Parecer pela autorizacdo judicial para interrupgdo de gravidez,
em razdo da anencefalia do feto.

Processo n? 2565/98

PARECER

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 31a. Vara Criminal da Comarca da Capital:

R. C. DE O. postula, perante este Juizo, autorizagdo para interrupgio de gra-
videz, porque, em sintese, vive maritalmente com L. R. A. V., tendo desta rela-
¢do resultado uma gravidez, com tempo aproximado de 24 semanas de gesta-
¢do. :

Acontece, porém, que um exame de ultrassonografia realizado no dia 21 de
outubro do corrente ano constatou que o feto é portador de anencefalia, conso-
ante diagnéstico do Dr. J. C. L. , ratificado pela Comissdo de Etica Médica do
Instituto Fernandes Figueira.

A anomalia em questdo, segundo o Dr. ., tem como conseqiiéncia a ndo
formagéo do encéfalo e da calota craniana, condigio que, em*100% dos casos, é
incompativel com a vida, sendo que algumas fungdes ainda subsistem apenas
por causa do corddo umbilical e da placenta. Em triste sintese, o feto s6 se de-
senvolve porque ligado & mée, cessando toda e qualquer fungdo quando do
parto, na medida em que, sem o cérebro, nenhuma das fungdes vitais podera
funcionar.

Desnecessério descrever o sofrimento imposto a requerente por tal situa-
¢do. A gravidez, simbolo da construgdo da familia, da realizagdo da mulher e
da renovagdo da fé no ser humano, no caso presente, representa apenas a mor-
te. A requerente, ao contrario das outras maes que fazem planos de vida para
seus filhos, leva consigo um filho morto e quer apenas enterrd-lo com dignida-
de e reconstruir sua vida, ja tdo abalada, principalmente no plano psicolégico.

A hipétese vertente néo estd entre aquelas em que o Cédigo Penal expressa-
mente autoriza o aborto. Nem poderia estar. A época de sua elaboragio, a Me-
dicina ndo havia avangado a ponto de atestar com certeza a inviabilidade de
um feto.

Claro que o ordenamento juridico ndo pode deixar de apreciar o presente
pedido sob o argumento de que a lei ndo prevé tal situagéo. O Direito ndo con-
segue acompanhar as rapidas transformagdes que se operam no mundo atual e
nem por isso pode o Estado ignora-las, cabendo aos operadores do Direito, em
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dltima andlise ao Magistrado, buscar no Direito Positivo a solugéo para os con-
flitos, adaptando suas normas as situagGes atuais, até porque o Direito ndo regu-
la apenas fatos existentes e previstos na época de sua concretizagdo, mas tam-
bém, por motivos ébvios, os fatos futuros.

Este ndo é o primeiro caso levado ao Poder Judiciério por aqueles que, feliz-
mente, ndo optaram pela clandestinidade das clinicas de aborto. Querem o res-
paldo legal para a pratica de um aborto indesejado, mas, segundo eles, necessa-
rio.

Muitas teses se levantam em prol da autorizagdo. Fala-se em auséncia de
culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa por parte da mulher que
pratica aborto nessas condigdes. Fala-se, também, na licitude da conduta per-
petrada, que estaria sob o manto justificante do estado de necessidade. Ambas
as teses estariam respaldadas juridica e faticamente se a conduta tivesse sido
praticada, resultando, num eventual julgamento, em absolvigdo.

Contudo, nenhuma conduta foi praticada e, por isso, ndo se pode falar em
auséncia de culpabilidade ou mesmo de ilicitude em uma agio inexistente.

A questdo, a meu ver, deve ser vista sob a 6tica do bem juridico protegido,
ou seja, aquele bem sobre o qual o Estado, revelando seu interesse pelo mesmo,
incrimina condutas que possam atingi-lo ou coloca-lo em perigo.

ZAFFARONI e PIERANGEL], realgando a importancia do bem juridico no ordena-
mento juridico-penal, afirmam que:

“Nao se concebe a existéncia de uma conduta tipica que
ndo afete um bem juridico, posto que os tipos ndo
passam de particulares manifestagGes da tutela juridica
destes bens. Embora seja certo que o delito é algo mais
~ ou muito mais — que a lesdo a um bem juridico, esta
lesdo é indispenséavel para configurar a tipicidade. £
por isto que o bem juridico desempenha um papel
central na teoria do tipo, dando o verdadeiro sentido
teleolégico (de telos, firn) a lei penal. Sem o bem juridico,
ndo hd um “para qué” do tipo e, portanto, ndo ha
possibilidade alguma de interpretagéo teleolégica da
lei penal.” (Manual de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral,
Ed. Revista dos Tribunais, 1997, p. 464).

Com efeito, ndo pode haver tipo penal que nio tutele um determinado bem
juridico, sob pena de estarmos submetidos a um mero capricho do legislador
na tipificagdo de determinadas condutas.

No aborto, como é de curial sabenga, o bem juridico protegido é o mais
importante de todos: a vida.
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NELsON HUNGRIA, penalista que dispensa apresentagGes, ensina:

“A vida do feto é uma vida humana em formagdo”
(Comentdrios ao Cédigo Penal, vol. V, Forense, 1958, p.
286.)

Mais adiante, prossegue o mestre, citando MaNzNE:

“o feto é, pelo menos, uma pessoa em formagao, isto é,
uma expectativa de vida humana, de modo que o abérto
(sic) provocado vem a ser um crime contra a vida, e, in
genere, contra a pessoa. O interésse (sic) juridico relati-
vo a vida e a pessoa é lesado desde que se impede a
aquisigdo da vida e da personalidade civil a um feto
capaz de adquiri-las.” (ob. cit.)

O tipo penal do aborto protege a vida humana, mais precisamente a vida
em perspectiva, vidvel, em formagao, latente no ovo, embrido ou feto.

Sucede que, in casu, ndo hé vida; ndo hd nem mesmo uma expectativa de
vida, acertadamente tutelada pelo ordenamento juridico pétrio.

A jurisprudéncia frazida pela requerente, colhida na obra do penalista Pau-
Lo Jost DA CosTa JR., € bastante ilustrativa do caso, pois menciona que o feto
anencefalico é um produto patolégico, e ndo um feto fisiolégico que vivers,
ainda que precariamente. -

Naéo se defende, aqui, o aborto eugénico; alids, a questdo presente passa ao
largo das discussdes ético-religiosas que alimentam os debates em torno do
aborto. O que se quer demonstrar é que o feto anencefélico, como esté cientifi-
camente comprovado, nio traz em si o gérmen da vida e, por isso, ndo esta
protegido pelo Direito.

Registre-se, por imprescindivel, que o Direito Positivo patrio reconheceu
expressamente, no art. 3% da Lei n® 9.434/97, a auséncia de vida quando da
paralisacdo das fungdes cerebrais. Diz ele:

“A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes
do corpo humano destinados a transplante ou trata-
mento devera ser precedida de diagnéstico de morte
encefdlica, constatada e registrada por dois médicos nao
participantes das equipes de remogdo e transplante, me-
diante a utilizagdo de critérios clinicos e tecnolégicos
definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medi-
cina.” (grifamos)

Ora, se a lei autoriza um médico a retirar os 6rgéos de um morto encefa-
lico para efeito de transplante, ndo pode puni-lo se realizar uma intervengio
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cirirgica para remover umn feto anencefalico. Ambos, o paciente no qual se cons-
tatou a morte encefélica, ou seja, a morte cerebral, e o feto que sequer cérebro
tem ou terd ndo estdo penalmente protegidos, porque, em ambos, ndo hé vida.

MIRABETE, abordando o tema, leciona:

“Considerando-se ainda que a morte é a ‘desintegra-
¢do irreversivel da personalidade’ surgiu o conceito de
morte cerebral e, ante um corpo aparentemente vivo,
mas definitivamente impossibilitado de estabelecer
contato inteligente com o meio exterior, firmar-se-4 um
prognéstico de absoluta impossibilidade de retorno a
vida. ‘Nessas condi¢6es — diz José ADRIANO MARREY NETO
— especialmente conscientes Médicos e Peritos, da ex-
trema gravidade e da enorme responsabilidade assu-
mida, méxime em se tratando de morte cerebral - po-
der-se-a constatar o estado de morte real de determi-
nado individuo, pela conclusdo segura da impossibili-
dade absoluta de seu retorno a vida auténoma.’ Pela
Resolugdo n® 1346/91, do Conselho Federal de Medici-
na, exige-se para a constatagdo da morte a parada total
e irreversivel das fun¢des encefdlicas.” (Manual de Di-
reito Penal, vol. 2, Ed. Atlas, 1996, pp. 65/66)

E claro que o ilustre penalista de Sdo Paulo est4 se referindo ao crime de
homicidio e seu momento consumativo. Todavia, ndo podemos negar a seme-
lhanga. A morte cerebral foi adotada pela lei como marco determinante do fim
da vida. Assim, podemos concluir que, para a lei, sem fungdo cerebral, ndo ha
vida e, portanto, esta também néo existira no feto anencefélico, sem qualquer
perspectiva, ainda que minima, de fungdo cerebral.

Y

Assim, opina o Ministério Ptiblico favoravelmente & concesséo da autori-
zagdo requerida, a fim de que a requerente possa ser submetida & intervengédo
cirtirgica para remogéo do feto anencefélico, conduta atipica por ndo atingir
nenhum bem juridico penalmente tutelado.

Rio de Janeiro, 16 de novembro de 1998.

RicARDO RIBEIRO MARTINS
Promotor de Justica
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