saude da mulher — principalmente a mental;

Ministra Rosa Weber: deve-se proteger a liberdade individual e de opcdo da
gestante, pois ndo ha interesse juridico na defesa de um feto natimorto;

Ministro Luiz Fux: o Cddigo Penal é da década de 1940 e na época ndo era
possivel prever e identificar um feto anencéfalo. Atualmente, trata-se de uma
questdo de saude publica que deve ser respeitada em prol da mulher.

Ministra Carmen LJcia: considerando que o feto ndo tem viabilidade fora do
Utero, deve-se proteger a mulher, que fica traumatizada com o insucesso da gestacao.
Ministro Ayres Britto: afirmou que todo aborto é uma interrupgdo da gestagdo, mas
nem toda interrupcdo de gestacdo € um aborto, de modo que ndo se pode impor a
mulher o martirio de gestar um feto anencéfalo.

Ministro Gilmar Mendes: a interrup¢do da gestacdo, no caso, tem por finalidade
proteger a salde da gestante e o legislador do Cddigo Penal ndo possuia elementos
para a identificacdo da anencefalia na gestacéo.

Ministro Lewandowski: votou pela improcedéncia do pedido, entendendo que o
STF ndo possui legitimidade para deliberar sobre o caso, apenas o Congresso
Nacional, por meio de lei.

Ministro Joaquim Barbosa: acompanhou o voto do relator.

12 http://jus.com.br/revista/texto/21532/stf-aborto-de-fetos-anencefalos-adpf-54-e-legislador-positivo
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Ministro Celso de Mello: ndo se trata do aborto previsto no Cédigo Penal, pois o
feto sem cérebro ndo esta vivo e sua morte nao tem por origem alguma pratica
abortiva.

Ministro Cezar Peluso: votou pela improcedéncia do pedido, afirmando que o feto
anencéfalo é um ser vivo e, por conseguinte, a interrupcdo da gestacdo caracteriza o
aborto.

Ministro Dias Toffoli: ndo participou do julgamento, pois atuara na condicdo de
Advogado Geral da Unido.

Com esta decisdo, ndo se torna uma obrigacdo ou dever da mulher que tem a
gestacdo de um feto portador de anencefalia de interromper a gestacdo. O STF apenas permite
e faculta a pratica da interrupcdo da gestacdo, ao desejo de mulher gravida, em prol da sua
dignidade e a fim de aliviar o seu sofrimento, de saber que o feto que gera ndo teréd
viabilidade.

Esta decisdo, nas palavras do Ministro Cezar Peluso, foi a mais importante da
historia do STF.
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6 ENTREVISTAS

6.1 Entrevista realizada no dia 01/12/2012, com o médico obstetra Dr. Gerson Silveira
CRM 12564.

Académico: O entrevistado considera a antecipacdo do parto nos casos da gestacéo
de fetos portadores da anencefalia, como antecipacao terapéutica do parto ou aborto?

Entrevistado: Como a anencefalia € uma méa formacdo anatémica, como o proprio
nome diz, auséncia de fungdes cerebrais, o feto enquanto se encontra intrauterino, suas
fungdes vitais sdo mantidas pela mde, apés o nascimento o feto tem que assumir sua
individualidade, e no caso do anencéfalo devido a anomalia anatdmica, ele ndo consegue
assumir suas funcdes vitais e por isso vem ao 6bito alguns momentos apds o nascimento.

Quanto ser interrupcéo ou aborto depende da idade gestacional.

Académico: O entrevistado acha que com a nova decisdo do STF, que autoriza a
gestante a interromper a gestacdo nos casos da gestacdo de fetos anencéfalos, abre
precedentes para as demais anomalias?

Entrevistado: A decisdo do STF deve ser bem conduzida, isto &, trata-se
exclusivamente de anencefalia, 0 que deve ser diagnosticada através de exames

complementares e avaliada a veracidade do exame por mais de um médico obtetra.

Académico: Qual opinido do entrevistado a respeito da doacdo de Orgdos por
neonatos anencéfalos? A partir de qual momento seria possivel, uma vez que a lei autoriza a
doacdo de 6rgdos a partir da morte cerebral do doador?

Entrevistado: A doacdo de Orgdos de pacientes que ja cumpriram sua missdo na
terra € muito importante, pois pode salvar muitas vidas. Quanto a doagdo de oOrgdos do

anenceéfalo so devera acontecer ap0s sua morte cerebral, morte esta intra ou extrauterina.

6.2 Entrevista realizada no dia 26/11/2012, com o Juiz de Direito da Comarca de

Diamantina, Dr. Cristiano Araujo Simdes Nunes, matricula 6491-5.

Académico: O entrevistado considera a antecipacdo do parto nos casos da gestacéo
de fetos portadores da anencefalia, como antecipacao terapéutica do parto ou aborto?



38

Entrevistado: A nosso ver, trata-se de antecipacdo terapéutica do parto, pois ha
riscos para a saude fisica e mental da gestante, de acordo com dados cientificos. A sua
fundamentacdo juridica remonta-se ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, considerando que a gestante enfrenta problemas sérios de salde fisica e psicologica

ao carregar no ventre um feto invidvel para a vida.

Académico: O entrevistado acha que com a nova decisdo do STF, que autoriza a
gestante a interromper a gestacdo nos casos da gestacdo de fetos anencéfalos, abre
precedentes para as demais anomalias?

Entrevistado: Acredito que ndo, pois apenas no caso em especifico dos fetos
anencéfalos, ha diversos estudos cientificos e posicionamentos do Conselho de Medicina que

afirmam que a auséncia do cérebro impede a vida extrauterina do bebé.

Académico: Qual opinido do entrevistado a respeito da doacdo de Orgdos por
neonatos anencéfalos? A partir de qual momento seria possivel, uma vez que a lei autoriza a
doacdo de 6rgdos a partir da morte cerebral do doador?

Entrevistado: Entendemos que ndo é possivel aplicar-se o artigo 3° da Lei n.
9.434/97 para o transplante de 6rgaos de bebés anencéfalos, pois é impossivel o diagnostico
de morte cerebral do doador, considerando a prépria auséncia anatdbmica das estruturas que

dado origem aos potenciais elétricos cerebrais.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A vida é o maior bem que o ser humano possui. A partir dela, ou a0 menos, de sua
expectativa, no caso do nascituro, é que os individuos passam a ser titular de direitos.

A vida, como bem juridico inerente ao ser, é tutelada e resguardada pela Constituicdo
da Republica e por todo o ordenamento juridico nacional.

No caso especifico de anencefalia, entende-se que o direito a salde da gestante, o
direito de sua liberdade de escolha e da sua dignidade humana devem prevalecer sobre o
direito a vida do feto, justificado por ser inviavel sua sobrevida ap6s o nascimento, ou por ser
considerado natimorto por parte da doutrina e da legislacdo brasileira, ou por que tal conduta
sequer se compara ao tipo penal do aborto, que para sua caracterizacdo deve existir a
perspectiva de um embrido capaz de gerar vida e essa vida pressupde expectativa de
autonomia, que o anencéfalo ndo possui, se nascer nao pode viver independente restando-lhe
poucas horas ou poucos dias de vida.

Entende-se, portanto, acertada a decisdo do STF, pois ndo seria justoimpor a
gestante a obrigacao de carregar por nove meses um feto que se sabe, que ndo sobrevivera, 0
que causaria @ mesma dor, angustia e frustracao.

Sendo assim, ha necessidade de se ter amparo legal para este caso, uma vez que a
legalizacdo para a interrupcdo da gravidez em nada ir4 alterar o direito das mulheres
contrarias a esta pratica, pois a legalizacdo terd cunho facultativo deixando ao livre arbitrio da
mée a opcao pelo aborto, ndo obrigando jamais as mulheres que ndo queiram antecipar o parto
a fazé-lo. Além disso, a lei somente ird dar oportunidade de escolha as gestantes que nao

suportam a ideia de levar adiante uma gravidez que resultard em uma vida infrutifera.
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