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RESUMO: Em 2012, foi aprovada a legalizagdo do término de gestacdes de fetos anencéfalos no Brasil pelo Supremo
Tribunal Federal (STF). Contudo, os tribunais brasileiros ja vinham se posicionando neste sentido por varios anos, com
destaque a atuagdo dos tribunais paulistas. O objetivo deste trabalho foi buscar o posicionamento e as justificativas que
serviram de apoio as decisdes referentes a interrupgao das gestacdes de anencéfalos e observar na literatura dados referentes
aos aspectos médico-legais envolvidos nas decisdes. Em Sdo Paulo, foram encontrados 30 acdrdaos relacionados ao tema
interrupgdo de gestacao de anencéfalos, 9 favoraveis, 6 contrarios ao aborto e 15 que ndo tratavam diretamente o tema.
Quando autorizado, o aborto foi realizado tendo como fundamentagdo juridica: a) analogia com o aborto terapéutico ou
com o sentimental; b) o direito a vida, a saude, a intimidade, a dignidade e autonomia da gestante; c) a inexigibilidade
de conduta diversa da gestante; e d) a equiparacao do feto anencéfalo ao morto cerebral. Ja os negados, consideraram a
primazia do direito a vida do nascituro e a ilegalidade da conduta. Do ponto de vista legal, além dos artigos referentes ao
aborto encontrados no Cédigo Penal, foram citados os direitos fundamentais encontrados na Constituicdo Federal (1988), a
Lein® 9.434/97, Lei n°8.069/90, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), Declaragdo Universal dos Direitos
da Crianga (1959), as resolugdes do Conselho Federal de Medicina - CFM n® 1.480/97 e 1.752/04, o Pacto de Sao José
(Decreto n° 678/92), e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n° 54 (2008).
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INTRODUCAO

timologicamente, a palavra anencéfalotem
E origem grega, “anegképhalos”, que define
a auséncia da parte do sistema nervoso
contida na cavidade craniana'. A anencefalia ¢ entendida
como uma malformagdo congénita resultante do defeito
de fechamento do tubo neural, ocorrendo por volta do
23° ao 28° dia de gestagdo®. Sua origem ¢ multifatorial,
destacando-se o papel da deficiéncia do acido folico na
génese da malformacao®. O diagnoéstico ¢ feito de modo
seguro durante a gestagdo, por meio de ultrassonografia
a partir do terceiro més*. Supreendentemente, de acordo
com a Organiza¢do Mundial de Saude, o Brasil ¢ o quarto
pais do mundo em incidéncia de gestacdes de fetos
anencefalicos, ficando somente atras do México, Chile
e do Paraguai’.

Em abril de 2012, concluiu-se o julgamento da
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
- ADPF 546, com o entendimento pela justi¢a brasileira
de que a interrup¢do da gravidez de anencéfalos
seria apenas a antecipacdo terapéutica do parto e ndo
constituiria aborto enquanto tipo penal. O encerramento
desta acdo constitucional intensificou as discussdes dos
direitos do nascituro, tanto frente a outras situa¢des de
inviabilidade de vida extrauterina, como nos casos de
gémeos xifopagos ¢ dos portadores da Sindrome de
Edwards (trissomia do cromossomo 18), como nos casos
de aborto como controle de natalidade.

Partindo da andlise das decisdes dos colegiados
paulistas sobre a interrupgdo da gravidez de anencéfalo,
bem como das decisdes dos votos da ADPF-54°, seria
possivel discutir os direitos do nascituro e das gestantes
no contexto brasileiro, considerando ainda os marcos
médico-legais sobre vida e morte vigentes no Brasil: (a) ao
respirar o nascituro adquire personalidade juridica’; (b) os
critérios de morte encefalica consideram os anencéfalos
que nascem e respiram, vivos®’; (¢) a interrupgdo legal da
gravidez ¢ aceita apenas para fins terap€uticos ou quando
o concepto for resultante de estupro’®.

OBJETIVO

O objetivo deste trabalho foi buscar, junto
aos acordaos do Tribunal de Justica de Sao Paulo, o
posicionamento e as justificativas que serviram de apoio
as decisdes referentes a interrup¢do das gestagdes de
nascituros anencéfalos e observar na literatura dados
referentes aos aspectos médico-legais envolvidos nas
decisoes, inclusive da ADPF-54.

METODOLOGIA

Foi realizada busca ativa no site do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo — TJSP (https://esaj.
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tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do), dos acorddos
contendo os termos, anencefalia e anencéfalo. Todos
os documentos foram recuperados em 31/7/2012 e
seus textos analisados na integra para estabelecer: a)
se houve concessdo da autorizagdo para a realizagdo da
interrupg@o da gravidez ou nao, b) se houve delimitagdo
de um periodo gestacional limite para a concessdo da
antecipagdo terapéutica do parto, c¢) quais os direitos
tutelados referidos nos acérdaos e em que contexto foram
discutidos, d) qual a doutrina utilizada para embasar as
decisdes do ponto juridico e legal e e¢) ambito em que
os pedidos foram realizados, civil ou penal. Foram
excluidos os acordaos que tratavam de outros assuntos,
como aqueles que apenas citavam anencefalia como
exemplo, além daqueles em segredo de justica.

A tabulagdo foi feita em planilha MS Excel®
de acordo com o tipo, a data de julgamento, o nome do
relator e o contetido. As analises textuais foram realizadas
por dois pesquisadores e os agrupamentos conferidos
para que nao houvesse qualquer discrepancia entre os
mesmos. A doutrina, a legislacdo e a jurisprudéncia
citadas nos documentos foram levantadas em banco de
dados digitais (das editoras, dos tribunais, do Ministério
da Satde, do planalto, dos conselhos de classe, das
Nagdes Unidas, da Organizacdo Mundial de Satde, ou da
Camara dos Deputados):

- http://books.google.com/

- http://portal.cfm.org.br/index.

php?option=com_pareceres&Itemid=37

- http://portal.cfm.org.br/index.

php?option=com_resolucoes&Itemid=36

- http://portal2.saude.gov.br/saudelegis/leg

norma_pesq_consulta.cfm

- http://scholar.google.com

- http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Pesqui

saLegislacao&dif=s

- http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/

pesquisarJurisprudencia.asp

- http://www.un.org

- http://www.who.int

- http://www2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/legislacao

- http://www4.planalto.gov.br/legislacao

RESULTADOS

Foram encontrados 56 acordaos relacionados
aos termos anencefalia ou anencéfalo. Destes, 26 foram
excluidos por nao se relacionarem diretamente ao
tema (apenas citavam o termo em outro contexto). Dos
acorddos selecionados dentro dos critérios de inclusdo
(n=30), 9 foram favoraveis a interrupgdo da gestacao'"'?,
6 foram contrarios?*? e 15 tratavam de assuntos diversos
como disputa de jurisdi¢do ou, pela proximidade ou ja
ocorréncia do parto, ndo tiveram julgamento de mérito
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pela perda do objeto **°. Os votos da ADPF n° 54 foram
avaliados na integra®+42,

Nesta amostra, os principais instrumentos legais
utilizados para requisitar o aborto foram mandados de
seguranca - MS (13) e habeas corpus —HC (10). As datas
de julgamento dos acordaos abrangem o periodo de abril
de 1999 a mar¢o de 2012, havendo uma concentracio
maior a partir de 2006 (22 acérdados contra 8 do periodo
anterior).

Quando autorizado, o aborto foi realizado tendo
como fundamento juridico: a) a analogia com o aborto
terap€utico ou com o sentimental (Tabela 1); b) o direito
a vida, a saude, a intimidade, a dignidade ¢ autonomia da
gestante; ¢) a inexigibilidade de conduta diversa da gestante;
e d) a equiparacao do feto anencéfalo ao morto cerebral. Ja
os negados, consideraram a primazia do direito a vida do
nascituro e a ilegalidade da conduta, principalmente quando
a gestacao estava proxima do termo.

Tabela 1- Direitos expressamente tutelados nas agdes que autorizaram a realizagdo de aborto junto ao TJSP

DIREITOS TUTELADOS
, : . < 2 =
NUMERO DA ACAO = 2 g 2 Z 2
(FAVORAVEIS AO ABORTO DO ANENCEFALO) = g = ¢ Z E
_ = o 5 S
n=9 < = (=) = < —
B 8 £ g E
= = z &
MS 309.340-3/5'"
MS 329.564-3/3-00" X
MS 498.281-3/0-00" X X X X
HC 0535559-15.2010.8.26.0000' X
MS 0011516-37.2010'
MS 0019869-66.2011.8.26.0000'¢ X
MS 0533616-60.2010.8.26.0000'7 X X X
HC 0261073-09.2011.8.26.000' X X X X
MS 990.10.381000-7" X X X

Do ponto de vista legal, além dos artigos referentes
ao aborto encontrados no Codigo Penal'®, foram citados
os direitos fundamentais encontrados na Constitui¢do
Federal®, a Lei n° 9.434/97*, Lei n° 8.069/90%, a
Declaragdo  Universal dos Direitos Humanos*,
Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca?, as
resolucdes do CFM n* 1.480/97° ¢ 1.752/04%, o Pacto de
Sdo José ¥, e a decisdo monocromatica da ADPF n° 544

DISCUSSAO

Em 30 de abril de 2013, foi publicado o acorddo
da ADPF 54%°, colocando fim a discussdo quanto ao
entendimentodostribunaisbrasileiros de que aantecipagio
terapéutica do parto de criangas anencefalicas poderia
ser tipificada como um ilicito penal, o aborto. A petigdo
inicial desta a¢do constitucional havia sido proposta pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satde, em
17 de junho de 2004, ¢ levou quase que 10 anos para ser
julgada pelo STF*°. Ate entdo, de acordo com o Codigo
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Penal'® brasileiro, em apenas duas situagdes o aborto
praticado por médicos seria aceito: quando ndo houvesse
outro meio de salvar a vida da gestante e quando o
concepto fosse resultante de estupro'.

A primeira sentenga conhecida, que autorizou
o término seletivo de uma gestagdo, data de 1989, em
Rondonia, foi seguida por outra sentenca similar, no
Mato Grosso em 1991, esta plenamente documentada’'.
Em aproximadamente 15 anos, desde a expedi¢do do
primeiro alvara, mais de 5000 alvaras foram concedidos
paraa interrupgdo das gestagdes em casos de anencefalia®.
De acordo com estes dados, por 23 anos, os pedidos de
antecipagdo terap€utica tramitaram pelos tribunais, tanto
civeis como criminais, ¢ foram julgados refletindo os
valores da sociedade brasileira, ora autorizando, ora
denegando a demanda.

De acordo com este levantamento feito junto ao
TJSP, pode-se avaliar que foram poucos os processos
que chegaram a segunda instincia em Sao Paulo,
considerando que o e-SAJ (Sistema de Automagdo da
Justiga) permite recuperar as decisdes disponibilizadas,
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tanto no Tribunal de Justiga quanto nos extintos Tribunais
de algada, a partir de 1998%. Pode-se imaginar que isto se
deve ao fato de os processos serem relativamente morosos
frente a situacdo clinica que se apresentava aos tribunais,
com a descoberta do quadro de anencefalia a partir do 3°
més gestacional, deixando uma janela temporal pequena
para que os tribunais pudessem autorizar a interrupgao
da gravidez nos casos em que o pedido foi negado em
primeira instancia. Também ¢ possivel cogitar que nao
tenha havido apelacdo daqueles casos em que o pedido foi
autorizado em primeira instancia,

Nos julgamentos avaliados, ficou claro que morte
biologica, encefélica e cerebral, eram conceitos por vezes
indistintos nos textos recuperados. Os direitos e garantias
individuais ora valorizavam a vida do nascituro, ora os
direitos relativos a mulher. A idade gestacional como
pardmetro para a indicagdo do aborto ou da antecipagdo
terapéutica da interrupgao da gravidez do feto anencéfalo
foi citada esporadicamente nos acordaos, ao contrario do
sofrimento psicologico materno ou da generalizagdo dos
contextos citados.

Para melhor discutir estes dados, os conceitos
foram divididos em subitens que serdo explorados na
sequéncia.

Morte encefialica e anencefalia: auséncia de vida em
ambas as situagoes?

Tanto a literatura médica quanto a legislacao
concordam que a morte ndo ¢ um evento, mas sim um
processo e, juridicamente, ¢ considerada como um
determinado ponto desse processo biologico’. A morte
encefalica, neste cendrio, apenas atesta inequivocamente
a total impossibilidade de vida de um ser humano como
individuo senciente. Entretanto, como tanto ‘“morte
encefalica” quanto “anencefalia” remetem ao termo
“encéfalo”, imagina-se que a morte e a suposta inexisténcia
do encéfalo tenham o mesmo resultado na pratica clinica.

Anatomicamente, o encéfalo corresponde ao
telencéfalo (hemisférios cerebrais), diencéfalo (talamo
e hipotalamo), cerebelo, ¢ tronco encefalico (figura 1),
Todavia, o anencéfalo, cujo prefixo grego “an-" sugere
auséncia de “encéfalo”, na realidade pode ndo apresentar
apenas a calota craniana e os hemisférios cerebrais,
possivelmente com as demais estruturas do sistema
nervoso presentes e funcionais™. Como o tronco encefélico
mantém-se funcional, podem apresentar reflexos em
comum aos de criangas saudaveis®® 5. Por outro lado, a
“morte encefalica” tem a ver com a incapacidade definitiva
do seu portador de exercer as funcdes cerebrais observadas
clinicamente por meio de uma série de avaliagdes que
indicam a cessacao das atividades do tronco cerebral como
um todo*®.

Assim, o anencéfalo nao pode ser declarado morto
s6 considerando aanatomiado seu sistemanervoso superior.
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Seria um ser humano tanto quanto um individuo que
perdeu parte do seu cérebro num acidente automobilistico
ou numa intervengdo cirirgica para extirpacdo de um
tumor maligno®. O Ministro Joaquim Barbosa trouxe,
ainda, uma outra interpretacdo a circunstancia, quando
referiu que o feto anencéfalo “esta biologicamente vivo,
mas juridicamente morto”™®.

ENCEFALO

Diencéfalo

Tronco
Encéfalico Cerebelo
CEREBRO TRONCO
ENCEFALICO

Mesencéfalo

Ponte

Bulbo

Diagrama das estruturas do encéfalo

Figura 1 - Desenho esquematico das estruturas do encéfalo
Arte da figura: by Criatifik

Esta confusdo terminologica refletiu-se nos
acorddos, uma vez que varios consideraram o anencéfalo
portador de morte cerebral ou simplesmente como morto
em uma caracterizagéo genérica da morte biologica'* 1621,
Se assim o fosse, ndo existira vida a ser tutelada e as acdes
perderiam seu objeto, como citado por Mendez: “um feto
anencéfalo ¢ um feto morto™.

As proprias consideracdes do CFM ao longo dos
anos ndo trouxeram terminologias e conceitos facilmente
cognosciveis quanto as diferengas entre anencéfalo,
morto cerebral ¢ morto encefalico, principalmente para
aqueles que ndo sdo da area da saude. Em 1991, o CFM
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reconheceu, por meio da Resolugdo n° 1.346/918, que
a morte encefalica teria equivaléncia a morte clinica
e, em 1997, apresentou critérios para o diagnostico de
morte encefalica a partir de 7 dias de vida (Resolugao n°
1.480/97)°.

De fato, um diagndstico de morte encefalica
equivale ao diagnostico de morte bioldgica do ponto de
vista médico, religioso e legal. Na infancia, os critérios
da morte encefalica utilizados no Brasil, assemelham-
se aos de outros paises e envolvem exames clinicos e
complementares realizados em intervalos subsequentes
e pré-determinados de acordo com a idade da crianga™:

“[...] Art. 4> Os parametros clinicos a serem observados
para constatagdo de morte encefalica sdo: coma
aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-
espinal e apneia.

Art. 5° Os intervalos minimos entre as duas avaliagoes
clinicas necessarias para a caracterizagdo da morte
encefalica serdo definidos por faixa etaria, conforme
abaixo especificado: a) de 7 dias a 2 meses incompletos
- 48 horas b) de 2 meses a 1 ano incompleto - 24 horas c)
de 1 ano a 2 anos incompletos - 12 horas d) acima de 2
anos - 6 horas.

Art. 6° Os exames complementares a serem observados
para constatag¢do de morte encefalica deverdo demonstrar
de forma inequivoca: a) auséncia de atividade elétrica
cerebral ou, b) auséncia de atividade metabolica cerebral
ou, ¢) auséncia de perfusdo sanguinea cerebral.

Do ponto de vista médico e legal, os anencéfalos
que nao respiram ao nascer sao considerados natimortos.
Neste caso, considera-se nascimento como a expulsao
ou extracao do feto do utero materno, dentro do periodo
perinatal (a partir da 22* semana gestacional completa,
de acordo com a Organizagdo Mundial de Saude)®'.
Todavia, aqueles que respiram ao nascer, fazem-no
de maneira autonoma e, portanto, nao apresentam a
apneia caracteristica da morte encefalica. Assim, sdo
considerados legalmente vivos e sua morte “biologica” ou
clinica por parada cardiorrespiratoria ocorre usualmente
nos dias seguintes ao nascimento, apds repetidos
episodios de bradicardia e asfixia’. E consequente a
disfuncdo enddcrina, a hipotensao arterial, a hipopneia
ou a infec¢@o que acometem o recém-nascido, antes que
atinja a primeira semana de existéncia, quando a fungéo
do tronco encefalico desaparece® 2,

Contudo, em 2004, o CFM considerou que, por
serem “‘natimortos cerebrais” (por ndao possuirem o0s
hemisférios cerebrais), os critérios de morte encefalica
ndo seriam aplicaveis aos anencéfalos e sua aplicacdo
seria desnecessaria (Res. n° 1.752)®. Esta norma foi
posteriormente revogada®.

Quando da votagdo da ADPF 54, dois ministros
ndo foram favoraveis a interrupgdo terapéutica da
gestagdo do anencéfalo (Ministros Lewandowski e
Peluso) e um se absteve (Ministro Dias Toffoli). No
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voto do ministro relator, a linha de entendimento
quanto ao aceite da decisdo refletiu claramente as agdes
prévias favoravelmente julgadas®. Tendo como base a
inviabilidade extrauterina do feto, o relator reconheceu
que este ndo seria e nem sera titular do direito a vida e,
deste modo, arguiu que € ninguém.

Neste momento, cabem alguns esclarecimentos
bioldgicos e normativos com relagdo ao que se entende
como vida ou auséncia desta. De acordo com Carl Sagan
(2010), o famoso exobiologista, ndo existe uma defini¢do
universalmente aceita para o que se entende como vida®.
Por muitos anos adotou-se o critério de vida de acordo
com a capacidade de execucdo de varias fungdes, como
respiracdo, por exemplo, e hoje sabe-se que existem
excecdes como bactérias que ndo respiram mas vivem
pela alterag@o do estado de oxidacdo do enxofre. Outro
critério de definicdo seria o da capacidade metabolica
em que um ser estaria vivo desde que apresentasse
limites definidos e continuamente trocasse parte de seus
materiais com o seu meio, sem perder suas propriedades
gerais por um periodo de tempo. Novamente, a regra
apresenta excegdes como o0s esporos que podem se
manter dormentes por longos periodos e reviver, quando
expostos a condi¢des favoraveis.

Sendo assim, de acordo com critérios bioldgicos,
o feto anencéfalo enquanto no utero materno tem sua
integridade mantida pela mae, diferindo de um feto viavel
por carecer de potencial vital. Ndo necessariamente
teria vida, apenas poder-se-ia garantir que suas células
estariam vivas. De qualquer maneira, ao nascer, tornar-
se-a incapaz de se autorregular e, em termos de todas as
defini¢des de vida, morreria. A ideia é complexa e, como
o proprio Ministro Marco Aurélio de Mello relatou na
ADPF 54, 50% dos fetos anencefalicos morrem ainda no
periodo intrauterino, ou seja, considera-se, entdo, que em
algum momento 100% encontravam-se vivos*.

Direitos e garantias individuais

O texto da ADPF-54 destacou que os direitos
e garantias individuais sdo destinados a pessoa ¢, no
caso do anencéfalo, isto nunca ocorrera, ja que ndo
existe potencialidade para tal, uma vez que se trata de
“natimorto cerebral”. Concluiu que, mesmo admitindo-se
que o feto tenha direito a vida, a melhor ponderagao seria
considerar este valor frente aos diversos outros relativos
a mulher como o direito a liberdade, a autodeterminacgao,
a satde, aos direitos sexuais ¢ reprodutivos bem como a
sua dignidade®.

Este entendimento quanto a valorizagdo dos
direitos da mulher sobre os do feto foi observado em
diversos acorddos, sendo o direito a saude da gestante
0o mais comumente observado dentre os acorddos
autorizando a interrup¢do da gestagdo (Tabela 1). Em
algumas das decisdes, os anencéfalos foram considerados
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vivos, porém incapazes para a vida extrauterina, refletindo
o entendimento do legislador que as causas de exclusdo
de ilicitude do aborto seriam aquelas de carater necessario
(tinico meio de salvaguardar a vida da gestante) e aquelas
de carater sentimental (gravidez resultante de estupro).

E interessante que nos acordios ndo houve énfase
ao disposto no Codigo Civil (art. 2°), de que “a lei poe
a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”,
independentemente do seu breve potencial de vida, como
mencionado pelo Ministro Lewandowski, em seu voto
na ADPF-54%, A dignidade humana revestiu-se de uma
concepcao de liberdade, aquela atribuida a escolha da
mulher.

Este conceito também ¢ encontrado na
jurisprudéncia constitucional americana, juntamente com
sua interpretacdo como equidade, status institucional
(relativo ao respeito a uma hierarquia social), integridade
pessoal e virtude coletiva (respeito a natureza humana)®.
A Suprema Corte Americana considera, ainda, antiéticas
e, portanto, incompativeis a com dignidade, normas
que interfiram com a decisdo da mulher em terminar
a gravidez®. E foi exatamente esta a linha conceitual
utilizada nos acordaos paulistas, muito embora no Brasil
esta suposta autonomia ndo se sustente em situagdes
semelhantes como, por exemplo, nos casos de eutanasia.

Aborto seletivo ou sentimental e idade gestacional

E importante destacar que, em alguns acordios,
o aborto seletivo do feto foi equiparado a interrupgdo
ecugénica da gravidez ou ao aborto sentimental,
sustentado pelo art. 4° da Lei de Introducao do Cddigo
Civil®: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso
de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios
gerais de direito”. Na realidade, os procedimentos se
distinguem, uma vez que o primeiro ¢ relativo a abortos
ocorridos em nome de anomalias fetais incompativeis
com a vida extrauterina (interrupgao seletiva), e o aborto
eugénico esta relacionado as interrup¢des de gestagdes
por valores étnicos ou de género, por exemplo®®.

O aborto por estupro, ou sentimental, de
acordo com a Portaria do Ministério da Saude - MS n°
1.508/05%7, envolve a obtengdo de diversos termos para
sua autorizagdo e ndo exige decisdo judicial para sua
autorizacdo ou mesmo Boletim de Ocorréncia policial.
Deve ser realizado até a 20" semana gestacional, limite
considerado por razdes médicas operacionais, muito
embora, do ponto de vista juridico, a lei brasileira nao
estabeleca limites para o aborto com base na idade
gestacional®. Este pardmetro é o mesmo referido na
emblematica decisdo da Suprema Corte Americana, no
caso Roe v. Wade!®.

Segundo a literatura, com 24 semanas, ja seria
possivel a sobrevida da crianca em uma unidade de
tratamento intensivo neonatal ¢ o concepto, deste
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momento em diante, sentiria dor®. O assunto ¢
controverso ja que se entende que ndo ha justificativa
neurologica para esta afirmagdo e que, na verdade, a
consciéncia quanto a estimulos dolorosos se dara muito
mais tarde na gestagdo, no terceiro trimestre.

De qualquer modo, o anencéfalo, por nao possuir
o cortex cerebral, em qualquer das fases da gravidez ndo
conseguiria interpretar os estimulos dolorosos como tais,
sendo entdo de pouco relevancia esta consideracdo no
tema. Embora possam responder a estimulos dolorosos”!
por um reflexo mediado pelo tronco cerebral, ndo t€m
consciéncia do estimulo. A sensagdo de dor, para ser
apreciada e sofrida requer mais do que a presenga do
tronco cerebral’. Nenhum dos acorddos que autorizou a
interrupg@o da gravidez mencionou a dor fetal, mesmo
naqueles com gestagdes avangadas, tdo pouco os que
negaram.

A idade gestacional foi mencionada em poucos
dos acdrdados deste estudo, sendo a menor igual a 19
semanas'®. Em um deles, o proprio magistrado referiu
que a indicagdo para a interrup¢do da gravidez deveria
ocorrer, N0 maximo, até a 25* ou 30* semana de gestacao,
mas, como no caso em questdo a gestante estava por
volta da 35* semana, a conduta ndo seria protegida pelo
ordenamento juridico®. Em geral, o limite de 20 semanas
do aborto sentimental ndo foi utilizado como pardmetro
em nenhum dos acérddos.

Sofrimento psicolégico materno e familiar: Risco ou
perigo de morte?

Com relagdo ao sofrimento psicologico de se
gestar uma crianga com anencefalia, a literatura indica
que ele existird independente da decisdo em se manter
ou ndo a gravidez a termo”™”. Ja quanto aos efeitos
da decisdo em si, de se interromper uma gestagdo por
anomalias fetais, por qualquer que seja, dependerdo de,
além das caracteristicas proprias da gestante e de sua
situagdo familiar, de seus valores culturais e religiosos’",
Seria, deste modo, irresponsavel preconizar uma conduta
baseada apenas em dados subjetivos.

Com certeza, para alguns, o sofrimento pode
diminuir pelo término da gestacdo. Entretanto, para
outros, a culpa advinda desta decisdo pode ter efeitos
devastadores. De acordo com estudo realizado na
Universidade de Sao Paulo entre 2001 e 2003, o aborto
em casos de ma-formagdo fetal s6 reduziu o sofrimento
das gestantes quando esta foi uma escolha feita sem
restricdes’.

Os acérdaos, inclusive da ADFP n° 54, referenciam
que o término da gravidez de anencéfalo seria “indicado”
pelos transtornos psicolégicos que acometem a gestante
quando aguarda a evolucao natural da gestacdo. Citam,
com frequéncia, os “prejuizos psicologicos advindos do
fato de carregar, por nove meses, em seu ventre, feto sem
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possibilidade de sobrevivéncia”, a preservagao do bem
estar psicoldgico e o sofrimento psicolégico da mulher
6,11, 14-16, 19, 22,40.

O trabalho cientifico utilizado na ADPF n° 54,
que indica que as maes sofrem com o diagndstico da
anencefalia, corrobora os achados internacionais, porém
sua interpreta¢do com relagdo a generalizagao dos efeitos
benéficos da conduta de interrupg¢do da gravidez deve
ser tomada com cautela, pois o autor deixa claro que
a amostra foi composta por pacientes que ja haviam
decidido abortar, e que, mesmo assim, das 53 gestantes,
apenas 35 voltaram para a avaliacdo psicologica. Destas,
20 expressaram sentimentos negativos com relacdo
a decisdo da interrup¢do e 15 a fizeram por ordem
pragmatica. 21 destas mulheres (60%) recomendariam
a alguém na mesma situacao a interrupc¢ao da gravidez
e 32 (91,4%) tomariam a mesma decisdo em situagdo
semelhante™.

A gestante e o feto anencéfalo: a desumanizacio do
concepto

No direito  constitucional americano, a
jurisprudéncia indica, em casos de aborto, uma gestante
de certo modo calculista e autonoma. No alemao, a mulher
aparece em uma rede de relagdes humanas em que sua
personalidade se expressa acolhida por uma comunidade
moral e social maior do que si mesma®’. Néo transparece,
nos acorddos brasileiros, a personalidade da gestante
como calculista, autbnoma ou, ao contrario, acolhida
na sociedade e pela sociedade. A mulher ¢ generalizada,
sua dor ¢ generalizada e o caminho para salvaguarda-la ¢
dicotdomico. Os acordaos falam do fardo em se carregar
“um feto sem potencial de vida a termo”, mas nido do
fardo que “aquela mulher”, em particular, e “aquele feto”
estdo passando. Do ponto de vista social, tanto ela como
0 seu concepto ndo sdo contextualizados (ha poucos
acorddos que mencionam o sofrimento familiar). O
aborto ilegal como um problema de satde publica nado
foi mencionado, tampouco os custos sociais relativos
aos cuidados com os recém-nascidos anencéfalos, ou
mesmo, ao contrario, a possibilidade destes servirem
como doadores (pequena, mas existente). A relagao
médico-paciente que se reflete nos acordios ¢ distante,
cabendo aos profissionais o diagndstico anatdmico da
patologia que acomete o feto, e ndo o cuidado para com
ambos.

E interessante que o direito & satide sustentou a
maioria dos pedidos para a autorizag@o do aborto, como
se este fosse restabelecer a satide psiquica de qualquer
mulher naquela situagdo. Um valor isolado. Nos
acordaos que autorizaram a interrupg¢do da gestagdo,
a terminologia tendeu a neutralidade, mantendo a
mulher como gestante ¢ o concepto como feto. Nos que
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negaram, percebe-se uma situacdo mais humanizada
com a utilizagdo das palavras mae, nascituro, crianga e
filho. Neste sentido, ¢ distinto o voto do Desembargador
Haddad que contextualiza a situagdo do caso concreto,
mantendo a decisdo no ambito técnico e ndo moral'"-'2,

CONCLUSOES

Os conceitos de morte encefalica e anencefalia
se confundem nos acorddos, grande parte pelo
desconhecimento quanto a abrangéncia anatdomica
do encéfalo e também quanto aos multiplos critérios
envolvidos na constatacdo da morte encefalica. O termo
natimorto cerebral, estabelecido na resolugdo de 2004
do CFM, corroborou com a compreensdo de que o
anencéfalo estaria clinicamente morto. Este fato refletiu
em alguns acorddos que consideraram a conduta de
interrupg¢ao da gravidez atipica ja que o feto anencéfalo
nao teria vida, de modo que nio haveria vida humana a
ser tutelada ou crime cometido.

As agdes buscaram principalmente afastar
a ilicitude da conduta tipificada no Codigo Penal'
valendo-se da analogia com o aborto terapéutico e
sentimental (art. 128, I e II) e pouco contribuiram para
a discussdo do confronto entre os direitos a vida do
nascituro e a liberdade da gestante. Quanto aos direitos
fundamentais, os direitos a saude e a liberdade da
mulher foram os argumentos mais usados em favor da
autorizacao.

Quanto a idade gestacional e ao aborto,
observou-se que juridicamente ndo houve a adocdo de
um pardmetro gestacional limite, tanto nas agdes que
foram prejudicadas pelo estado avancado da gestagdo
ou, ao contrario, naquelas que obtiveram a autorizagao
requerida. Muito embora se tenha adotado o aborto
sentimental como paradigma, isto €, a orientacdo para
sua realizagdo até a 20? semana de vida intrauterina, nao
ha mengao deste fator nos acordaos.

O fardo psicologico de uma gravidez de
risco e sem potencial de éxito vital da crianca apos
o parto foi apresentado de forma generalizada, sem
contextualizagdo psicossocial. Muito embora possa
ser verdade para muitas gravidas, existem evidéncias
na literatura de que o préoprio aborto pode ter efeito
avassalador a saude da mulher. Apesar de ter sido
posi¢do minoritaria, um dos acérddos menciona que,
frente a esta situagao dramatica, ndo se poderia esperar
conduta diversa da gestante.

Diante de tantas posigdes divergentes, inclusive
conceituais sobre morte, ¢ importante que se mantenham
vivas as discussdes sobre o tema. Se norma, fato e valor
constroem o ordenamento juridico, os fatos envolvidos
na interrup¢do de uma gravidez precisam ser mais bem
conceituados para que se possa interpreta-los a luz dos
valores brasileiros.
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ABSTRACT: In 2012, the Brazilian Supreme Court (STF) approved the legalization of anencephalic pregnancy
termination in Brazil. However, trial courts had already been leaning toward favorable decisions were already positioning
themselves in this direction for several years, especially the courts of Sdo Paulo State. The aim of this study was to
evaluate the reasoning that Sao Paulo magistrates used to support their decisions regarding their authorizations to terminate
anencephalic pregnancies and review the literature regarding the medical-legal aspects involved in their decisions. In Sdo
Paulo, there were 30 court rulings regarding anencephalic pregnancy interruption, 9 in favor, 6 against abortion and 15
that did not address the issue directly. When authorized, the abortion was performed, based on the following: a) analogy
to therapeutic or sentimental abortion (both authorized by the penal code); b) the right to life, health, privacy, dignity and
autonomy of the pregnant woman; c)’unenforceability due to special mental circumstances of ineligibility of a different
conduct from the pregnant woman, and d) consideration that considering the anencephalic fetus is as being brain dead. The
rulings that denied the abortion, were based on the primacy of the unborn child’s right to life and also, by considering the
conduct unlawful. From a legal standpoint, in addition to the Penal Code articles pertaining abortion, the following was
cited: the rulings cited the constitutional fundamental rights (Brazil, 1988), Laws 9.434/97 and 8.069/90, the Universal
Declaration of Human Rights (1948), Declaration of the Rights of the Child (1959), the resolutions of the Federal Council
of Medicine (CFM) - 1.480/97 and 1.752/04, the Pact of San José (Decree n° 678/92), and the Allegation of Disobedience

of Fundamental Rights Precepts - ADPF 54 (2008).
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