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RESUMO - A antecipacgao terapéutica do parto de fetos anencéfalos traz discussdes de natureza
juridica, social, ética, religiosa e moral. Nestes casos ha uma colisdo entre direitos fundamentais
consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, como dignidade da pessoa humana, legalidade,
vedacgao da tortura, liberdade, autonomia da gestante versus a tutela da vida intrauterina, no qual
para a prote¢cdo do Direito Penal se da a partir da concepgdo. O “aborto” anencéfalo nao esta
amparado pela legislagcdo penal como causa de excludente de ilicitude, apenas tratado no art. 128 o
qual dispde acerca do aborto necessario e aborto sentimental (humanitario). Desse modo é
necessario nao apenas a constatacdo do fato como ocorre nos incisos | e Il do referido artigo, mas de
autorizagao judicial para realizagdo do procedimento médico. Parte da doutrina defende que o aborto
anencefalico ndo é uma excludente de ilicitude, mas uma excludente supra legal de culpabilidade.
Gerando assim atuais e profundas polémicas. Com o desenvolvimento médico podemos obter um
rapido e seguro diagndstico sobre a anencefalia, trazendo o debate da antecipacdo do parto e a
protecdo da vida intra-uterina logo nos primeiros meses de gestacéo. A primeira decisdo acerca do
tema se deu em 1989, no Estado de Roraima, crescendo desde entdo a demanda para a interrupgao
da gestacao, discussio que até o momento nao fora solucionada pelo Poder Judiciario.
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Introdugéao

A anencefalia, “definida na literatura médica como a ma-formagéao fetal congénita por defeito
do tubo neural durante a gestagao, de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o
coértex, havendo apenas residuos do tronco encefalico”, e que “uma vez diagnosticada, nao ha nada
que a ciéncia médica possa fazer quando ao feto inviavel”, trazendo a tona que o estado de saude da
prépria gestante encontra-se em risco, sendo a antecipagdo terapéutica do parto a Unica solugao
pertinente.5

As causas dessa patologia sdo ainda desconhecidas, “sabe-se apenas que fatores
nutricionais, genéticos e ambientais podem influenciar indiretamente”, como a exposicéo da gestante
a produtos quimicos e solventes, durante os primeiros dias de gestacao; irradiagdes; deficiéncia
materna de acido folico (esta como causa mais frequente); alcoolismo e tabagismo. Além de
apresentar maior incidéncia em gestantes diabéticas, muito jovem ou com idade avangada, ocorrendo
frequentemente em fetos do sexo feminino.®

O Cddigo Penal, em sua Parte Especial, no Titulo |, dos Crimes Contra a Pessoa, define e
tipifica os crimes de aborto nos art. 124 e ss., entretanto, ndo traz o seu conceito. Doutrinariamente,
considera-se aborto a interrup¢ao da gravidez e a destruigdo do produto da concepcgao. A finalidade
da ilicitude é tutelar a vida humana intrauterina, apesar de esta, ainda encontrar-se como um ser em
potencial para o Direito. Todavia, o préprio instituto traz em seu art. 128, as causas excludentes da
ilicitude: o aborto necessério, quando a gravidez apresenta risco a vida da gestante e o aborto
humanitario ou sentimental, em caso de gravidez resultante de estupro’.

O “aborto” anencefalico vem gerando atuais e profundas polémicas. Como nota-se o Cddigo
Penal de 1940 nao o tipificou, pois tal situagcdo de reconhecimento de fetos anencefalicos é recente,
surgido apos avangos da ciéncia médica.

Infelizmente, na época da elaboragéo legislativa do Estatuto repressivo patrio, a
Medicina ndo possuia a tecnologia dos dias atuais. Assim, o legislador do Cdédigo
Penal Brasileiro de 1940 nao podia mesmo arrolar o aborto anencefalico, como
uma das excludentes da ilicitude de crime, tipificadas no artigo 128 do CP, porque,
nessa época, a Ciéncia Médica nao tinha condi¢cdes de avaliar, com precisdo e
antecipagao, a anencefalia.

[...] as ciéncias médicas ndo possuiam condi¢gbes que possibilitassem acompanhar
uma gestagdo de feto anencefalico.8

Como o desenvolvimento da tecnologia e da ciéncia médica, com o surgimento do aparelho
de ultrassonografia, que detecta, até os fins do primeiro trimestre a auséncia simétrica dos ossos da
calota craniana, ou seja, a acrania, o que autoriza um diagnéstico especifico e seguro de anencefalia,
e levam a avangos relevantes, permitindo que se obtenham exames que revelam anomalias
incompativeis com a vida, com apenas doze semanas de gestacgéo.

A partir do ano de 1979, a ciéncia médica comegou os diagndsticos de anomalias fetais, e as
discussbes sobre a antecipacdo do parto efetivaram-se, apenas no ambito médico, abrindo
posteriormente, tal polémica ao mundo juridico somente em 1990, pelo Conselho Federal de
Medicina. Como solugdo para o impasse, surgiu a proposta de reformulagao do Cdédigo Penal, em
seu artigo 128, tornando licito o aborto eugénico, incluindo desse modo o inciso lll, ditando que n&o é
considerado aborto se constatado que o feto apresenta mal formacdo fisica ou psiquica,
diagnosticado no periodo de pré-natal, sendo a interrupgao feita até a vigésima semana de gestacao,
com o parecer de outros dois médicos, diversos daquele ao qual o aborto é realizado.

A primeira decisao judicial que deu liminar para autorizar a interrupcéo da gravidez ocorreu em
1989, no Estado de Rondbnia, na cidade de Ariguemes. Em 1991, encontra-se a autorizagao judicial
para a antecipagao do parto no Estado do Mato Grosso, em Rio Verde, em uma gestagdo de 26

> CNTS. ADPF-54 Aborto Anencefalico. Disponivel em: http://www.scribd.com/doc/30857598/CNTS-ADPF-
Aborto-Anencefalico. Acesso em 26 mar. 2012.

*ESGALHA, Thati Iartelli Miranda Rodrigues. A Anencefalia e suas Discussdes no Mundo Juridico.
Monografia de conclusdo de curso de bacharelado em Direito, Presidente Prudente, SP, 2007. p. 50.

7Art. 128. Nio se pune aborto praticado por médico:

I- se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

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

8 FACHINELLI, Guilherme Berto Nascimento. O Aborto Anencefalico e a Tutela da Dignidade Humana na
Constituiciio de 1988, R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG, V.9, p. 154, Mai. 2006.
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semanas. Em 1992, em Londrina, no Parana, em gestacdo de 20 semanas. Em 1993, em Sao Paulo,
autorizava-se a interrupgdo da gestacdo em casos de anomalia fetais, sem vida extrauterina. Torna-
se mais intensa a procura judicial para a antecipagao do parto, a partir de 1994.

Em 2004, a Confederagédo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), por intermédio do
advogado Luiz Roberto Barroso, entrou com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, a ADPF-54, apontando como violados os preceitos da Constituicdo Federal, os art. 1°,
lll, referente a dignidade da pessoa humana; o art. 5°, ll, do principio da legalidade, liberdade e
autonomia da vontade, e o inciso lll, referente a tortura; o art. 6° e 196, do direito & saude. Alegando
que os art. 124, 126, 127 e 128 do Codigo Penal, ferem os principios constitucionais.

Diante de tais constatacbes a ADPF-54, aponta a ponderagdo entre as normas
constitucionais entre a gestante, com sua liberdade e autonomia e o nascituro, um ser em potencial,
com certeza cientifica da inviabilidade extrauterina. Portanto, tem que ser levado em conta apenas o
estado da gestante, pois seus direitos fundamentais, cientificamente ndo lesam a outrem. Deixa
explicito, sobretudo, que a pratica da “antecipagéo terapeuta médica” ndo se enquadra nas hipéteses
da lei penal, por ndo apresentar vida viavel. Apresentando como:

A violacado dos preceitos fundamentais invocados decorre de uma especifica aplicagao
que tem sido dada aos dispositivos do Cédigo Penal referidos, por diversos juizes e
tribunais: a que deles extrai a proibicao de efetuar-se a antecipacao terapéutica do parto
nas hipoteses de fetos anencefalicos, patologia que torna absolutamente inviavel a vida
extrauterina. O pedido, [...] € para que este Tribunal proceda a interpretagdo conforme a
Constituicdo de tais normas, pronunciando a inconstitucionalidade de incidéncia das
disposigcbes do Codigo Penal na hipotese aqui transcrita, reconhecendo-se a gestante
portadora de feto anencefalico o direito subjetivo de submeter-se ao procedimento
médico adequado.®

Como nota-se, tal documento expedido tem como finalidade, como foi declarada, n&o de criar
norma juridica, pois isso nem mesmo compete ao Poder Judiciario, mas decidir se o “aborto”
anencefalico esta ou ndo inserido no ambito da proibigdo legal dos artigos 124, 125, 126 e 127, do
Cddigo Penal.

Em julho de 2004, o Ministro Relator Marco Aurélio de Mello, concedeu a liminar autorizando
a interrupgéo da gravidez de feto anencéfalo:

ADPF - ADEQUAGAO - INTERRUPGCAO DA GRAVIDEZ - FETO ANENCEFALO -
POLITICA JUDICIARIA - MACROPROCESSO. Tanto quanto possivel, ha de ser dada
sequiéncia a processo objetivo, chegando-se, de imediato, a pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal. Em jogo valores consagrados na Lei Fundamental - como o s&o os da
dignidade da pessoa humana, da saude, da liberdade e autonomia da manifestagdo da
vontade e da legalidade -, considerados a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo e
os enfoques diversificados sobre a configuragdo do crime de aborto, adequada surge a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. ADPF - LIMINAR -
ANENCEFALIA - INTERRUPGAO DA GRAVIDEZ - GLOSA PENAL - PROCESSOS EM
CURSO - SUSPENSAO. Pendente de julgamento a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, processos criminais em curso, em face da interrupgdo da gravidez
no caso de anencefalia, devem ficar suspensos até o crivo final do Supremo Tribunal
Federal. ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPGAO DA GRAVIDEZ - GLOSA
PENAL - AFASTAMENTO - MITIGAGAO. Na diccéo da ilustrada maioria, entendimento
em relagdo ao qual guardo reserva, nao prevalece, em arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, liminar no sentido de afastar a glosa penal relativamente aqueles
que venham a participar da interrupgao da gravidez no caso de anencefalia. (ADPF 54
QO - STF, RELATOR: Min. MARCO AURELIO, JULGADO EM 27/04/2005).

Entretanto, em outubro deste mesmo ano, essa liminar foi cassada, e em abril de 2005, o
Pleno do Supremo Tribunal Federal, decidiu pela admissibilidade da ADPF-54.
Vejamos assim o entendimento de outros Tribunais:

MANDADO DE SEGURANCA. Aborto de indicacdo. Eugénica. Feto anencefalico.

9 CNTS. ADPF-54 Aborto Anencefalico. Disponivel em: http://www.scribd.com/doc/30857598/CNTS-ADPF-
Aborto-Anencefalico. Acesso em 26 mar. 2012.
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Interrupgao da gravidez requerida pelos pais. Aplicagao analdgica, nos termos do art. 4.°
da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, do art. 128, Il, do Cdédigo Penal (que, dizendo
respeito a feto saudavel, claramente se aplica, com ainda maior razdo, ao caso). Ordem
concedida. 4.°Lei de Introdugao ao Cédigo Civil128, I, Cddigo Penal

(115163720118260000 SP 0011516-37.2011.8.26.0000, Relator: Francisco Bruno, Data
de Julgamento: 24/03/2011, 92 Camara de Direito Criminal, Data de Publicagio:

25/03/2011)

HABEAS CORPUS P/ O NASCITURO TER O DIREITO DE PLENA GESTAGAO -
GESTANTE DESISTIU DA ANTECIPAGAO DO PARTO. PEDIDO DEFERIDO. HABEAS
CORPUS. FETO ANENCEFALICO. ABORTO EUGENESICO. PEDIDO DOS
IMPETRANTES PARA QUE SEJA RECONHECIDO O DIREITO DO PACIENTE
(NASCITURO) A COMPLETA GESTACAO. SUPERVENIENTE AUSENCIA DE
INTERESSE PROCESSUAL. ESCLARECIMENTO DA GESTANTE DE QUE NAO MAIS
PRETENDE REALIZAR O ABORTAMENTO. ULTERIOR PETICAO DOS
IMPETRANTES NA QUAL PUGNAM PELA PREJUDICIALIDADE DO HABEAS
CORPUS, ANTE O TRANSCURSO DO PRAZO DO ALVARA JUDICIAL. WRIT
PREJUDICADO. 1. Na hipétese, o Juiz de Direito da Vara Unica da Comarca de Santa
Adélia/SP proferiu, em 09/02/2011, sentenga por meio da qual autorizou gestante a
submeter-se "aos procedimentos meédicos necessarios para a antecipagao/interrupgéo
do parto". Tal autorizacdo ocorreu apdés a realizacdo de exames pré-natal e de
ultrassom, em hospital publico municipal, que constataram a "ma formacao fetal do
cranio, denominada pela medicina como anencefalia". 2. Levado em mesa para
julgamento na sessdo do dia 7 de junho de 2011, esta Turma, a unanimidade, entendeu
por bem converter o feito em diligéncia, para que a Gestante fosse ouvida sobre seu
desejo de proceder a intervengéao cirurgica, ou se teria dela desistido. Em juizo, no dia 9
de junho de 2011, esclareceu a gravida que destituido procedimento. 3. Outrossim,
conforme esclarecem os Impetrantes, em peticdo na qual posteriormente pugnam pela
prejudicialidade do writ, a interrupgdo do parto fora autorizada por intermédio de alvara
judicial expedido em 10 de fevereiro de 2011, cuja validade era de 120 dias.
Ultrapassado tal prazo, resta configurada a ulterior auséncia de interesse na tramitagao
do presente writ. 4. Habeas corpus prejudicado, cassando a liminar anteriormente
deferida. (205386 SP 2011/0097544-9, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de
Julgamento: 16/06/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 28/06/2011).

APELAGAO CRIMINAL. AUTORIZAGAO JUDICIAL PARA INTERRUPCAO DE
GRAVIDEZ. FETO COM ANENCEFALIA. LAUDO MEDICO ATESTANDO A
ANOMALIA. INVIABILIDADE DE VIDA EXTRAUTERINA. CAUSA SUPRA LEGAL DE
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. PROVIMENTO. UNANIME. (Acorddo n.
5.048 — Rio Branco, Relator: Des.Arquilau Melo, Data de Julgamento: 22/02/2007,
Céamara Criminal).

Segundo Thomaz Rafael Gollop, da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia: “a
anencefalia € a segunda ma-formagao congénita mais comum no mundo e que o Brasil esta em
quarto lugar no ranking de casos de patologia. E um problema de sautde publica, [...] a interrupgado da
gravidez em casos de anencefalia ja é permitida em paises da Europa, no Canada, na China e em
Cuba”, sendo que “aproximadamente 75% dos fetos anencéfalos morrem no utero. Todos tém
sobrevida vegetativa que cessa, na maioria dos casos, em 24 horas e nas primeiras semanas. Foram
mais de 5.000 alvaras judiciais concedidos para a interrupgao de gravidez com anencefalia entre
1989 a 200810

Atualmente a questao nao foi completamente decidida pelo Supremo Tribunal Federal. Por
conflitar alguns direitos fundamentais sendo preciso que se faga uma analise profunda e atenciosa de
todos os pontos positivos e negativos. Alguns juizes favorecem o aborto e outros proibem. Tudo
indica que o problema esta longe de ser decidido, cabendo a cada um ter sua opiniao a respeito.

10 ANENCEFALIA. Disponivel em: http://www.slideshare.net/Ipas/anencefalia-presentation-588223. Acesso em
26 mar. 2012.
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Objetivos

O objetivo primordial é trazer & tona a discusséo juridica, social, ética e religiosa acerca da
antecipagado terapéutica dos fetos anencéfalos, buscando primordialmente o aspecto juridico da
questao, através de julgados, jurisprudéncias e doutrinas.

Metodologia

O método utilizado com o intuito de trazer éxito a pesquisa foi a andlise da legislagéo patria,
jurisprudencial e doutrinaria, através do modo indutivo. Sendo assim, faz-se uma discussao sobre o
tema da antecipacao terapéutica em casos de fetos anencéfalos, partindo de constatagbées genéricas
para se concluir sobre quais solugdes estao sendo utilizadas nos nossos tribunais.

Resultados

Através da presente pesquisa foram organizados grupos de estudos onde pudemos dirimir
as duvidas a respeito da legalidade e viabilidade da pratica do aborto anencéfalo. Constatou se um
grau relevante de desconhecimento por parte da sociedade acerca do tema. Verificou se também que
em relagéo as decisdes jurisprudenciais existem divergéncias interpretativas. Sendo que de um lado
existem aqueles que defendem o direito de escolha (a autonomia da mulher), buscando recursos para
contestar as decisdes dos tribunais; por outro lado, ha também os que pugnam pelo direito a vida do
feto; e, nesse campo, entram as contestagdes religiosas. S0, na realidade, tipos de divergéncias que
permeiam varios argumentos juridicos, tais como valores éticos e morais, envolvendo desde a
questao da saude publica até as crengas religiosas.

Conclusoes

O ordenamento juridico brasileiro, em regra, ndo permite a interrupgdo da gravidez, mesmo
esta sendo inviavel. Elencado como excegdo, os casos previstos no artigo 128 do Cdédigo Penal
dispée do género de aborto necessario e sentimental. A antecipacdo terapéutica de fetos
anencefalicos ndo esta expressamente regulamentada pela legislagao penal vigente, ndo estando
inclusa como causa de excludente de ilicitude. Desse modo, para que seja procedida a antecipagao
do parto, deve além de ser constatada a anormalidade fetal como prova irrefutavel da impossibilidade
de vida extrauterina, deve ser concedida autorizag¢ao judicial para a realizagdo do procedimento.

O que espera se é que proceda alguma medida por parte dos legisladores para
regulamentagcdo dessa antecipagdo, unificando se as decisdes, pois como podemos constatar no
decorrer de toda pesquisa ainda ha varios conflitos vigentes nos préprios Tribunais.

Desse modo, por se tratar ndo apenas de um conflto de normas fundamentais, a
antecipacdo terapéutica traz consigo questbes tanto sociais como religiosas, se tornando uma
decisdo ndo apenas do dmbito juridico, mas de carater irrelevante a sociedade.
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