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ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO NOS CASOS DE ANENCEFALIA:
UM ESTUDO RETROSPECTIVO DAS DECISOES JUDICIAIS
THERAPEUTIC ANTICIPATION OF BIRTH IN CASE OF ANENCEPHALY:

A RETROSPECTIVE STUDY OF COURT DECISIONS

Catia Andrade Silva de Andrade®

RESUMO

A antecipagdo terapéutica do parto de feto anencéfalo tem sido considerada, ao longo da
histéria, questdo extremamente polémica, mesmo ap6s mudanca de entendimento
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Diante dessa realidade, o artigo objetivou
analisar os fundamentos que eram utilizados para deferir ou indeferir o pedido de
autorizacdo para realizacdo do procedimento de antecipagdo terapéutica do parto de fetos
anencéfalos. Para isso, utilizou-se como metodologia a pesquisa qualitativa e exploratoria,
com técnica de analise de contetido tematica, constituiu-se de 17 acorddos do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, referentes ao periodo de janeiro/2000 a mar¢o/2012, colhidos no
site oficial do tribunal. Observou-se, que 09 acordaos deferiram enquanto 06 indeferiram o
pedido de interrupgdo da gestacdo, e 02 extinguiram o recurso por perda do objeto. Da
analise, emergiram cinco categorias de fundamentagcdo: no Direto Penal; no Direito
Constitucional; em crengas religiosas; na confiabilidade da pericia médica; e na Lei de
Transplante. Concluiu-se, que os argumentos utilizados nas decisdes, tanto de deferimento,
quanto de indeferimento do pedido, eram basicamente os mesmos, apenas, alterando-se a
interpretagdo argumentativa sobre cada um deles; por fim, muito ainda, precisa ser
discutido a cerca da tematica, para que a sociedade compreenda e os operadores do direito
possam atuar conscientes quanto a licitude do procedimento.
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ABSTRACT

The therapeutic anticipation of the birth of anencephalic fetus has been considered,
throughout history, an extremely controversial issue, even after a change of jurisprudential
understanding of the Federal Supreme Court. In view of this reality, the article aimed to
analyze the grounds that were used to defer or refuse the request for authorization to
perform the procedure of therapeutic anticipation of the birth of anencephalic fetuses. For
this purpose, qualitative and exploratory research was used as a methodology, using a
thematic content analysis technique. It consisted of 17 judgments of the Court of Justice of
Minas Gerais, referring to the period from January 2000 to March 2012, official website of
the court. It was observed that 09 judgments were granted while 06 denied the request to
interrupt gestation, and 02 extinguished the appeal for loss of the object. From the analysis,
five categories of foundations emerged: in the Penal Right; in Constitutional Law; in
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religious beliefs; reliability of medical expertise; and in the Law of Transplantation. It was
concluded that the arguments used in the decisions, both of deference and rejection of the
request, were basically the same, only, altering the argumentative interpretation on each
one of them; Finally, much more needs to be discussed about the subject, so that society
understands and legal operators can act conscientiously about the lawfulness of the
procedure.

Key-words: Anencephaly; therapeutic anticipation of childbirth; court decisions.

1 INTRODUCAO

A antecipacdo terapéutica do parto entendida como interrupcdo da gestagdo ¢
indicada nos casos de anencefalia. Por seu turno, a anencefalia ¢ definida como um defeito
congénito que decorre do irregular fechamento do tubo neural ocorrendo, normalmente, entre
0 23° e 28° dias de gestagdo. As causas desse problema de embriogénese , ainda, ndo estdo
bem definidas, mas acredita-se que resulte de um conjunto de interagdes complexas entre
fatores de origem genética e ambientais. (Valadares et al, 2014).

Sabe-se que o feto anencéfalo possui, apenas, algumas funcgdes inferiores que
regulam de forma parcial o aparelho respiratdrio, vasomotor e a medula espinhal, conduzindo,
assim, ao entendimento biomédico, de que a anencefalia ¢ inconcilidvel com a vida extra-
uterina, sendo, portanto 100% fatal. (GAZOLLA E MELO, 2015)

No Brasil, estudos desenvolvidos pela Federacdo Brasileira de Ginecologia e
Obstetricia — FEBRASGO (2011) revelam que a incidéncia de anencefalia ¢ de cerca de 18
casos para cada 10.000 nascidos vivos, que 25% dos fetos anencéfalos que vivem até o fim da
gravidez morrem durante o parto, que 50% deles tém expectativa de vida de poucos minutos a
24 horas, e que 25% ndo vivem além de 10 dias. Em suma 100% deles morrem, sendo que
65% morrem intra-utero, porque ndo ha a minima possibilidade de reversdo e tratamento do
quadro clinico.

Nesse contexto, travaram-se, € ainda subsistem, acirradas discussdes acerca da
licitude da antecipagdo terapéutica nos casos de anencefalia. Formaram-se posi¢des contra e a
favor da realizacdo do procedimento médico, que para uns poria fim a uma vida e seria um
crime, enquanto que para outros, encerraria o prolongamento de um sofrimento psiquico
desnecessario, protegendo-se a saide da gestante, seu Direito a Liberdade de Escolha,

Autonomia da Vontade e sua Dignidade de Pessoa Humana.
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Durante décadas, ficou exclusivamente na tutela do poder judiciario a decisdo final
quanto a autorizac¢ao da realizagdo da antecipagdo terapéutica do parto. Até que em 11 de abril
de 2012, o STF deu inicio ao julgamento da ADPF n.54/DF, e pos fim a essa celeuma
juridica, assentando entendimento na incompatibilidade da anencefalia com a vida plena
extrauterina, e decidindo que a antecipagdo terapéutica do parto, quando ha diagnostico dessa
anomalia, ¢ fato penalmente atipico e ndo constitui aborto, uma vez que esse tipo penal
presume potencialidade de vida extrauterina.

Contudo, na atualidade, a antecipacdo terapéutica do parto de feto anencéfalo, ainda,
¢ uma tematica inserida em interminavel teia de discussdes, que permeiam desde o ambito da
Medicina ao Direito, perpassando, principalmente, o dominio da moral e das crengas
religiosas.

Na busca do aprofundamento da tematica, realizou-se pesquisa qualitativa e
exploratoria, que consistiu no levantamento dos acordaos do Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TJ/MG), compreendidos no periodo de janeiro/2000 a margo/2012, utilizando-se o
descritor anencefalia, com o objetivo de analisar os fundamentos que sustentavam o
deferimento ou o indeferimento do pedido de interrupcao da gestacdo anencefalica.

Utilizando-se a técnica de analise de contetido proposta por Bardin (1988), emergiam
cinco categorias compostas pelos fundamentos do deferimento e indeferimento dos acordaos
estudados, sdo elas, fundamentagdo: no Direto Penal, no Direito Constitucional; em crengas

religiosas; na confiabilidade da pericia médica; e na Lei de Transplante.

2 REVISAO DE LITERATURA
2.1 ANENCEFALIA E A ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO

A confusdo entre essas terminologias enseja inimeros questionamentos e debates,
que culminam transcendendo a esfera do Direito e percorrendo o ambito da moral e da
religiosidade. Nesse sentido, Benute et al. (2006) conceituam anencefalia como um defeito
congénito que se desenvolve no periodo inicial da gestagao.

Os mesmos autores referem, ainda, que uma crianca com anencefalia nasce sem o
cérebro com seus dois hemisférios, cerebelo, couro cabeludo, calota craniana e meninges,

tendo, geralmente, o tronco cerebral preservado. Assim, devido a auséncia do cortex cerebral
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ndo ha a menor possibilidade de consciéncia, e sem esta, ndo haverd a fun¢do cognitiva, ou
seja, ouvir, falar e sentir.

Ventura (2009) destaca que a anencefalia ¢ o tipo mais freqiiente de ma-formacao
fetal do sistema neurologico, que impossibilita o desenvolvimento do encéfalo do feto
levando a 100% de letalidade. Essa anormalidade ndo permite a sobrevida extra-uterina e
pode ser facilmente diagnosticada durante a gestacdo, por meio de exame de ultra-sonografia
no terceiro meés gestacional.

A anencefalia ¢ definida e possui progndstico negativo consoante afirmam Rowland

(2002) e Penna (2005):

[...] Trata-se de um problema da embriogénese que ocorre muito precocemente na
gestagdo [...]. O prognostico de uma crianga nascida a termo é de manutengdo de
batimentos cardiacos por poucas horas e, no maximo, alguns dias. [...]. (PENNA,
2005, p. 4).

[...] ma-formagdo fetal congénita [...] de modo que o feto ndo apresenta os
hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico.
Conhecida vulgarmente como ‘“auséncia de cérebro”, a anomalia importa na
inexisténcia de todas as fun¢des superiores do sistema nervoso central — responsavel
pela consciéncia, cognicdo, vida relacional, comunicag@o, afetividade e emotividade.
Restam apenas algumas fungdes inferiores que controlam parcialmente a respiragéo,
as fun¢des vasomotoras e a medula espinhal. Como ¢ intuitivo, a anencefalia é
incompativel com a vida extra-uterina, sendo fatal em 100% dos casos [...].
(ROWLAND, 2002, p. 587).

E unanime, entre os autores pesquisados, que ndo existe possibilidade de tratamento

ou reversdo dessa anomalia fatal. Isso conduz a duvida sobre a existéncia da vida, ja que

O~

muitos autores negam essa condicdo ao feto anencéfalo, afirmando que este, apenas

biologicamente ativo, resta entdo acreditar que a antecipagdo terapéutica do parto seria

o

resolucdo mais logica e menos torturante para a mulher.
Mas, o que se entende por antecipagao terapéutica do parto?

Segundo documentos da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Satde —

o

CNTS (2011) consiste em um procedimento médico e terapéutico que, apenas, antecipa

o

término de uma gestacdo, com o objetivo precipuo de resguardar e proteger a vida,
dignidade e a integridade fisica e mental da mulher.

Entretanto, a sociedade, muitos profissionais de saude e operadores do direito
confundem as terminologias antecipagdo terapéutica do parto com aborto, chegando a afirmar

que seria o primeiro termo, simplesmente, uma nova roupagem ou camuflagem para o
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segundo. Todavia, se formos buscar o entendimento correto, para os mesmos, poderemos
apreender que sdo completamente antagdonicos.

No Brasil, enquanto o aborto ¢ considerado como um crime dirigido contra uma vida
em potencial, a antecipacdo ¢ compreendida como técnica terapéutica dirigida a antecipar o
final de gestacdes de fetos sem potencialidade de vida, portanto sdo conceitos completamente
diferentes. (CNTS, 2011)

Podemos citar como exemplo desse tipo de gestacdo sem potencialidade de vida, a de
fetos anencefilicos, pois se ndo possuem encéfalo estdo clinicamente em morte encefalica,
logo mortos. E, isso estd de acordo com a propria legislagdo brasileira — Lei n® 9.434 de 04 de
fevereiro de 1997, do Transplante de orgdos, tecidos e partes do corpo humano — que
regulamenta que se for diagnosticada a morte encefalica permiti-se que sejam retiradas
estruturas pertencentes ao corpo doador, porque este, esta clinicamente morto.

Entdo, pergunta-se: porque a legislacdo brasileira permite o transplante se constatada
morte encefélica e ndo permitia a antecipacdo terapéutica do parto de feto anencefalico, se
este nem encéfalo possui? Tomando-se como base a Lei de Transplantes, ndo haveria divida
de que esse feto estaria morto.

Em meio as discussdes, Ventura (2009) traz essa questdo da utilizagdo da expressdo
antecipagdo terapcutica do parto em substituicdo ao termo aborto ou abortamento, afirmando
que o emprego de nova terminologia, faz-se no intuito de reduzir aspectos psicologicos,
preconceituosos ¢ desfavoraveis a gestante e aos profissionais. Deixando vir a luz, para
discussdo, um tema velado de preconceito social de género, ainda, arraigado em nossa
sociedade. Sem duvida, a mudanga terminoldgica causa menos impacto social, ja que a
antecipacdo estd relacionada a dimensao terapéutica da interrupcao da gestagdo, bem como a
nominacao do procedimento médico adotado.

Ventura (2004), em estudo anterior, sinaliza que o Ministério Publico do Distrito
Federal adota a denominacdo antecipagdo terapéutica de parto e ndo aborto, porque entende
ser a mais adequada, além de ser penalmente atipica, ja que o tipo penal que configura o crime
de aborto necessita de que o feto possua capacidade fisioldgica de ser pessoa.

Quanto ao diagndstico da anencefalia, este ¢ facilitado devido as novas tecnologias
biomédicas. Assim, um simples exame de ultrassom de alta resolucdo, na 10* semana, ¢ o

suficiente para se afirmar que um feto ¢ anencéfalo. Também, existem exames de sangue e do
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liquido amnidtico, mas sdo complementares a confirmagdo do diagnostico. (DINIZ et al.,
2009)

De acordo com Diniz et al. (2009) a estrutura corpdrea de uma crianga anencéfala ¢,
geralmente normal, ou seja, ndo ¢ afetada anatomicamente pela anomalia. A exce¢do da
cabeca, onde estd ausente a calota craniana, freqiientemente a partir da altura das
sobrancelhas, onde se observa os globos oculares projetados, devido a ma formagdo das
oOrbitas, levando as criancas anencéfalas a serem pejorativamente comparadas a ras.

Quanto a viabilidade desse feto anencéfalo, os estudos estatisticos ilustrados pela
FEBRASGO (2011) fazem referencia a cerca de 65% de morte intra-uterina ¢ 100% de morte
extra-uterina. No Brasil, a incidéncia de anencefalia ¢ de cerca de 18 casos para cada 10.000
nascidos vivos. E, o que se observa ¢ que 25% dos fetos anencéfalos que vivem até o fim da
gravidez morrem durante o parto, que 50% deles t€ém expectativa de vida de poucos minutos a
24 horas, e que 25% nao vivem além de 10 dias, em suma 100% deles morrem, porque ndo ha
a minima possibilidade de reversdo e tratamento do quadro clinico.

Nesse contexto, confirmada a anencefalia fetal, deveria ser imediatamente indicada a
mulher, pelo profissional médico, a antecipagdo terapéutica do parto e oferecido a ela o direito
de escolher fazer ou recusar o procedimento. Entretanto, a realidade ndo era tdo simples como
nos periodos frasicos anteriores, era paradoxalmente uma celeuma sem fim.

Essa celeuma se projetava na vida das gestantes de fetos anencéfalos desde a
confusdo entre o que vem a ser vida versus morte e antecipagdo terapéutica do parto versus
aborto, ao total desrespeito aos principios constitucionais da Autonomia da Vontade, da
Dignidade da Pessoa humana, da Vida, da Legalidade, da Liberdade e o Direito a preservagao

da sua propria saude.

2.2 HISTORIANDO O PROBLEMA DA ANENCEFALIA NO BRASIL

De acordo com a ANIS (2012) — uma organiza¢do nao-governamental que promove
pesquisas nas areas de Bioética, Direitos Humanos e Género — o Brasil figura em quarto lugar
no ranking mundial de nimero de partos de fetos com anencefalia. E, segundo Diniz e Vélez

(2008) esse numero elevado de partos de fetos anencéfalos no pais, ndo se deve a disposi¢ao
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natural das mulheres brasileiras, mas sim ao fato crucial da legislacdo patria ser extremamente
restritiva no que se refere a interrupgao da gestacao.

Nesse contexto de restricdo legislativa e de grande divergéncia jurisprudencial, as
mulheres brasileiras eram obrigadas a manter uma gestagdo, com fundamento legal no direito
a preservacdo da vida do feto, mas em detrimento de sua propria dignidade, ja que passavam
por todo o periodo gestacional e parto sem a perspectiva de que, ao final, teriam um recém-
nascido, e sim um natimorto.

Ventura (2009) destaca que desde 1990, no Brasil, vem se registrando um crescente
numero de decisdes judiciais individuais que admitem a legalidade do aborto, a pedido da
gestante, no caso de fetos invidveis, como o de fetos anencéfalos e com outras anomalias
graves, tem-se o registro de mais de trés mil decisdes judiciais autorizando o procedimento.

O mesmo autor esclarece que as reiteradas decisdes favoraveis ao aborto, no caso de
anomalias fetais graves, incomodaram segmentos mais conservadores, motivando o lider do
movimento Pro-vida de Goids a impetrar um habeas corpus (HC n.° 32159/RJ - STJ) a favor
de um feto com anencefalia, com a finalidade de anular uma decisao favoravel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, obtida pela gestante para interromper a gestagao.

O HC a favor do feto foi deferido pelo STJ e motivou a impetracdo do HC n.°
84.025-6/RJ, em favor da gestante, proposto no STF pelas organizagdes ndo-governamentais
(ONG) feministas Anis e Themis (Género, Justica e Direitos Humanos). Entretanto,
infelizmente, ocorreu que o HC a favor da gestante ndo chegou a ser julgado, em razdo do
nascimento seguido de morte da crianca, exatamente durante a sessdo de julgamento onde o
ministro-relator apresentou seu voto favoravel a gestante, e outros ministros terem se
mostrado favoraveis ao abortamento nessas circunstancias.

O mesmo autor afirma que esse caso, motivou o movimento feminista a buscar uma
estratégia judicial para enfrentamento do problema. E, em 2004 foi proposta a Argiiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n.° 54/DF) pela CNTS, em articulagdo com
a Anis. Essas entidades reunidas requereram uma declarag¢do judicial sobre a legalidade da
interven¢gdo médica denominada antecipagdo terapéutica do parto, nos casos de gestacdo de
fetos com anencefalia, isto €, que esse procedimento médico ndo configurasse como crime de

aborto previsto no Codigo Penal Brasileiro (CPB/1940).
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Da analise da referida ADPF extraiu-se os seguintes fundamentos faticos: a
inviabilidade de vida extra-uterina do feto, a antecipacdo terapéutica do parto configurava-se
como um procedimento médico adequado para reduzir o sofrimento da gestante, e os
possiveis riscos e custos de uma gestacdo cujo resultado seria um natimorto ou a morte
imediata do nascido; e os seguintes fundamentos de direito: no Direito Constitucional da
gestante a satde, a liberdade, e ao tratamento digno e humano.

Foi requerido ao STF que reconhecesse o descumprimento desses preceitos
fundamentais em relagdo a mulher, nos casos em que as normas penais eram interpretadas de
forma a impedir a antecipagdo terapéutica de partos de fetos anencefalicos, bem como fosse
efetivada a interpretagdo conforme a Constituicdo Federal/88, dos artigos 124, 126 e 128,
incisos I e II, do CPB/1940, para declarar inconstitucional, com eficcia erga omnes e efeito
vinculante, a aplicagdo desses dispositivos. (NOGUEIRA, 2005).

Nesse interim a Confederagcdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) requereu a sua
inclusdo no processo como amicus curiae, para poder se manifestar sobre a matéria, mas o
Ministro Marco Aurélio do STF negou, alegando que o pedido ndo se enquadrava no texto
legal que foi evocado pelo requerente. E, concedeu liminar a8 CNTS para reconhecer o direito
constitucional das gestantes que decidirem realizar o procedimento. (NOGUEIRA, 2005).

Tendo em vista essa ADPF ajuizada, o Ministro Marco Aurélio, em 01/07/2004,
concedeu a liminar pleiteada pela CNTS, argumentando que: “diante de uma deformagdo
irreversivel do feto, ha de se lancar mao dos avancos médicos tecnologicos, postos a
disposi¢do da humanidade ndo para uma simples insercdo, no dia-a-dia, de sentimentos
moérbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar”.

O STF, entao, propds audiéncia publica, que ocorreu em 30/09/2004, para que as
entidades representativas da sociedade brasileira manifestassem-se sobre o processo. E o
mesmo foi intensamente combatido pela CNBB, culminando em 20/10/2004 na cassagdo da
liminar, fazendo com que as mulheres tivessem que novamente solicitar autorizagdo judicial
para realizar a interrupgdo da gestacdo de feto anencéfalo.

Vale ressaltar, nesse contexto, acirrado de discussoes o voto do relator da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), Arx Tourinho que afirmou ter a gestante o direito de
interromper a gravidez, valendo-se de seu direito a satde e em atengdo aos principios

constitucionais da liberdade e da dignidade da pessoa humana. Ainda, afirmou que a
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antecipacdo do parto de anencéfalo ndo ¢ aborto, porque o CPB/1940 nao definiu o que era
aborto, fazendo com que o Direito fosse buscar na Ciéncia Médica a conceituagdo do aborto
como a retirada de feto que possui potencialidade de vida, o que ndo ¢ o caso do feto
anencéfalo; e por fim o referido relator tocou em uma questdo extremamente polémica e que

merece ser destacada:

[...] a agdo liminar, aqui referida, em verdade, estd a proteger mulheres desprovidas
de recursos financeiros, mulheres pobres, que necessitam ir a juizo, pleiteando
alvara autorizador, porque vao utilizar-se dos servigos publicos de satide. Aquelas
que t€m condigdo financeira sabem qual clinica ou qual médico devem procurar [...]
ndo seja a sociedade hipdcrita, nem sejam os opositores da liminar ingénuos [...]
porque o direito ndo €, nem pode ser, estatico, ndo é, nem pode ser contemplativo de
uma realidade que passou, ignorando os avancgos da ciéncia. (TOURINHO, 2004).

O jurista nos chama a reflexdo para a vizualizagdo do problema sob um prisma social
inegavel, que nossa sociedade finge ndo ver, a questdo das mulheres pobres que gestdo fetos
anencéfalos. Estas mulheres ¢ que foram imensamente prejudicadas com a cassacdo da
liminar, pois sem recursos financeiros para recorrer a uma interrupgdo com médico habilitado,
foram bater as portas do judicidrio, ou entregam-se a verdadeiros “barbeiros”, ao aborto
clandestino e inseguro, na tentativa de livrar-se do sofrimento, culminando muitas vezes em
elevar, as ja assustadoramente altas, estatisticas de mortalidade materna.

Nao podemos fechar os olhos a essa realidade de mortalidade materna crescente. De
acordo com dados disponibilizados pelo Ministério da Satide do Brasil (2005), estima-se que
ocorrem entre 530 a 580 mil mortes maternas por ano, sendo que destas 13 a 15% decorrem
do aborto inseguro. E, cerca de 250.000 mulheres sao hospitalizadas por ano, para tratar de
complicacdes derivadas de abortamentos inseguros.

Diniz et al (2009), ainda nesse contexto, sugere que ha uma ligacdo entre classe
social e submissdo ao poder judicial para o aborto nos casos de fetos anencéfalos no Brasil.
Afirma que a judicializagdo dessas causas, configura-se como um fendémeno materializado
entre as mulheres menos favorecidas economicamente, em sua maioria usuarias do Sistema
Unico de Saade (SUS), para quem a requisi¢do da autorizagio judicial é condicio de acesso
ao procedimento médico de aborto, aqui entendido como antecipagao terapéutica do parto.

Em meio a intensos debates, em 12 de abril de 2012, o Plenario do STF, por maioria
de votos, decidiu pela procedéncia do pedido contido na ADPF 54, declarando a

inconstitucionalidade de interpretagdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto

Meritum — Belo Horizonte — v. 12 —n. 1 — p. 316-345 — jan./jun. 2017



325

anencéfalo ¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Codigo Penal
Brasileiro de 1940.

A CNBB (2012, p. 1) lamentou publicamente a decisdo do STF, afirmando que
“legalizar o aborto de fetos com anencefalia, erroneamente diagnosticados como mortos
cerebrais, ¢ descartar um ser humano fragil e indefeso”.

Faz-se importante ressaltar que foi criada pelo Conselho Federal de Medicina
(CFM), em 13 de abril de 2012, uma comissao especial que teve como missdo estabelecer no
prazo maximo de 60 dias, os critérios para o diagnostico de anencefalia. Essa medida, de
acordo com a Agéncia Brasil (2012) foi tomada pelo plenario da entidade diante da decisao
tomada pelo STF que permitiu a interrupc¢ao de gestacdes de anencéfalos.

Segundo essa comissdo do CFM, que emitiu a resolugdo n. 1989/2012, o critério para
confirmar o diagndstico de anencefalia é ultrassom realizado a partir da 12* semana de
gestagdo com laudo assinado por dois médicos, dispensando autorizagdo judicial para

realizagdo do procedimento.

2.3 ALGUNS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ENVOLVIDOS NA
ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO DE FETOS ANENCEFALOS

O tema, ainda permanece imerso em intermindveis discussdes, que se situam
assustadoramente no ambito da moral, ao invés de estar situada na esfera da Medicina e do
Direito, sendo norteadas por seus objetivos, respectivos, precipuos de promocao da satde e
justica. Infelizmente, representantes de diversos segmentos da sociedade discutem que a
antecipagdo terapcutica do parto ndo passa de uma mascara para o aborto, € que este para os
casos de anencefalia ndo deveria esta previsto no CPB/1940, devendo ser considerado, entdo,
como crime contra a vida do feto.

Opositores contra a decisdo do STF afirmam que o Brasil de forma lenta vem, ao
longo da histdria, autorizando situagdes de aborto legal. E, que ndo demorara muito para que
o aborto deixe de ser crime no pais. (CNBB, 2012)

Em contraponto, aqueles que apdiam a decisdo do STF e a reforma do CPB,
entendem que em 1940 a medicina ndo detinha os recursos tecnoldgicos necessarios para se

fazer diagnodstico preciso das mas formacgdes fetais incompativeis com a vida e, por isso,
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acredita-se que a anencefalia ndo foi incluida no rol de excludentes do crime de aborto.
(CNTS, 2011; ANIS, 2012)

No entanto, o Direito precisa acompanhar a evolugao tecnoldgica e social e amoldar-
se, a partir de reformas e novas interpretagcdes, as novas relagdes sociais e as necessidades
humanas e ndo estagnar-se permitindo que os Direitos Fundamentais das mulheres continuem
sendo negligenciados e desrespeitados.

Faz-se importante ressaltar, que no intuito de reformar o CPB/1940, para melhor
adéqua-lo a nova realidade, existiu um Projeto de Lei n° 4.360 de 2004 que foi arquivado, do
deputado paulista Dr. Pinotti, objetivando acrescentar um inciso ao artigo 128 do Decreto —

Lein® 2.848, de 07 de dezembro de 1940:

Art. 1° E isenta de ilicitude a interrupgio da gravidez em caso de gestante portadora
de feto anencéfalo.

Art. 2° O art. 128 do Decreto — Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, passa a
vigorar acrescido do seguinte inciso:

Art. 128:

Eif]— se o feto é portador de anencefalia, comprovada por laudos independentes de
dois médicos (NR).
Art. 3° Esta lei entra em vigor na data da sua publicagdo. (PINOTTI, 2004, p. 1).

O autor, do referido projeto de lei, justificava a iniciativa afirmando que as mulheres
estdo sujeitas a incontaveis preconceitos sociais, historicamente construidos ao longo da
evolucao da sociedade brasileira, mas que esta mesma sociedade, precisava se dar conta da
gravidade e extensdo desse processo de discriminacdo e de suas repercussdes sobre a vida das
mulheres brasileiras. Em outras palavras, o autor, deixava claro que o impedimento a
realizacdo da interrupcdo da gestagdo comprovada de feto anencéfalo ¢ uma questdo de
preconceito social, um julgo imposto sobre as mulheres.

Pinotti (2004, p. 2) alegava que ao “[...] se diagnosticar um feto anencéfalo, deveria
ser permitido ao casal decidir de uma maneira totalmente informada e livre sobre a
interrupgdo ou o seguimento da gravidez [...]”. Isso evidéncia a preocupacdo do autor com o
respeito aos principios da Liberdade e da Autonomia da Vontade. E, conclui o projeto de lei
asseverando que impor a mulher a manutencdo da gestacdo de feto anencéfalo é semelhante a

imposi¢ao de pratica de tortura, que ¢ exaustivamente combatida por nosso Direito.

Meritum — Belo Horizonte — v. 12 —n. 1 — p. 316-345 — jan./jun. 2017



327

Esse aspecto social, da problematica em questdo, pode ser observado no voto do

Ministro Carlos Britto (2005), durante julgamento da ADPF 54-8/DF, que asseverou:

[...] Neste momento, ainda penso que esta em jogo, acima de tudo, subjacente a tudo
isso, a questdo feminina. Nos somos uma sociedade culturalmente machista e fica
facil para todos nos falarmos até em solidariedade, que ¢ um sentimento tdo bonito,
mas solidariedade para os outros, para as mulheres que arrostam dificuldades de
gravidez do tipo anencefalico ou anencéfalo. Se os homens engravidassem, ndo
tenho duvida em dizer que seguramente o aborto seria descriminalizado de ponta a
ponta. [...]. (BRITTO, 2005, p. 30)

O autor traz uma critica contundente a sociedade, referente a questdo de género,
alertando que a manuten¢do da proibicdo da antecipagdo terapéutica do parto, nesses casos
especificos de anencefalia, ndo passa de uma questdo de cunho social machista.

Destaca-se, com base na ADPF 54-8/DF, os principios e os direitos constitucionais
que foram elencados como violados com a negativa da antecipacdo terapéutica do parto de
feto anencéfalo: Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio da Legalidade,
Principio da Autonomia da Vontade, Principio da Liberdade, Direito a Vida e Direito de
Escolha.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana que ¢ prelecionado como fundamento
do nosso Estado de Direito Democratico no art. 1° da Carta Magna de 1988, ¢ o centro dos

sistemas juridicos contemporaneos:

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

(.)

III - a dignidade da pessoa humana.

Compreende-se o Principio da Dignidade da Pessoa Humana como o eixo central de
todo o ordenamento juridico, uma espécie de farol que guia toda e qualquer interpretagdo. No
entendimento de Silva (2006) ndo basta, apenas, a Constituicdo Federal garantir os direitos,
mas deve-se té-los assegurados com o minimo de dignidade possivel.

Entende-se o principio como norteador do sistema juridico e, com base nele, afirma-
se que obrigar a mulher a gestar por nove meses um feto que ndo possui a menor chance de
sobreviver extra-utero ¢ desrespeitar a sua dignidade. E impor-lhe sofrimento inutil, que

segundo Nogueira (2005, p.14) consiste em: “Adiar o parto, que ndo serd uma celebragdo da
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vida, mas um ritual de morte, viola a integridade fisica e psicoldgica da gestante, em situacao
analoga a da tortura”.

Outro principio considerado como violado pelos estudiosos dessa tematica ¢ o da
Legalidade, que ¢ compreendido por Silva (2006) como um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, tendo previsdo constitucional no artigo 5°, inciso II, que preleciona:
“[...] ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
[...]”. Acredita-se que esse principio ¢ violado quando se indefere o pedido da gestante para
interromper a gestacdo de anencéfalo, sob alegagdo de que se estaria ceifando uma vida. Mas
que vida, perguntam esses estudiosos, se a propria Lei de Transplantes de 6rgdos, tecidos e
partes do corpo humano afirma que morte encefélica ¢ morte clinica. O que dizer de um ser
que nem encéfalo possui? Indubitavelmente pelos critérios de morte da referida lei estariam
mortos.

O Principio da Autonomia da Vontade ¢ compreendido por Silva (2006) como aqule
que assegura aos individuos envolvidos o poder de externar sua propria vontade. E, no tema
em discussdo ¢ considerado, pelos autores, como violado no caso da obriga¢do de continuar
gestando um anencéfalo, porque ¢ retirada toda a autonomia da gestante, subjugando-a a uma
gestacao sem perspectiva de sucesso.

Flavia Piovesan (2007) corrobora para esse entendimento, quando afirma que:

[...] com fundamento nos direitos a liberdade, & autonomia e a satude, entendemos
caber a mulher e aos casais, na qualidade de plenos sujeitos de direitos, a partir de
suas proprias convicgdes morais e religiosas, a liberdade de escolha quanto ao
procedimento médico a ser adotado em caso de anencefalia fetal. A responsabilidade
de efetuar escolhas morais sobre a interrupgdo ou o prosseguimento da gravidez ndo
apenas assegura a mulher o seu direito fundamental a dignidade, mas permite a
apropriada atuacdo dos profissionais de satde... impedir significa impor tratamento
cruel. Desumano ou degradante, equiparavel a tortura, porque ¢ violatério de sua
integridade psiquica e moral [...]. (PIOVESAN, 2007).

Nesse sentido, o Estado e a Sociedade impdem tratamento desumano e cruel as
mulheres, quando as obrigam a gestar fetos anencéfalos, principalmente, se as decisdes forem
sustentadas sobre convic¢des de ordem moral e religiosa.

Quanto aos direitos tidos como violados pelo indeferimento do pedido de

antecipagdo terapéutica do parto, encontravam-se primeiramente o Direito a Saude, que ¢

definido por Silva (2006) como um subconjunto de um conjunto de direitos denominados
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Direitos Sociais, que foi reconhecido e assegurado na Constitui¢do Federal de 1988, no artigo

196:

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para a promog¢ao, protecdo e recuperacao.
(Constituicao Federal de 1988, art. 196).

Para entender como se processava a violacdo ao Direito a Satide da gestante de feto
anencéfalo precisamos compreender, inicialmente, que saide ndo ¢ apenas a auséncia de
doenga, e sim o definido pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS), de que saude ¢ o mais
completo bem-estar fisico, psiquico e social. Assim, se a mulher que gesta anencéfalo
requeria judicialmente o pedido de interrup¢do da gestagdo, ¢ porque ndo desejava continuar
gestando um feto sem perspectiva de sobrevida, que possivelmente estava lhe gerando grande
sofrimento psiquico e, por vezes, fisico. E, a negativa desse pedido seria considerada como
uma violagdo a seu Direito Constitucional a Saude.

Destaca-se, ainda, o Direito a Liberdade de Escolha como violado, na medida em que
se nega o requerimento judicial de antecipacdo terapéutica do parto, pois se retira a

possibilidade de que a mulher possa decidir sobre o que ¢ melhor para sua saude.

3 METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa qualitativa e exploratdria, com o objetivo de analisar os
fundamentos que sustentavam o deferimento ou o indeferimento do pedido de interrupgdo da
gestacdo anencefalica. Consistiu no levantamento dos acérdaos do Tribunal de Justica de
Minas Gerais (TJ/MG), no periodo de janeiro/2000 a margo/2012, a partir da busca de
jurisprudéncia, utilizando-se como descritor o termo anencefalia.

Inicialmente, apareceram como resultado da busca 19 acérdaos, mas apds leitura dos
mesmos, constatou-se que dois destes eram referentes a outras mas-formacdes fetais
diferentes da anencefalia. Diante disso os dois acordaos foram descartados e ndo integraram o
universo do estudo.

Foram analisados 17 acérdaos, destes 09 deferiram a autorizagdo para a antecipagdo
terapéutica do parto, enquanto 06 indeferiram o pedido de realizagdo do procedimento, e 02

extinguiram o processo por perda do objeto, pois o término da gestacdo ocorreu durante o
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decorrer do processo. Para facilitar a citacdo de trechos dos acordaos, numerei os mesmos de
01 a 17, de forma aleatéria.

A analise fundamentou-se na técnica de analise de conteudo proposta por Bardin
(1988), onde se identificou cinco categorias compostas pelos fundamentos do deferimento e
indeferimento dos acérdaos estudados, sdo elas, fundamentagdo: no Direto Penal, no Direito
Constitucional; em crengas religiosas; na confiabilidade da pericia médica; e na Lei de

Transplante.

4 DISCUSSAO

A distribuicao temporal dos acérdaos foi organizada no quadro abaixo:

DISTRIBUICAO DOS ACORDAOS DO TJ/MG POR ANO DE EMISSAO, JAN.2000 A
MAR./2012

Ano de Emissao Deferimento do pedido | Indeferimento do pedido | Perda do objeto
2000 | e | R [ ——
010 e I — 1
2005 2 | R [ ——
2006 | e | N [ ——
2007 1 | R R ——
2008 2 1
2009 1 | R e ———
2010 2 mmmmmmmmmeee e
P10) 8 R R e | R e ———
2012 ) N A reeere e I e
Total 09 06 02

Observou-se que dos 17 acordaos, 06 foram negados pelo TJ/MG, o que representa
um numero elevado se compararmos com os 09 que foram deferidos ao longo de doze anos.

Os fundamentos para o deferimento ou o indeferimento do pedido de antecipagdo
terapéutica do parto, ndo variaram muito, terminaram se repetindo nos acérdaos, ou seja,
observou-se a varidncia na argumentacao e interpretagdo, em torno do mesmo fundamento.

Da analise de conteudo emergiu cinco categorias tematicas de fundamentagdo: no
Direito Penal; no Direito Constitucional; nas crengas religiosas; na confiabilidade da pericia

médica; e na Lei de Transplante.
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4.1 FUNDAMENTACAO NO DIREITO PENAL

Os fundamentos no Direito Penal concentraram-se em torno do artigo 128 do Codigo
Penal Brasileiro de 1940. Nos acorddos que deferiram o pedido, os desembargadores
argumentaram que o mesmo deve ser interpretado de forma extensiva, afirmando que a
auséncia de previsao legal, contida no mesmo para autorizar o aborto, ndo impede que o juiz

julgue o caso concreto, utilizando, para isso, as outras fontes do direito.

[...] considero viavel e oportuna uma interpretacdo extensiva do disposto no art. 128,
I, da Lei Penal, admitindo o aborto em decorréncia de ma formag@o congénita do
feto (ANENCEFALIA), evitando-se dessa forma, a amargura e o sofrimento fisico
e psicoldgico, considerando que os pais ja sabem que o filho nfo tem qualquer
possibilidade de vida “extra-uterina”.[...]. (Acérdado 05).

[...] Malgrado inexista legislagdo expressa, ndo significa que ndo possa o Judiciario,
embasando-se em fundamentos juridicos, entender pela viabilidade da antecipagdo
de parto em casos de anencefalia cabalmente comprovada. Ainda que seja tarefa
ardua, o julgador ndo deve declinar de seu oficio, haja vista que a sociedade, para
qual ele deve voltar, reclama uma solug@o. [...]. (Acorddo 08).

[...] Nenhum direito fundamental é absoluto, devendo o conflito de principios
constitucionais ser resolvido mediante juizo de ponderagdo no qual se avalia, no
caso concreto, a preponderancia de uma norma sobre a outra, segundo os pardmetros
da razoabilidade e da proporcionalidade. [...]. (Acorddo 13).

Nestes trechos supracitados percebe-se a necessidade de se interpretar o direito
positivado, e a finalidade precipua de se colocar a justica material como alvo a ser alcangado.
No ambito desse entendimento o direito, entdo, precisa adequar-se as novas, mutantes e
complexas realidades sociais, impulsionando os operadores do direito a ndo permanecerem
circunscritos a letra da lei, mas a utilizarem as demais fontes do direito, efetivando a justiga

na medida do caso concreto.

[...] Sabido que o Direito ndo se resume nem se esgota na letra da lei, tampouco deve
se estagnar no tempo, inerte e alheio as evolugdes sociais. [...]. (Acordio 05).

[...] Para haver a mais limpida e verdadeira promogdo da justi¢a, é de fundamental
importancia realizar a adaptagdo do ordenamento juridico as técnicas medicinais
advindas com a evolugdo do tempo. Vale dizer, o direito ndo ¢ algo estatico, inerte,
mas sim uma ciéncia evolutiva, a qual deve se adequar a realidade [...]. (Acorddo
08).

[...] o Codigo Penal que data de 1940, época em que a medicina ainda estava muito
distante de todas as evolugdes cientificas que hoje assiste, quando ndo se imaginava
a possibilidade do diagnéstico de uma deformidade do feto ainda no ttero materno.
Nessa esteira, ¢ necessario que o direito acompanhe a evolugdo da humanidade,
caminhando juntamente com as descobertas do homem para que as novas situagdes
que surjam ndo fiquem desamparadas pela lei. [...]. (Acérddo 11).
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Entende-se que os avancos tecnoldgicos tornam praticamente nula a possibilidade de
um erro no diagnoéstico, e o anacronismo da legislacdo penal com relagdo a esses avancos, nao
pode, de forma alguma, impedir a salvaguarda de direitos fundamentais consagrados pela
Constituicao Federal Brasileira de 1988.

No que tange o indeferimento do pedido, com fundamento no Direito Penal, os
desembargadores argumentaram no sentido de que ndo tem cabimento a autorizagdo de
interrupg¢do da gestacdo fora das hipoteses prelecionadas no artigo 128 do Codigo Penal,

destacando a auséncia de perigo de morte para a gestante:

[...] ndo advém, comprovadamente perigo iminente de morte da mée, ou seja, que o
aborto ¢ o unico meio de salvar sua vida, conforme preceitua o artigo 128, I, co
Codigo Penal. Neste caso, por Obice legal, ndo tem cabimento a autorizagdo judicial
para interrupgdo da gravidez. [...]. (Acordao 04).

[...] a pretensdo esposada [...] ndo se enquadra, nas hipdteses legais em que se
admite a interrupgdo da gravidez. [...]. (Acordédo 06).

[...] ndo creio que possa ser autorizado, mormente em face da presenga de tecido
encefalico — a sugerir a possibilidade de vida — sobretudo quando ndo demonstrado o
risco de dano irreversivel a satde da gestante, ja por certo que ndo configurado risco
de vida da mulher. [...]. (Acérdédo 16).

Observa-se nos trechos o respeito a ndo possibilidade de interpretacdao extensiva do
Codigo Penal, bem como a vedacdo a inser¢do interpretativa de mais uma hipdtese nao

elencada pelo legislador.

[...] A legislacdo penal e a propria Constituigdo Federal, como € sabido e consabido,
tutelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipdteses em que se admite
atentar contra ela estdo elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretagdo
extensiva, tampouco analogia in malam partem. [...]. (Acérdao 4).

[...] pois o feto ¢é incontroverso pode nascer com vida, ndo sendo possivel utilizar a
analogia e/ou principios genéricos para fundamentar suposi¢des e ilagdes
desprovidas de qualquer fundamento legal. [...]. (Acdrddo 06).

[...] eis que pretende a criagdo por via transversa de terceira hipdtese de aborto,
ainda ndo prevista pelo artigo 128 do Cddigo Penal, ferindo o direito a vida da
crianca e os direitos do nascituro estabelecidos pelo atual Cédigo Civil. [...].
(Acordao 16).

Vale salientar, ainda, que em quatro acérdaos houve a mengao a proibi¢cao do Codigo
Penal ao aborto eugenésico, entendido como interrup¢do de gestagdes com quaisquer

anomalias, objetivando que nascam seres perfeitos.
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[...] estaria, a admissibilidade de t3o absurda conceituacéo, referendando posturas de
civilizagcdes que nos antecederam, como Esparta (na Grécia antiga), e outras, na
antiguidade, onde os que nasciam com defeitos fisicos eram rejeitados e deixados de
lado, preferencialmente para a morte, porque ndo interessavam, e constituiam um
estorvo para o desenvolvimento e manutencdo de uma raga saudavel e forte? [...].
(Acordao 01).

[...] o que se pretende realizar é o chamado aborto eugenésico [...] hipdtese ndo
autorizada pela legislagdo. [...]. (Acérdao 04).

[...] infere-se que a autorizagdo do aborto eugenésico, ndo ¢ contemplada por
qualquer norma do direito infraconstitucional, resulta em afronta a Lei Maior, o que
se afirma sem negar o devido respeito aos que defendem teses opostas. [...].
(Acordao 06).

[...] aborto eugénico ¢ vedado no nosso ordenamento juridico [...]. (Acorddo 12).

Outro aspecto importante a ser salientado ¢ a questdo da confusdo entre aborto e
antecipagdo terap€utica do parto, que muitos julgadores acreditam ser iguais. O autor Nélson

Hungria, em 1958, esclarecia que:

[...] o feto expulso (para que se caracterize o aborto) deve ser um produto
fisioldgico, e ndo patoldgico [...] se a gravidez se apresenta como um processo
moérbido, de modo a ndo permitir sequer uma intervengdo cirurgica que pudesse
salvar a vida do feto, ndo ha como falar-se em aborto, para cuja existéncia é
necessaria a presumida possibilidade de continuagdo da vida do feto [...].
(HUNGRIA, 1958, p. 96)

Data venia aqueles operadores do direito, que ainda consideram os conceitos de
antecipacdo terapéutica e aborto como similares, ndo hd como confundi-los, principalmente,
apos a leitura do fragmento acima. Ainda, nesse ambito de raciocinio, se uma mulher

interrompe uma gestagdo de anencéfalo, a sua conduta deveria ser considerada atipica, pelo

trecho do acordao 08:

[...] pela inexigibilidade de conduta diversa, causa supra legal de exclusdo da
culpabilidade, seja pela propria interpretagdo da lei penal, a interrupgdo terapéutica
do parto revela-se possivel a luz do vetusto Codigo Penal de 1940. Considerando a
previsdo expressa neste diploma legal para a preservagdo de outros bens juridicos
em detrimento do direito a vida, ndo se pode compreender por qual razdo se deve
inviabilizar a interrup¢do do parto no caso de feto anencefalico, se, da mesma
maneira, ha risco para a vida da gestante, com patente violagdo da sua integridade
fisica e psiquica, e, inexistente possibilidade de vida extra-uterina. [...]. (Acérddo
08).

Quanto a tese de inexigibilidade de conduta diversa como causa supra legal de
exclusdo da culpabilidade no caso de antecipagdo terapéutica do parto, Nucci (2007) afirma
que essa tese tem dois enfoques, o primeiro centra-se na gestante que ndo suporta carregar no

ventre uma crianga sem perspectiva de sobrevida e o segundo enfoque o do médico que se

concentra em salvar a genitora de cruel tormento psicologico. Assim, entende-se que seria
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inexigivel a mulher carregar por meses um ser que logo ao nascer, morrerd. (Barbato Jr,

2012).

4.2 FUNDAMENTACAO NO DIREITO CONSTITUCIONAL

Nos acordaos que deferiram o pedido os desembargadores argumentaram no sentido
da garantia dos Direitos Fundamentais Constitucionais, das gestantes e de sua familia, a Vida
e a Saude, bem como a ndo violagdo aos principios constitucionais da Legalidade, Autonomia
Privada, Liberdade e Dignidade da Pessoa Humana. Vale lembrar, que todos garantidos no

texto constitucional e em vasta legislacdo infraconstitucional.

[...] O fato da auséncia de previsdo autorizativa para o aborto no art. 128 do CP ndo
impede que o Judiciario analise o caso concreto e o resolva a luz do bom senso e da
dignidade humana, preocupando-se com a satide da propria mae. [...]. Ora, teimar-se
na manutengado do feto ¢ afrontar os principios saudaveis da medicina, colocando em
risco a propria vida da apelante. [...]. (Acordédo 03).

[...] Evidente que configura clara afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana submeter a gestante a sofrimento que pode ser evitado concedendo-se o que
pleiteia por direito. [...]. (Acordao 08).

[...] Configura-se afronta ao principio da dignidade humana submeter a gestante a
sofrimento grave e desnecessario de levar em seu ventre um filho, que ndo podera
sobreviver. [...]. (Acorddo 09).

[...] deixar prosseguir uma gravidez, sabendo-se que, se chegar ao fim, o feto que se
desenvolveu naquela gestante nascera e morrera, pode causar a todos os familiares, e
ndo apenas a made, uma enorme afetacdo psicologica que acarretara traumas
irreparaveis [...]. Ante a auséncia de chances de sobrevivéncia, entendo que deve ser
preservada a vida e a satide dos pais, de forma digna, sem a dor fisica e psicologica
de ver crescer um ser que ndo tem qualquer chance de vingar. [...]. (Acordédo 11).

Fica evidente, nas decisdes de deferimento, a posicdo protetiva e assecuratéria dos
direitos constitucionais das gestantes, levando-se em considerag¢do as possiveis complicagdes
da gestagdo de anencéfalo, que sdo elencadas pela FEBRASGO (2011): a gestacdo de feto
anencefalico tende a se prolongar além de 40 semanas; existe uma grande freqiiéncia de
aumento do liquido amniotico o que leva a necessidade dolorosa de ser drenado; associagao
com a doenga hipertensiva da gestacdo e com a vasculopatia periférica de estase; alteragdes
comportamentais e psicologicas da gestante; complicagdes no parto de anencéfalos;
necessidade de apoio psicologico e medicamentoso no pos-parto € no puerpério; necessidade
de bloqueio de lactagdo; maior incidéncia de hemorragias puerperais; e incidéncia aumentada

de infecgdes pds-cirargicas devido as manobras obstétricas.
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Tomando como base as alteragdes patologicas elencadas pela FEBRASGO (2011),
percebe-se, no entendimento dos juristas, o risco desnecessario imposto a saide da mulher
que gesta anencéfalo. Assim, obrigar a mulher a levar adiante uma gestagao nessas condigdes
¢ violar literalmente seu Direito Fundamental a Saude e a Dignidade Humana.

Ainda, sob o angulo dos Direitos Constitucionais, os juristas relativizam, no caso
concreto, o direito a vida. E, o Codigo Penal permite isso, quando autoriza que a mulher

vitima de estupro aborte um feto, mesmo tendo a presun¢ao inicial de ser viavel.

[...] O direito a vida, assegurado pelo artigo 5° da Constitui¢do da Republica, nédo ¢é
absoluto. Tanto ¢ verdade que o proprio ordenamento prevé expressamente excecdes
a ele em outras hipdteses, como ocorre naquelas elencadas no art. 128 do Cddigo
Penal — existéncia de perigo de vida para a gestante ou feto concebido mediante
estupro ou atentado violento ao pudor.

[...] nos dois casos a plena viabilidade do feto, porém, ainda assim, o direito a vida é
relativizado perante outros valores. [...]. (Acorddo 08).

Importa dizer que nessa linha de pensamento o direito a vida, ¢ relativizado frente a
principios que estdo sendo violados no caso concreto, a citar: o principio da Dignidade da
Pessoa Humana, que ¢ o eixo central de nosso ordenamento juridico.

O Ministro Arnaldo Esteves Lima, que julgou o HC n.° 56.572/SP, em 2006, ressalva
que o legislador ordinario, nos incisos I e II do artigo 128 do CP se preocupou em proteger a
saude psicoldgica da mulher em detrimento da vida do feto saudavel, potencialmente capaz de
se transformar numa pessoa, € assevera que o aborto nos casos de anomalia ndo foi
autorizado, porque ndo se tinha o aparato biotecnoldgico necessdrio para o diagnostico

seguro.

[...] a razdo pela qual o Codigo Penal (CP) ndo autorizou o aborto nos casos de
anomalia fetal incompativel com a vida extra-uterina decorre apenas do fato de que
quando o mesmo foi editado a ciéncia médica ainda ndo dispunha de instrumentos
capazes de antecipadamente, durante a gestacdo, oferecer diagnosticos seguros sobre
a existéncia de anomalias fetais severas que inviabilizem a vida ap6s o parto. [...].
(HC n° 56.572/SP, 2006).

Assim, quando alguns juristas, dos acérddos estudados, afirmam que a vida ¢ um
critério absoluto e que ndo pode ser relativizado, pergunta-se: porque o proprio Cédigo Penal
relativiza a vida do feto potencialmente sadio em valorizagdo a outros bens juridicos

associados a vida da gestante?
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Foram identificados acordaos que indeferiram o pedido, sob o argumento em torno
da protecdo ao Direito a Vida da crianga e os direitos do nascituro, estabelecidos pela
Constituicao Federal (1988), Codigo Civil (1996 e 2002) e Legislagdes especificas referentes
aos Direitos das Criangas (ex. Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA Lei n.

8069/1990):

[...] Ndo bastasse, necessario frisar que, muito embora seja necessaria a garantia a
apelante de sua dignidade, também se deve sopesar para o caso o direito a vida da
crianga, norte da CF/88, bem como da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tendo o nascituro seus direitos
ja estabelecidos pelo atual Codigo Civil. [...]. (Acérdao 07).

[...] O direito a vida antecede todos os outros e ndo pode ser minimizado por um
direito subjetivo da mée, que deseja abortar, para evitar eventuais problemas seus de
ordem estritamente emocionais. [...]. (Acordao 16).

Salienta-se que o jurista responsavel pela emissdo do acérddo 16 chega a cogitar a
hipotese de nomear um curador para salvaguardar os direitos do feto, principalmente o de
viver. No que pese o Codigo Civil (1996 e 2002) assegurar os direitos do nascituro desde a
concepgao, esses juristas defendem a idéia de que ndo ¢ a viabilidade ou a potencialidade de
vida que tornam um feto mais ou menos digno da protecdo do Estado, mas apenas o fato de
que deve prevalecer o direito do feto acéfalo de viver, ainda que somente de forma intra-
uterina ou por alguns instantes apds o parto, porque o Direito a vida € supremo em relagdo a
dignidade da mae.

Destaca-se, ainda, nos acorddos de indeferimento do pedido, que a ndo comprovagao

nos autos de perigo de morte iminente da gestante ¢ argumento que faz contraponto ao

respeito ao Direito a Vida da gestante e sua dignidade.

[...] pois ndo se comprovou a auséncia de vida do feto e nem o risco da gestante, a
impossibilitar a espera do tempo certo que a natureza comanda para a nossa gestagao
[...]. Equivale dizer: a vida, que, repito, sem prova de outra perigar (no caso, a da
gestante), deve ser respeitada. [...]. (Acérddo 01).

Essa argumentacao revela que o julgador se prende as hipoteses elencadas no Codigo

Penal, em detrimento a ndo violagdo do Direito a Vida com Saude e Dignidade prelecionadas

pela vasta legislacdo patria.
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4.3. FUNDAMENTACAO NAS CRENCAS RELIGIOSAS

Nos acorddos que deferiram o pedido, esta categoria tematica emergiu sob a
argumentacdo da necessidade da imparcialidade dos julgadores, de que estes ndo

fundamentassem os acoérdaos com base em suas religides ou concepgoes religiosas pessoais.

[...] ¢ indispensavel que o Julgador ao examinar a causa se dissocie de suas
convicgdes pessoais e estritamente religiosas, pois, num Estado laico, as decisdes
precisam estar fundamentadas em principios do direito e ndo nas crencas religiosas.
[...]. (Acdrdao 08).

[...] A sensibilidade do Julgador deve alcangar um universo bem maior do que um
raciocinio limitado por preceitos e preconceitos arraigados através dos tempos. [...].
(Acordao 13).

Ja nas decisdes de indeferimento os desembargadores se repetem exaustivamente, €
em sua grande maioria evocam suas praticas religiosas para nortear as suas decisdes, 0 que
sem duvida, fere de forma clara o Principio da Imparcialidade do Juiz. Na emissdo de seus
votos, muitos declararam as religides professadas e deixaram transparecer muitos

preconceitos de ordem moral e religiosa.

[...] Se a minha decisdo, aos olhos do Criador Supremo, transparecer um tropego ou
uma falha, peco o amparo e o perddo Divino, porque sou um se humano falivel e
portador de defeitos, embora dotado da Divina miss@o de julgar os meu semelhantes.
[...]. (Acdrdao 03).

[...] Outro aspecto que deve ser também analisado é o religioso, porque todos
aqueles que seguem a doutrina de Cristo ndo podem mancomunar-se com uma
violéncia dessa natureza. [...]. (Acérdao 12).

Os desembargadores fundamentaram seus votos com base em suas opg¢des religiosas,
como catdlica, espirita e evangélica. E, alegaram que ndo cabia a eles ceifar uma vida, mas
alguns podem se perguntar que vida? Se a Lei do Transplante de 6rgaos, tecidos e partes do
corpo humano (Lei n°® 9434/1997) diz que a morte estd confirmada no caso de morte
encefalica, e os fetos ndo possuem o encéfalo.

Chama a atengdo o argumento do acérdao 12, que indeferiu o pedido de antecipagdo
terapéutica do parto, pois se configura como violagdo clara e cruel do Principio da

Imparcialidade do Juiz, no trecho in verbis:
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[...] A Igreja sempre condenou o aborto como uma ignominia que avilta o ser
humano. S6 o Criador, que nos deu a vida, tem o direito de tira-la. E nés, os
espiritas, temos a convic¢do inabalavel de que o nascituro tem um karma a ser
cumprido, pouco importando o seu periodo de vida. Dai a necessidade do
nascimento do feto com ou sem boa formagao fetal. [...]. (Acérddo 12).

Em outros trechos, emerge o sofrimento do jurista ao confrontar-se com a questao:

[...] De inicio, vejo-me compelido a admitir que em dezessete anos de magistratura,
¢ este o feito mais aflitivo e angustiante com que ja me deparei. Se estavamos
acostumados a lidar com a liberdade, o patrimonio e o sentimento das pessoas, agora
deveremos decidir entre a vida e a morte. Situagdo assustadora, especialmente
quando o espirito religioso nos leva a reconhecer que somente o Criador pode sobre
isso dispor. [...]. (Acorddo 01).

[...] Além de todo o aspecto legal supra abordado, autorizar a interrup¢do de uma
gravidez, atormentaria a minha convic¢do Cristd de que a vida vem de Deus e
somente Ele tem o poder de dela dispor. [...]. (Acorddo 06).

Ha juristas que vao além do limite minimo e razoavel de imparcialidade, como

nesse acordao:

[...] Porque ndo posso conceber a idéia de que uma Entidade tao perfeita (para nos,
Deus), que rege todo o Universo, que cria a vida sob diferentes formas, cometa
erros, € permita a geracdo e a continuacdo da existéncia de fatos e seres ditos inuteis
sem um proposito. [...]. Penso que a ninguém ¢ dado o direito de negar a vida, ainda
que durando apenas um dia, apenas alguns momentos, ¢ extremamente valiosa; €
uma dadiva Divina. Por que negar a esse feto esses poucos momentos de vida? [...].
(Acordao 01).

Almeida (2014) afirma que antes do STF julgar procedente a pretensdo postulada na

ADPF n. 54, havia muita resisténcia e oposi¢ao contra a descriminalizacdo do aborto de feto

anencéfalo, havia necessidade de regra norteadora que regulasse a jurisprudéncia

independente das crencas e valores pessoais dos juristas.

Marques (2010, p. 164) ja ponderava, sinalizando que ‘“ndo se pode confundir

assunto moral ou religioso com questionamento juridico. Nao compete ao Estado laico, dentro

de uma sociedade pluralista, decidir sobre o assunto (...)”, cabe a mulher entdo escolher se

quer levar a diante ou ndo a gestacdo de anencéfalo, a ela deve ser conferido o direito de

escolha, e assim o foi apds o julgamento da ADPF 54/DF.
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4.4 FUNDAMENTACAO NA CONFIABILIDADE DA PERICIA MEDICA

A confiabilidade da pericia médica, bem como a inexisténcia de procedimento
terapéutico ou cirurgico para reverter o quadro de anencefalia fetal, estiveram presentes como

fundamentos dos acordaos que deferiram o pedido.

[...] a constatacdo técnico-médica ¢é indiscutivel [...]. (Acérdédo 03).

[...] uma vez diagnosticada a anencefalia, ndo haveria nada que a ciéncia médica
possa fazer quanto a sobrevivéncia do feto. [...]. Além disso, deve ser salientado que
os recursos de que sdo dotados os aparelhos de ecografia modernos tornam
praticamente nula a possibilidade de um erro no diagnostico. [...]. (Acorddo 08).

[...] Em que pesem argumentos contrarios, data maxima venia, entende-se que nio
se pode deixar de langar mdo dos avangos médicos, mormente, em casos desta
natureza,cujo grau de certeza ¢ absoluto acerca da impossibilidade de continuidade
de vida do feto anencefalico [...]. (Acorddo 9).

Ja, nos acoérddos que indeferiram o pedido, esse quarto tema emergiu com a
argumentacdo de que os exames diagnosticos sdo faliveis e de que existe a necessidade

premente da realizagdo de mais exames confirmatérios do diagndstico de anencefalia.

[...] Mas, sera que essa verdadeira maravilha da ciéncia ¢ infalivel, a ponto de dar,
ao ser humano, a certeza absoluta no momento de dispor entre a vida e a morte? [...].
(Acordao 01).
[...] Ndo admito a certeza decantada acerca dos exames realizados. [...]. (Acorddo
06).
[...] recomendavel ainda sua confirmagdo pela dosagem de alfafetoproteina no
liquido amnioético [...]. (Acorddo 07).
Observa-se que o exame de dosagem de alfafetoproteina no liquido amniotico €
extremamente doloroso para a gestante, impondo riscos para sua saude e vida, a citar: rotura

uterina ¢ infecgao.

4.5 FUNDAMENTACAO NA LEI DE TRANSPLANTE DE TECIDOS E ORGAOS

Nos acordaos de deferimento do pedido emergiu a Lei n°® 9434, de 4 de fevereiro de

1997, que adota como critério de morte, a morte encefélica.
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Analisando-se 0 anencéfalo com base nesta lei, chega-se a conclusdo de que estes
estariam clinicamente mortos, o que conduz ao entendimento de que na existéncia da

possibilidade de se falar em vida, o seu contraponto morte, esta configurado.

[...] Ademais, com o advento da Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, adotou-se o
critério de morte encefalica como o definidor da morte. Nessa linha, no caso de
anencefalia, dada a auséncia de parte vital do cérebro e de qualquer atividade
encefalica, é impossivel se cogitar em vida [...]. (Acordédo 08).

[...] Com efeito, passou-se a adotar o critério de morte encefalica como definidor da
morte. Dessa assertiva, por similaridade, ndo se vé razdo para sacrificar a dignidade
da gestante em prol de uma situagdo em que a vida do nascituro estd
irremediavelmente comprometida. [...]. (Acorddo 17).

Na visdo dos julgadores que deferem o pedido com fundamento nesta lei, que
preleciona o critério de morte encefalica para se confirmar a morte clinica e se autorizar a
retirada de oOrgdos e tecidos, observa-se que a mesma ¢ freqiientemente citada pelos
desembargadores, porque entendem que ela pode ter compreensdo extensiva ao caso dos
anencéfalos.

No entendimento, com base nessa lei de transplantes, o feto anencéfalo ¢ um feto
clinicamente morto, porque ndo possui se quer encéfalo, e por isso antecipar o parto seria,
apenas, retirar um feto que ja estd morto, ndo configurando de forma alguma o aborto.

Uma questdo, também, extremamente delicada e que repercute de forma negativa nas
discussoes envolvendo a tematica do anencéfalo ¢ a de se considera-lo como vivo, ou morto,
ou biologicamente ativo. Esse ¢ um nd critico de discussdo que transcende a esfera de
conceituagdo da medicina para a esfera religiosa. Contudo, o proprio Conselho Federal de
Medicina (CFM) editou a Resolucdo n.° 1.752/2004 que autoriza o médico a utilizar em
transplantes nascidos anencéfalos, pois o considera como natimorto cerebral, j& que nao
possui o cortex cerebral.

Questiona-se, entdo, se a ciéncia médica considera o anencéfalo como natimorto
cerebral, porque os operadores do direito, os legisladores e a sociedade, resistem tanto em
alterar concepcdes para ajustd-las aos avancos biotecnologicos? Nao hd como negar que os
valores morais e religiosos impedem que ocorram mudangas na legislagao, por parte do Poder
Legislativo, e impedem também que haja mudangas de interpretagdo da legislacdo, por parte

do Poder Judiciario.
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Nesse interim, ndo devemos esquecer, jamais, que a previsdo legislativa ¢ de
possiveis situagdes hipotéticas, ou seja, jamais haverd a possibilidade de uma legislacao
prever todas as possiveis situacdes da realidade, a citar a anencefalia fetal que ¢ a nossa
discussdo. Isso conduz, ao entendimento de que fica, entdo, a cargo do judicidrio promover a
justica material ao caso concreto, interpretando as leis infraconstitucionais de modo a
respeitar e harmonizar o ordenamento juridico.

Por fim, e com toda a data venia que € pertinente, entende-se a situagdo a luz dos
nobres estudiosos do Direito Fonseca, Ciarallo e Cruz (2007) que asseveram estar o
conhecimento juridico muito além do que estd positivado em normas juridicas, manuais de
direito, e produgdes jurisprudenciais. Asseguram, sem duvida, que o conhecimento juridico ¢
vivo, ativo e dinamico, e que mesmo positivado pode acompanhar os processos evolutivos

sociais em que funciona como esteio.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Concluiu-se, que as decisdes de deferimento do pedido se fundamentaram em uma
interpretagdo constitucional dos dispositivos infraconstitucionais que regulam o aborto € nos
principios da razoabilidade e proporcionalidade sobre os bens juridicos tutelados na questao,
enquanto que nos acordaos que indeferiram o pedido observou-se o lastreamento da decisao
em argumentos de ordem moral e religiosa, bem como o privilégio ao principio da legalidade
de normas infraconstitucionais em detrimento dos principios e direitos fundamentais
assegurados pela Carta Magna Brasileira.

Percebe-se nos acérddos de deferimento que as mulheres, que gestdo fetos
anencéfalos, sem vida em potencial, devem ter o direito de escolher se desejam continuar com
a gestagdo até o final, ou se antecipam terapeuticamente o parto, pois negar a essas mulheres o
direito de escolha ¢ violar de forma absurda os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da liberdade de escolha e da autonomia da vontade.

Vale ressaltar, que o STF ja se posicionou em decisdo plendria, a favor do direito de
escolha da mulher em antecipar terapeuticamente o parto, afastando a interpreta¢do de aborto

criminoso. E, essa decisdo ¢ a maior prova de que a fun¢do precipua do Direito ¢ o alcance da
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justica, em detrimento de decisdes aferradas e limitadas a mera aplicacao da letra fria de
normas juridicas.

Constatou-se, ainda, a imprescindibilidade do respeito ao Principio da Imparcialidade
do Juiz, e na necessidade precipua do Direito em acompanhar os avangos tecnoldgicos da
medicina e dos novos contextos sociais, onde a interpretacdo juridica deve transcender o que
estd positivado em normas juridicas, manuais de direito, e produgdes jurisprudenciais, ou seja,
este deve ser dindmico, e mesmo estando positivado, deve acompanhar os processos
evolutivos sociais, adequando-se, e jamais alterar o seu foco que € a justiga e a paz social.
Deve pautar-se na realidade dos individuos que compdem a sociedade em que se encontra
vigente, do contrario corre o risco de se tornar letra morta, um peso morto, tdo morto quanto o
produto do ventre de uma gestag@o anencefalica.

Quanto aos 02 acorddos que foram considerados prejudicados por perda do objeto,
num deles o parto ocorreu durante o julgamento do recurso, porque este levou cerca de 10
dias para ser julgado.

Acredita-se que a relevancia deste artigo consiste na importancia de motivar
discussdes académicas sobre a antecipagdo terapéutica do parto de fetos anencéfalos, e de se
verificar a realidade da aplicacdo pratica do Direito Positivado, se de forma literal ou com
avangos significativos lastreados pela interpretagdo da norma com foco no atendimento aos

principios constitucionais.
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