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Aprendi que uma vida nao vale nada, mas tambénmada vale uma vida
(André Malrauy
RESUMO

Analisar-se-4 com este trabalho o polémico temahdoto anencefalico sob o foco da criminalizacama@w de

tal procedimento. As divergéncias que pairam sabi@Essunto séo muitas e abarcam o Direito, a dautrin
juridica, a medicina e a sociedade como num todostidremos a seguir as concepgdes que definem e
circundam o tema, bem como, as correntes contriaeoa da interrup¢do da gravidez por inviabilidagevida
futura do feto que padece da anomalia anencefalica.

Palavras-chaves¥Vida. Aborto Anencefalico. Antecipacao Terapéutica

INTRODUCAO

O aborto é um tema de discussédo polémica, degmi®envolve a semente de toda a
sociedade e de toda histéria ou de qualquer ordemano direito a vir ao ambiente em que o
homem vive. O direito a viver. Nao ha liberdadep @apropriedade, ndo ha dignidade da
pessoa humana se nao houver vida.

Quando imaginamos possivel interromper a vida cagumentos tecnicistas,
metafisicos, culturais ou legais, estamos, na derddéentando encontrar um viés que
pacifique aquilo que se colide ante toda existéndti e morte. Antes de se ser vida, nada

existe, bem como, para depois, s6 a morte.
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O embate do aborto de fetos anenceféalicos residmisiza de um entendimento que
dé uma resposta satisfatéria a sociedade, porgaeséio desta que as situagdes se entrelacam
e requerem amparo do Direito a0 mesmo passo queaenserto equilibrio pautado em
principios sobremaneira constitucionais e no olége da religido.

Divergem-se os argumentos, os doutrinadores, spjuidléncias, 0s posicionamentos
da sociedade enquanto a necessidade de interrdpgcgoavidez quando o feto padecer de
uma anomalia que inutiliza e torne inviavel a vitdependente da gestante.

Uns consideram apenas um procedimento terapéutiep mpr ndo ser agasalhado
pelo ordenamento brasileiro, seria fato atipicoseja, excluso de punibilidade. Defendem
ainda, alguns, a idéia de que a saude da gestastdbsepde ao do feto inviavel.

Outros, em outro sentido, afirmam a inviolabilidade vida assegurada como
preceito fundamental e metaprincipio da Constitulpé@sileira de 1988.

Decerto ha uma colisdo. E o que tentaremos eselaeecaté mesmo chegar a um
posicionamento ao final deste estudo.

1 ABORTO: O CRIME NO TEMPO

Sobre um contexto histérico a pratica do aborte@asim longo lapso de tempo ndo
configurando um ato ilicito ou incriminavel. Predoando assim certa indiferenca, pois se
considerava o feto apenas uma parte integrantestarge e deixando-se, assim, a seu critério
qualquer decisao a respeito de sua gravidez.

Com o desenrolar dos tempos, a visdo sobre a di@borto foi ganhando novos

angulos e novas perspectivas.

“O aborto passou a ser considerado como uma lesadireito de paternidade e
sujeito de as penas cominadas ao veneficio. Sueninacdo foi justificada pela

frustracéo das expectativas paternas quanto deseanténcia.(PRADO, 2005,
p. 108)

Com o advento do cristianismo o aborto ganhou tam de reprovacdo nunca dantes
alcancado, posto que passou a ser entendido conabemtado a vida de um ser humano e, ao
feto, néo imperava mais a idéia de ser apenassimyaes parte da mulher. Equivalendo,
desse modo, o aborto ao homicidio.

“A proporcéo que as idéias filosoficas, com os seflexos sociais e juridicos, iam
acentuando a importancia a ser concedida ao homenatencdo a ele mesmo,



mudava a opinido sobre a natureza do feto, passdadooncepgdo de simples
por¢do do corpo da gestante a posicdo de um sénamob, com vida prépria,

apenas transitoriamente ligado, pelas deficiéndéasma fase da sua evolugcao, ao
organismo materno. E como ser humano que as lededapenais entendem hoje a

sua protegéo sobre o fetd{PRADO, 2005, P. 103)

Em muitas legislacdes atuais, bem como a do Basihorto em sua generalidade &
crime. Nosso Cadigo Penal o acolhe como ilicitosenns artigos 124fovocar aborto em si
mesma ou consentir que outrem lho provgg@5 provocar aborto, sem o consentimento
da gestantee 126 provocar aborto com o consentimento da geslaiecontrando ainda na
mesma codificacao, qualificacéo para o ato nalai.

Existem ainda duas possibilidades de o aborto gagai por médico ndo serem
punidas. Assevera o art. 128 do atual Codigo. Rrame&e ndo ha outro meio se salvar a vida
da gestante segunda:se a gravidez resulta de estupro e o aborto é plidoe de
consentimento da gestante ou, quando incapaz,ueepeesentante legal

O direito tutela a vida do ser humano. Mais restrgnte a do que esta em estagio
embrionario e mais largamente, nos casos de abpdogerceiros, a integridade fisica e
psiquica da gestante.

Cezar Roberto Bitencourt ressalta duas particidded intrinsecas a este tipo de

delito, relacionando-as ao objeto e ao tempo doecri

“Relativamente ao objeto, ndo é a pessoa humanasguprotege, mas a sua
formagao embriondria; em relacédo ao aspecto tempom@mente a vida intrauterina,
ou seja, desde a concepcdo até momentos antes id ido parto.”

(BITENCOURT, 2008, P. 159)

Para o referido autor ndo ha ainda de se falarrene contra a pessoa humana nessa
modalidade, entretanto, o direito elege autonorfroto da concepcadeto ou embridpcom

vida prépria e, por isso mesmo, merece amparodknojuridica.

2 O QUE E ANENCEFALIA?

Diz-se anencefalia uma ma formacéo fetal incomphtiom a vida. Uma auséncia
de elementos cerebrais indispensaveis para o d#sgnento do feto e de uma sobrevida
pos-parto. O nome anencefalia pode denota austrtalade cérebro, mas ndo € bem nisto
que consiste esta deformidade fetal. A deficiérdcide grande parte do cérebro, contudo,

imprescindiveis para a sobrevivéncia.



“O feto anencéfalo apresenta auséncia dos henaisfédarebrais em virtude de um
defeito de fechamento do tubo neural, mais espadifente relativo a porgao
superior do referido tubo, que nédo se fecha, opasio que fique exposto, na
maioria dos casos, o tecido cerebral restante. Blanente apresenta anomalia
facial e pode desenvolver defeitos cardiacos. Era linguagem mais coloquial,
como a cabeca nao se fecha e o cérebro ndo sevdlesero feto apresenta um

profundo achatamento da cabeca, o que desfiguriaseia (ANIS, P. 91)

Para a medicina o feto acometido dessa deficiéddido com natimorto cerebral,
posto que ndo possui elementos essenciais do cgselpgm, hemisférios e cortex. A ciéncia
nao esclarece precisamente o que causa este tgmodwlia fetal, mas expde uma gama de

fatores de riscos que, possivelmente, podem caomntiplara este efeito na vida intrauterina.

“Como causas de tal problema podem ser apontadasnalidades genéticas,
fatores ambientais, entorpecentes, enfermidadeabdlatas, interacdo de fatores
genéticos e ambientais e deficiéncias nutriciomaistaminicas, especialmente a

baixa ingestéo de acido folico(Fernandes, 2010, p. 03)

E possivel também que o consumo de &lcool e talimo, como, o tempo da
gravidez, esteja relacionado com o risco de a g@&stapresentar problemas dessa natureza

antmala.

3 ABORTO DE FETO ANENCEFALICO

N&o ha de se falar em aborto propriamente ditoenesso. Uma nomenclatura mais
condizente seria a interrupgcao da gravidez poregliazento terapéutico. Isto porque, pode-se
confundir o procedimento com as hipoteses do ad.db Codigo Penal, posto que, a hipbtese
do procedimento ndo é abarcada pela legislacadldimase a confusdo nominal poderia
remeter a crime o ato que, pra maioria da doutéraipico.

Delmanto corrobora com essa idéia:

“Tendo em vista que o CP nédo disciplina expresstanessa pratica, entendemos
gue, nesses casos, excepcionais e gravissimosapedtar configurada causa supra
legal de exclusdo de culpabilidade p6 inexigibdidade conduta diversa.”

(DELMANTO, 2010, p. 470)

A corrente doutrinaria em sua maioria, ou mesmojutgados dos tribunais

brasileiros, tém se reclinado a esse angulo solreaba tese de isencéo de culpabilidade se



sustenta, inclusive para terceiros que participenatd de abortamento, melhor dizendo, do
procedimento terapéutico.

Mestre em ciéncias criminais, Anelise Tessaro apd&se supracitada:

“A interrupgdo de gestagdo de fetos inviaveis aatia de uma conduta penalmente
justificada, seja pelo enfoque constitucional odapeaplicagcdo analdgica das
excludentes de ilicitude, atualmente pode-se esteqde a conduta € atipica, por
nao corresponder ao tipo material e ao bem jurfditdado no delito de aborto. Em
outros termos, o pressuposto juridico do abortesguardar o feto para que este
possua condicdes de se desenvolver e nascer can Mk se tratando de feto
invidvel, apés o termo da gestacdo, ndo haveraaider tutelada pelo legislador

penal.” TESSARO, p. 70)

Luiz Regis Prado classifica o procedimento comacaghoeugenésicau eugénica
e também apodia a ideia de, por ndo ser essa iddiGgasalhada pelo legislador brasileiro, o
procedimento podera ser admitido quando o fetonolori@o apresentem anomalias genéticas
decorrentes da gravidez e estes representem dedasiabilidade da vida extrauterina.

O referido autor transcende ainda a idéia Unicatipecidade:

“Em principio, trata-se de causa de exclusdo dgabilidade, pela inexigibilidade
de conduta diversa. Demais disso, argumenta-se@mese pode exigir que a mae
dedique sua propria vida a cuidar de alguém portde@raves anomalias. Confere-
se pois, preponderancia ao interesse materno derpag a prépria saude ante a vida
do nascituro, despojadas das garantias minimasneestar( PRADO, 2005,

P. 118)

Um aspecto interessantissimo € abordado por CetmarcBurt. Ressalta o autor que
a conduta, antes de tudo, deve ser tanaldadeda gestante, ou seja, se esta ndo quiser fazer
o procedimento antecipatoério, podera, sem que dlusec nenhum dano a saude, optar pela
gestacdo completa e arcar com as consequénciascpsigosteriores. Caso ndo queira, ndo
precisa ser submetida aos rigores de uma lei penal.

Decerto € uma visdo humanista e, embora possagpameongruente, que evidencia

o metaprincipio dignidade da pessoa humana.

“apenas, se preferir, a gestante poderad aguardarso natural do ciclo biolégico,
mas, em contrapartida, ndo sera “condenada” aaald@&ntro de si um tormento que
aniquila, brutaliza, desumaniza e destr6i emocienpkicologicamente, visto que,
ao contrario de outras gestantes que se prepam@nd@aa luz a vida, rigozijando-se
com a beleza da repeticdo milenar da naturezaaaega tristeza, no desgosto e na
desilusdo de ser condenada a — alem da perdarévepa continuar abrigando em
seu ventre um ser inanimado, disforme e sem viglaardando o dia para, ao invés
de brindar o nascimento do filho como todas as méekam, convidar os vizinhos



para ajuda-la a enterrar um natimorto, que nun@adbance alguma de nascer com

vida.” (BITENCOURT, 2010, P. 171-172)

4 A MATERIA OBSERVADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL : ADPF 54

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saqatemeio de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, requereto ja Suprema Corte brasileira a
possibilidade de legalizacéol/liberacdo da antedipéerapéutica no pais.

A presente acdo, advogada pelo singular Luis Rolgatroso, tem como norte a
possibilidade de que os fetos anencefalicos naovig&eis. Assim, a ordem constitucional
deveria abarcar, segundo os principios constitagona idéia de que a antecipacdo
terapéutica fosse uma pratica regularizada no BRsconhecendo assim o direito subjetivo
da gestante em dispor sobre o feto que ndo possagando o autor, vida terrena.

Cumpre-se ressaltar que a presente acgao tras aligo mlevante no pedido: a ndo
necessidade de autorizagdo prévia do Poder PUidi a realizagdo deste procedimento,

configurando assim um tratamento meédico-hospitadaro qualquer outro.

5 CORRENTES DO PENSAMENTO JURIDICO A RESPEITO DA LE GALIDADE
DA ANTECIPACAO TERAPEUTICA

A antecipacdo terapéutica € vista no meio juridaoda, com ressalva, pois de
inicio ndo ha qualquer previsao legislativa no isientle legalizacdo desta préatica médica no
pais. Assim, a ADPF 54, ter4a importante papel notguge a interpretacdo da Constituicao
da Republica. O ponto de partida utilizado paraumentacdo do provimento € que esta
pratica iria observar, principalmente, a dignidddepessoa humana da gestante que gera um
feto inviavel. Os principais argumentos ressaltam-s

1) Inexigibilidade de conduta diversa

Como é sabido o Direito Penal brasileiro adotagaréi do homem médio para pautar
as relacdes juridicos penais estabelecidas na sosgalade. Assim, existe uma excludente
de culpabilidade que esta no sentido de que o homeédio, figura ficticia, ndo teria como

agir de forma diferente. Como assevera Luiz Régasld®” Para que a acdo do agente seja



reprovavel, é indispensavel que se lhe possa ezagitportamento diverso do que teve.”
(2005, p. 446)

Com outras palavras, a gestante ndo tem outra opgd@o ser interromper tal
gravidez, pois tal procedimento estara exclusivaenantecipando o futuro do feto. Assim,
ela estaria de acordo com a atitude do homem masim a sociedade, por for¢ca do Estado
nao possui condi¢des de exigir conduta diversadtagte.

2) Preservar a saude psiquica da gestante

O momento da gestacdo € caracterizado pela expacti ndo s6 o0 aumento da
familia, mas o aumento da felicidade oportunizagla prescimento intelectual e cultural do
nascituro no seio familiar. Assim, nos termos dmar5°, Ill: “ninguém serad submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradanté&tamos que se a mulher for obrigada
a levar tal gestacao até o fim, inclusive com dqgyala estar4 sendo submetida uma prética
degradante que inclusive ira implicara um dos fomelstos da Republica, exatamente o

principio da dignidade da pessoa humana.

“O reconhecimento do valor do homem enquanto honmepfica o surgimento de
um nucleo indestrutivel de prerrogativas que o déstado pode deixar de reconhecer,

verdadeira esfera de acao dos individuos que dalmrpoder estatal” (PRADO, 2005, p. 143)

Assim, a higidez da saude mental da mulher ndopastimetro para aplicabilidade
da antecipacao terapéutica, € também a observac@dntipios fundamentais que tutelam

uma vida digna.

3) Na&o ha que se falar em aborto, ndo ha vida

Assertiva relevante é de Marco Antdnio Becker (2@05/5): “Quando a mae pede
para retirar esse feto e o meédico pratica o ato,ndo configura propriamente aborto, com
base no art. 126 do Codigo Penal, pois o feto,aitraimente, ndo tem vida”. Nesse sentido,
o crime é impossivel, pois ndo como matar quera gpsesenta como morto. E, portanto, ndo
teria qualquer consequéncia na area penal. “O gopte meios ineficazes ou o0 ataque a
objetos impréprios, isto é, a bens juridicos que e@mportam ofensa ou perigo de ofensa,
inviabilizam aquele resultado [morte do feto]” (PB®, 2005, P. 477)



Tal entendimento estaria em desacordo com o emendd da excludente de
culpabilidade, entretanto, coloca-se que este fuedéo encontra notavel sistematizagcdo no
direito brasileiro. Assim, ou seria excludente dapabilidade pois € inexigivel conduta
diversa da gestante ou o crime seria impossivaisda® que o fundamento chegara a mesma
solucdo: uma resolugcdo do sofrimento da mae e zagao do principio da dignidade da

pessoa humana, o que é necessario no presente caso.

4) N&o ha amparo normativo, mas ha amparo principiolégo

Coloca-se que a interpretacao teleoldgica do ardento juridico brasileiro exige
que a antecipacao terapéutica seja realizada. dessielo, em 1940 o legislador ndo tinha
condicOes de estabelecer tal categoria, pois axistia limitacdo tecnoldgica. Entretanto,
percebe-se numa leitura sistematica e teleoldégictexto uma propensao do legislador para
abarcar casos em que a gestante se coloque emtaistmna saude fisica, moral e psiquica.
Assim, a sociedade evolui, com suas tecnologiagg sovas pretensdes, ndo podemos ficar
limitados por um entendimento do legislador, ja qate se apresenta defasado ha mais de
meio século. A cristalizacdo dos direitos j& se tmos demasiadamente falida, e a
interpretacdo dos anseios morais da sociedadesdes@brepor as categorias do direito.

O direito penal brasileiro, e a Suprema Corte, mé@olem ignorar que tal
procedimento esta embasado em fundamento reputtlieadignidade da pessoa humana,
assim a interpretacao conforme a Constituicdolpgia tal entendimento.

A carga principiolégica da atual Carta Magna nopdeno dever de agir de acordo
com os valores maximos da sociedade, e assim,et dealisar tal procedimento como viavel

para realizacdo da otimizacéo dos direitos fundéeiseda gestante.

6 CORRENTES DO PENSAMENTO JURIDICO A RESPEITO DA IL EGALIDADE

DA ANTECIPACAO TERAPEUTICA

1) N&o h& que se falar em antecipacao, ressalva-se@sgibilidade de risco de morte
da gestante

A antecipacdo terapéutica € um eufemismo para a/maahborto! Assim, nao se

verifica qualquer diferenca objetiva entre o abogtoa antecipacdo terapéutica. Nesse



contexto, muito se discute, erroneamente, os pEisgivoblemas de sadde que essa gestacdo
pode implicar a mae, entretanto, o Codigo pendilleieo ja possui esta previsdo, no artigo
128, 1. Onde esta tipificado a idéia da preservat@iovida do mae em detrimento da do
nascituro, desde que esta obstara de alguma fopteaa saide da gestante.

Assim, a antecipacdo terapéutica para preservagamulher ja esta prevista no
Cddigo penal, ndo cabendo, portanto nova intergietgpois ja tempos um ponto de partida
para esta categoria. Ressalta-se que é necesstaia@l@ de medico competente e prévio

consentimento do poder publico.

2) Nao configura estado de necessidade

O estado de necessidade ndo pode ser invocadocasstgois ndo possui dois bens
conflitantes. Ou seja, 0 estado de necessidade glausivel quando existem dois bens
juridicos de igual importancia, verifica-se no caseaulde e dignidade da méae e a vida do
feto. Nao ha o que se discutir qual bem juridicoags relevante para a sociedade, tendo em
vista que a vida € o bem juridico mais imperioso.

Assim, o estado de necessidade, como excludentaildabilidade, ndo pode ser
invocado, pois ndo ha equilibrio neste caso.

3) Nao ha previsao legislativa

A interpretacdo do cddigo penal brasileiro tem copmmcipio a restricdo. Ou
melhor, ndo pode ser feita uma interpretacdo exi#mresn detrimento da vida de alguém, ou
do réu. Nesse contexto, a partir da idéia de int&pao restritiva, ndo ha que se falar nessa
possibilidade, pois o Legislador ndo colocou tpbheése no ordenamento juridico brasileiro.

Cabe colocar que esta sO sera resolvida cada hejananifestacdo do Congresso
Nacional no sentido de editar norma penal que waseegulamentacdo da pratica da
antecipacao terapéutica, ndo se promovendo talutardgislativa, ndo cabera postulacéo,

pois havera uma interpretacdo que ndo cabe demuloato penal brasileiro.

4) A vida humana é inviolavel, artigo 5°, caput.

O rol de direitos fundamentais elencados no arfigala Carta Constitucional &

taxativo logo no seu caput quanto a protecdo dalwishana, a vida humana é absolutamente
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inviolavel, assim tal procedimento inviabiliza umaimizacdo do principal direito
fundamental positivado no texto constitucional.

“Serd que a ‘maioria moral’ pode limitar a liberdade cidad&os individuais sem
uma justificativa melhor do que a desaprovar ssaslleas pessoas?” (DWORKIN, 2005, P.
645). A vida humana ndo pode ser objeto de deljderada sociedade, € um direito
fundamental, inerente a propria condicdo de see givkr em sociedade. Assim, como se
conhece este dispositivo é colocado como clausti®g no nosso ordenamento, ndo sendo
passivel flexibilizacgdo ou medida tendente a aboli-sob pena de vicio de
constitucionalidade. Nesse sentido, assevera Dwafienhum governo é legitimo a menos
gue demonstre igual consideracdo pelo destinodiestos cidadaos sobre os quais afirme seu
dominio e aos quais reivindique fidelidade.” (2005l)

Cabe ressaltar, portanto, que a vida humana devieaseda pelo Estado como um
direito absoluto, ndo passivel de qualquer medidaibilizadora. Pois a “verdadeira
igualdade é a igualdade de oportunidades” ( DWORKIOD5. P. XlI) e assim estabelecer
uma tratamento desumano a um ser, é absolutanmeptaticavel, inclusive se tiver chancela

estatal.

CONCLUSAO

Diante de todos os fatos, argumentos e posicionasatoutrinarios, € de nosso
entendimento que a interrupgéo da gravidez porvomtta inviabilidade de vida futura do
feto anencefalico, deve ser encarada como procetimerapéutico antecipatério, que por
sua vez, denota, por falta de conduta diversaatonatipico, por isso mesmo, nao passivel de
punicdo penal. Apoiamos ainda, a ideia de posi¢ddlggiada da gestante, posto que sua
dignidade, nesses casos, sera observada prepaedesate em relacdo aos dois sujeitos.

E indispensavel, porém, para que o procedimentateca, dois fatores que n&o
podem estar desvencilhados: o primeiro, o consentioy a faculdade de da gestante de quere
ou nado o procedimento; o segundo: um laudo mesoybwoferido por uma junta médica.

N&do nos parece imprescindivel que o poder publiotorae de antemao o
procedimento. O que € suma importancia € que o mesia feito por médicos competentes

para que a dignidade da mée seja sobremaneirayaéae
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