ALVARA JUDICIAL - ANENCEFALIA - INTERRUPGAO DA GRAVIDEZ - AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL - ANALOGIA - PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO - INAPLICABILIDADE -
DIREITO A VIDA - PRESERVAGAO - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO

Ementa: Alvara judicial. Anencefalia. Pedido de interrupgao terapéutica da gestagao. Direito a vida.
- Impossivel decretar ou mesmo antecipar a morte, mesmo diante da situagao apresentada nos autos,
pois o feto, é incontroverso, pode nascer com vida, nao sendo possivel utilizar a analogia e/ou princi-

pios genéricos para fundamentar suposicoes e ilagdoes desprovidas de qualquer fundamento legal.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.06.199818-3/001 - Comarca de Belo Horizonte - Apelante:

Ministério PUblico do Estado de Minas Gerais - Relator: Des. NILO LACERDA

Acoérdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 122
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigraficas, a unanimidade de
votos, EM NEGAR PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 8 de novembro de 2006.
- Nilo Lacerda - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Nilo Lacerda - Trata-se de
recurso de apelagdo, manejado pelo Ministério
Puablico do Estado de Minas Gerais, contra a r.
sentenca proferida pelo MM. Juiz da 182 Vara
Civel, que julgou improcedente o pedido formu-
lado nos autos do requerimento de alvara por
ele formulado.

Inconformado, alega o apelante que R. B.
esta gravida de 14/15 semanas, com feto Unico,
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o qual é portador de anencefalia, conforme
exames ultra-sonogréficos realizados. Diz que
a gestante, acompanhada de seu esposo, Sr.
J.P.M., solicitou a intervencdo do Ministério
Pulblico, para que pudesse exercer legitima-
mente seu direito a interrup¢do da gestagdo e
fazer cessar a situagdo em que se encontra.
Lembra que, na gravidez do tipo anencéfalo, o
feto tem auséncia total ou parcial do encéfalo e
gue a Resolucdo n° 1.752/04, do Conselho
Federal de Medicina, afirma que o ser prove-
niente desta gestacdo ndo tem como escapar
de uma fatal parada cardiorrespiratéria ainda
durante as primeiras horas apés o parto. Cita o
Parecer Técnico 072/2006, da lavra do Dr.
Alexandre Resende Fraga. Considera que
impedir a interrupcdo da gestacdo é atentar
diretamente contra a dignidade da gestante,
sua saude e liberdade, pleiteando ao final a
reforma da r. sentenca recorrida e a conse-
guente expedi¢do de alvara judicial que auto-
rize a antecipagao terapéutica do parto.

Pelo despacho de f. 87, determinei o
envio dos autos a ilustrada Procuradoria-Geral
de Justica, com preferéncia total.

Pelas razdes de f. 89/94, manifestou-se a
Procuradoria de Justica pelo provimento do
recurso.

Conheco do recurso. Préprio, tempestivo
e regularmente processado.

O tempo passa, e as questdes centrais
gue atormentam a humanidade no decorrer de
sua histdria sempre voltam a cena, provocando
debates fervorosos entre os varios segmentos da
sociedade, em especial a comunidade religiosa e
a juridica, exigindo dos operéarios do direito
posicao firme na interpretacédo e aplicacao da lei,
para uma correta solucéo dos conflitos.

A matéria debatida nos autos versa acerca
do pedido de antecipagdo terapéutica do parto de
feto que apresenta anomalia tida pelo apelante por
irreversivel, afirmando que, em se tratando de
anencéfalo, a morte ocorrera logo apds o parto.

Com efeito, se a pratica do aborto é crimi-
nalizada no Brasil, imputando-se, inclusive, ampla
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responsabilidade ao médico, o art. 128 do Cadigo
Penal estipula pelo menos dois casos de exclu-
dentes punitivas da interrupcdo da gestacdo: a
primeira é a terapéutica, a vista do risco de vida da
gestante (aborto necessario); a segunda, no caso
de gravidez resultante de estupro, com firme moti-
vacao humanitaria.

O caso posto a apreciacdo gravita em
torno de uma terceira possivel exce¢do, de cariz
eugénico, ou seja, relativo ao bom desenvolvi-
mento do feto; em verdade, configurada a ma-
formacdo fetal, implicando, por conseguinte, a
inviabilidade daquela vida em prospeccéo (como
€ o caso do feto anencefalico), justificar-se-ia o
abortamento.

Numa das mais tormentosas decisfes de
sua histéria, o Supremo Tribunal Federal sedi-
mentou, aos 20 de outubro de 2004, a impos-
sibilidade de abortamento do feto que sofre de
anencefalia (auséncia de cérebro). A controvérsia
teve lugar no julgamento de pedido de arguic&o
de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF n° 54-8/DF), proposta em 17 de junho de
2004, pela Confederagdo Nacional dos Traba-
lhadores na Saude (CNTS), por meio de seu
advogado, o professor da Universidade Estadual
do Rio de Janeiro, Luis Roberto Barroso.

Quatro meses antes, em 1° de julho de
2004, o Ministro Marco Aurélio de Melo deferiu,
nos autos da mesma ADPF, liminar autorizando
0 abortamento de feto anencefélico, acolhendo,
assim, os argumentos apresentados pela parte
propositora, consistentes na afronta aos princi-
pios da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inc. lll, da Constituicdo Federal), da legalidade,
da liberdade e da autonomia da vontade (art. 5°,
inc. Il, da Carta), além de aviltamento do direito a
saude (arts. 6° e 196 da CF/88), em virtude da
estrita subsuncéo da tipificacéo criminal do abor-
to, prevista nos arts. 124 e seguintes do Cédigo
Penal (Decreto-lei n°® 2.848/40), mesmo nos
casos em que se verifica a auséncia do cérebro
no feto, estando referido processo ainda em
tramite, em face do requerimento formulado pela
Procuradoria-Geral da Republica de realizagao
de audiéncia publica.




O voto condutor foi o elaborado pelo
Ministro Eros Roberto Grau, para quem a
manutencdo da liminar ndo se justifica, pois,
com ela, o Tribunal estaria reescrevendo o
Cddigo Penal, de sorte a consagrar uma “ter-
ceira modalidade de aborto”.

Colhi na literatura consultada que
anencefalia significa auséncia do encéfalo.
Essa definicdo é falha, uma vez que o encéfalo
compreende, além do cérebro, o cerebelo e o
tronco cerebral. Os bebés anencéfalos, embora
ndo tenham cérebro, ou boa parte dele, tém o
tronco cerebral funcionando. O tronco cerebral
€ constituido principalmente pelo bulbo, que é
um alongamento da medula espinhal. Controla
importantes funcées do nosso organismo, entre
elas: a respiracdo, o ritmo dos batimentos
cardiacos e certos atos reflexos (como a deglu-
ticdo, o vbmito, a tosse e o piscar dos olhos).

Segundo o Comité de Bioética do
Governo ltaliano:

na realidade, define-se com este termo uma ma-
formacéo rara do tubo neural acontecida entre o
16° e o 26° dia de gestacdo, na qual se verifica
‘auséncia completa ou parcial da calota craniana
e dos tecidos que a ela se sobrepdem e grau
variado de ma-formagdo e destruicdo dos
esbocos do cérebro exposto (Comitato nazionale
per la bioetica. Il neonato anencefalico e la do-
nazione di organi. 21 giugno 1996. p. 9).

A declaracdo italiana esta disponivel em:
<http:/Mmww.providaanapolis.org.br/cnbital.pdf>. A
versao portuguesa esta disponivel em: <http://
www.providaanapolis.org.br/cnbport.htm>.

O campo especulativo a respeito do tema é
nitidamente arido. Envolve questbes eminente-
mente associadas a eticidade. No atual estagio de
evolugcdo societal, maxime permeada por uma
angustiante complexidade, em contraponto ao
acelerado avanco da ciéncia médica, questdes
éticas essenciais permanecem a deriva, sem 0
devido exaurimento dos limites e possibilidades
gue novos tratamentos e formas interventivas
apresentam para 0 bem-estar fisico-psiquico das
pessoas que padecem de alguma doenca grave.
Veja-se, a guisa de exemplificacdo, o polémico

debate acerca da possibilidade de utilizacdo de
embriBes descartados nas pesquisas com célu-
las-tronco, que podem auxiliar no tratamento de
doencas atualmente consideradas incuraveis.

No caso concreto, a discussao central é a
respeito da chancela da ordem juridica quanto a
interrupcéo da gravidez, em decorréncia de diag-
néstico médico lastreado por dois exames de
ultra-sonografias, que confirmam a presenca de
onfalocele e acrania e, com isso, irrefutavel
evidéncia da inviabilidade biolégica do ser
humano em prospeccéo. A densidade do proble-
ma resulta da controvérsia sobre: (I) quando tem
inicio a vida humana; (Il) que bem juridico esta a
se tutelar e (Ill) qual a melhor politica juridico-
criminal a se almejar.

O fundamento basilar invocado pelo
apelante é o de que a impossibilidade legal do
aborto nesses casos viola a dignidade da
condicdo feminina ao obrigar a mulher a levar a
gestacdo de um feto, segundo ele, natimorto.

O Direito brasileiro concede uma ampla
protecdo ao individuo. Tanto é assim que a
Constituicdo Federal reservou um titulo inteiro
para a abordagem “Dos direitos e garantias fun-
damentais”, utilizando doze longos artigos para
tratar do tema. No entanto, o rol ndo é taxativo,
e fez a Constituicdo Federal questéo de dizé-lo,
como se percebe da analise do § 2° do art. 5°

da Carta Magna.

Verifica-se, portanto, que a concesséo e
a protecdo destes direitos € matéria de extrema
relevancia para o estudo do Direito e para seus
operadores.

Ocorre que a aquisicdo de direitos, até
entdo questdo pacifica, tanto para a doutrina quan-
to para a jurisprudéncia, navega por aguas tor-
mentosas quando se procede a andlise da situa-
¢ao do feto anencefalico. E isso, principalmente, a
partir dos dltimos anos, com os avancgos das técni-
cas médicas, quando foi possibilitado saber com
antecedéncia se, no parto, sera dado a luz um feto
portador dessa anomalia. Esse feto adquire direi-
tos? Se a resposta for positiva, em qual momento
de sua existéncia os perde? Adquiriria patriménio
apds o nascimento com vida?
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Reza o art. 1° do Cédigo Civil de 2002 que
toda pessoa é capaz de direitos e de deveres. O
conceito de pessoa trazido pela norma civil
abrange o conceito de pessoa natural (ou ente
humano), mas com ele ndo se confunde. Isso
porque € pessoa tanto o ente humano como o ser
criado pelo homem que, de uma forma ou de outra,
possa ser sujeito de direitos (pessoa juridica).

Ao conceito acima colacionado se integra
um instituto que esta presente em todos os
ramos do Direito: a capacidade. Com relagéo
especificamente ao Direito Civil, no que interes-
sa in casu, a capacidade pode ser traduzida
como a aptidao do individuo de se tornar sujeito
de direitos, de possuir direitos e deveres civis.

Essa aptiddo manifesta-se de duas for-
mas, de acordo com as possibilidades de a¢éo
do sujeito. Pode ser capacidade de direito (ou
de gozo) ou capacidade de fato (ou de exerci-
cio). A primeira expressa a capacidade/possibi-
lidade de adquirir direitos e deles fruir, bem
como de contrair deveres e/ou obrigagdes.

Por seu turno, a capacidade de fato é
aquela mediante a qual o individuo pode, ele
mesmo, praticar os atos da vida civil, sem con-
tamina-los com o vicio da nulidade ou da anula-
bilidade. E a esta Ultima capacidade (ou a sua
falta) que o Cddigo Civil faz alusdo em seus
arts. 3° e 4°.

E correto dizer que somente é possivel a
ocorréncia de capacidade de fato se previamente
houver capacidade de direito. No entanto, a reci-
proca ndo é verdadeira. Um individuo pode ser
capaz de gozar um direito sem poder, no entanto,
reclama-lo ou protegé-lo por si mesmo. Tanto é
assim que uma crianca (pessoa absolutamente
incapaz) pode herdar, ser adotada e receber um
nome - capacidade de direito. No entanto, n&o
pode dispor de seus bens sem a representacdo
de seus pais nem assumir obrigacBes por Si
mesma - exteriorizacbes da capacidade de fato.

Por outro lado, a capacidade aludida no art. 1°
do Cdédigo Civil ndo torna automaticamente o
individuo titular de direitos. Estes direitos
somente passam a integrar a esfera juridica
de uma pessoa no momento em que esta
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adquire personalidade civil. O conceito de
personalidade pode ser resumido como a
reunido dos direitos e deveres de um indivi-
duo, fazendo de um ser animado uma pessoa
(NERY JUNIOR, Nélson; NERY, Rosa Maria
de Andrade. Cdédigo Civil anotado e legislagdo
extravagante. 2. ed., p. 146).

Quanto aos requisitos para a aquisicao
da personalidade, alguns cddigos civis fizeram
varias exigéncias: forma humana, viabilidade e
vida autbnoma com relacdo a mée por determi-
nado periodo.

Como exemplos, é possivel citar os
Cadigos Civis de Portugal, Espanha (que exigia
vida autbnoma por, no minimo, 24h), Franca e
Holanda. Tais exemplos séo citados em DINIZ,
Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v.
1, p. 179.

Buscando fugir de conceituacdes duvi-
dosas e problemas de interpretacdo, nosso sis-
tema juridico ndo se centrou nesses requisitos,
requerendo apenas, para a aquisicdo de direi-
tos pelo nascituro, 0 nascimento com vida.

Pressup6s, assim, que todo ser nascido
de mulher é um ser humano por exceléncia e
gue ndo é a viabilidade ou potencialidade de
vida que tornam um feto mais ou menos digno
da protecdo do Estado e da aquisicdo de direi-
tos, mas, repito, o nascimento com vida.

Nascituro € o feto que esté por nascer. Pode
estar no Utero materno ou ja em seu exterior, mas
ainda ligado a mae pelo corddo umbilical.

A questdo a ser examinada exige grande
indagacdo, em face da necessidade de saber
se o feto que nasce e morre logo apds adquiriu
personalidade juridica.

A vida é entendida pelo Direito, nesses
casos, como a ocorréncia de respiracdo, sob a
méaxima: respirou, logo nasceu com vida. E o
que se depreende da analise do art. 53, § 2°, da
Lei 6.015/73.

Art. 53. No caso de ter a crianga nascido
morta ou no de ter morrido na ocasido do




parto, sera, ndo obstante, feito 0 assento com
0s elementos que couberem e com remissao
ao do o6bito.

()

§ 2° No caso de a criangca morrer na ocasiéo
do parto, tendo, entretanto, respirado, serao
feitos os dois assentos, o de nascimento e o
de obito, com os elementos cabiveis e com
remissoes reciprocas.

Quanto ao momento em que se adquire
a personalidade, grande parte da doutrina
brasileira entende ser a Teoria da Persona-
lidade Condicional a teoria adotada por nosso
ordenamento juridico. Veja-se o que foi dito por
Silvio Venosa:

O fato de o nascituro ter protecdo legal ndo
deve levar a imaginar que tenha ele persona-
lidade tal como a concebe o ordenamento. O
fato de ter ele capacidade para alguns atos
ndo significa que o ordenamento lhe atribua
personalidade. Embora haja quem sufrague o
contrario, trata-se de uma situacdo que
somente se aproxima da personalidade. Esta
s6 advém do nascimento com vida. Trata-se
de uma expectativa de direito (VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil - parte geral. 3.
ed., p. 161-162).

O mesmo é defendido por Nélson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery e por
Orlando Gomes:

(...) Mesmo n&o havendo nascido com vida,
ou seja, ndo tendo adquirido personalidade
juridica, o natimorto tem humanidade e por
isso recebe protecado juridica do sistema de
direito privado, pois a protecdo da norma ora
comentada a esse se estende, relativamente
aos direitos de personalidade (nome,
imagem, sepultura etc.) (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
op.cit., p. 146).

A personalidade civil do homem comeca do
nascimento com vida. N&o basta o nascimen-
to. E preciso que o concebido nasca vivo. O
natimorto ndo adquire personalidade (...).

Como visto, desde a concepgédo, asseguram-
se direitos ao nascituro, equiparado que é a
pessoa, no seu interesse (GOMES, Orlando.
Introdugéo ao direito civil. 18. ed., p. 144).

Anoto, por oportuno, disposicdo contida
no art. 2° do Cdédigo Civil de 2002, que traz a
expressdo “nascimento com vida’ como condi-
cdo suspensiva para a aquisicao da condicéo
de pessoa.

Entendo que referido dispositivo néo
pode ser interpretado literalmente, pois, segundo
licAo do Professor Reinaldo Pereira e Silva:

A resposta é simples: a qualidade de pessoa o
nascituro adquire desde a concepgdo, de
maneira incondicionada no que concerne aos
direitos da personalidade, como o ‘direito de
nascer’, e condicionada ao nascimento com vida
para efeitos patrimoniais (doagdes, legados etc.).

Inegavel que desde a concepgdo o
nascituro ja existe e justamente em razdo da
grande possibilidade de que venha a nascer
com vida é que foi estipulada a salvaguarda dos
direitos futuros desde o inicio da vida. Assim, o
nascituro possui, desde a concepcéo, expecta-
tiva de adquirir os direitos de relacdo com o seu
nascimento. No entanto, tal expectativa esta
condicionada ao seu nascimento com vida.

Essa aparente contradicdo do sistema
juridico é enfrentada pela doutrinadora Maria
Helena Diniz, que encontrou uma solugdo bas-
tante interessante para o problema.

Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida
intra-uterina tem o nascituro (...) personali-
dade juridica formal, no que atina aos direitos
personalissimos, ou melhor, aos direitos da
personalidade, visto ter carga genética dife-
renciada desde a concepgéo (...), passando a
ter personalidade juridica material, alcangan-
do os direitos patrimoniais e obrigacionais,
gque se encontravam em estado potencial,
somente com o nascimento com vida (CC, art.
1.800, § 3°). Se nascer com vida, adquire per-
sonalidade juridica material, mas, se tal ndo
ocorrer, nenhum direito patrimonial tera
(DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil
brasileiro. 20. ed., v. 1, p. 180).

Conforme se verifica do parecer de f.
14/17, “a manutencdo da vida extra-uterina de
criancas nascidas com meroencefalia € impos-
sivel. Bebés portadores desse grave defeito do
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tubo neural sobrevivem, no maximo, poucas
horas apds o parto”, sendo registrado, ainda,
que a hipotese dos autos “trata-se do caso de
um concepto portador de anencefalia” e que “a
morte é determinante em 100% dos casos, va-
riando apenas o tempo de vida extra-uterina”.

A questdo é tormentosa e de grande
indagacdo, uma vez que, a par da presumida
impossibilidade de sobrevida, resta confirmada
a possibilidade de nascimento com vida, 0 que
atrai imediatamente as diversas conseqiiéncias
juridicas citadas, expondo a todos o convivio
com conflitos tanto de ordem moral como princi-
palmente juridica.

Segmentos da sociedade, a exemplo de
algumas comunidades religiosas, contrapéem-
se radicalmente a interrupgéo, sustentando que
a vida humana deve ser preservada a todo
custo e sob todas as condi¢cbes, num discurso
mais que meramente juridico, religioso e até
filosofico.

Argumentam, sob o aspecto juridico, que
a vida surge desde a concepcéo e que a Consti-
tuicdo brasileira assegura o direito a vida como
direito individual indisponivel e irrenunciavel
(artigo 5°), sendo inaceitavel que se retire a
prépria vida, quanto mais a vida de outrem.

Por sua vez, os que pregam a legitimi-
dade da antecipacao terapéutica em casos de
anomalias congénitas irreversiveis, devida-
mente comprovadas por analise médica, como
no caso de feto anencefalico, também esgri-
mam com argumentos de toda ordem, inclusive
juridicos, afirmando em especial que, para se
reconhecer a ocorréncia de aborto, é neces-
sario que exista potencialidade de vida extra-
uterina para o feto, o que ndo ocorre em tais
casos; e que a Constituicao garante, ao lado do
direito a vida, o direito a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado brasileiro
(art. 1°), sendo admissivel, assim, que se prive
a mée do prolongamento da dor e do sofrimento
decorrentes da certeza psicologica de que esta
gestando ser que natural e inevitavelmente
morrera apos o parto.
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Diante desse quadro, a questao juridica
da tensdo entre dois direitos humanos funda-
mentais deve ser solucionada. De um lado, o
direito a vida a todos assegurado apés a con-
cepcgdo, tal como tradicional e cientificamente
aceitos; e, de outro, o direito a dignidade,
expressamente consagrado na Constituicédo, e
que busca p6r a vida humana a salvo de todo
tipo de dor e injustica. Ndo basta viver, é
necessario viver com dignidade. Direitos que
naturalmente se completam, agora se confli-
tam, reclamando conciliagéo por parte do intér-
prete e operador do Direito para preservar seus
ndcleos minimos de existéncia.

Deve prevalecer o direito do feto acéfalo de
viver, ainda que somente de forma intra-uterina ou
por alguns instantes apos o parto.

Avida deve sempre prevalecer, porquanto
sem vida nado ha falar em sociedade, ou mesmo
em Direito de espécie alguma.

Convém destacar que nado se trata de o
Estado obrigar as gestantes de fetos anencé-
falos a manterem sua gestagcéo, negando-lhes
o pedido de interrupcdo terapéutica, mas sim-
plesmente de assegurar o direito a vida do
nascituro, especialmente quando, na hipétese
dos autos, ndo admito a certeza decantada
acerca dos exames realizados.

Conforme registrado no julgamento da
Apelacgédo Civel n° 2.0000.00.302437-1, Relator
Desembargador Alvim Soares, tendo como
Revisor o Desembargado Moreira Diniz, ndo se
pode considerar infalivel o exame de ultra-so-
nografia; se ndo, vejamos:

Destacou-se muito nos autos, e especial-
mente no acérddo ja referenciado, o avango
por que passou a Medicina, prestando-se
especial reveréncia aos exames de ultra-
sonografia, que, nos casos de gravidez, tém-
se mostrado de grande valia na detecgéo de
situacbes e anomalias antes somente reco-
nheciveis, j& tardiamente, no momento do
parto.

Mas serd que essa verdadeira maravilha da
ciéncia é infalivel, a ponto de dar, ao ser
humano, a certeza absoluta no momento de
dispor entre a vida e a morte?




Em seu belissimo voto, o eminente Juiz Paris
Pena fez a seguinte observacao:

‘Hoje, através da ultra-sonografia, é possivel
detectar-se a qualidade do feto, seu sexo e
como anda sua formag&o. A margem de erro
de tais diagndsticos, sobretudo a partir da 132
semana, é pequena. E ha os que a dizem
minima ou préxima de zero’ (f. 89).

Para referendar sua observacdo, o hoje
Desembargador esclarece que efetuou cuida-
dosa pesquisa e, citando Callen, professor da
Universidade da Califérnia, em sua obra
Ultra-sonografia em ginecologia e obstetricia,
informa que: ‘a anencefalia pode ser consis-
tentemente detectada através do ultra-som,
mas recomenda-se que seja confirmada por
meio do exame chamado alfafetoproteina’ (f.
90).

O mesmo Magistrado nos informa que,

... ainda, sobre o seu diagndstico explicitam
Resende e Monte-Negro, em sua obra Da
obstetricia fundamental, que a anencefalia
pode ser seguramente comprovada através
do ultra-som, mas é prudente sua repeticdo
ap6s uma semana, recomendavel ainda sua
confirmagéo pela dosagem de alfafetoprotei-
na no liquido amnidtico. E, apoés adiantada
gravidez, através da radiografia (f. 91).
Vé-se, assim, que a ciéncia ndo aceita, como
absoluto, o diagndstico feito através de ultra-
sonografia, recomendando outros exames,
inclusive o radiolégico, no caso - como o dos
autos - de adiantado estado de gravidez.

N&o vejo nos autos a indicagédo de que tenha
sido feito qualquer outro exame, especial-
mente o de dosagem de alfafetoproteina.

A confiabilidade do exame de ultra-sonografia
deve ser vista com grande reserva. Seja
porque a ciéncia admite a falibilidade do
exame (0 que, alias, é perfeitamente natural,
em se tratando de uma maquina, criada por
seres faliveis, como 0 somos).

Seguindo a conclusdo a que chegou o
ilustre Desembargador Moreira Diniz, considero
n&o existir nos autos elementos suficientes para
acolher o pleito formulado, pois, além da pro-
tecdo a vida e dos direitos do nascituro, o qual,
como demonstrei, pode nascer com vida, deve
ser observado que, além da ultra-sonografia,
para configurar de forma inabalavel a definicao
de feto anencéfalo, devem ser complementa-

dos os exames, restando de todo necessaria a
apresentagdo da dosagem de alfafetoproteina e
a realizacdo de exame radioldgico. Exames
esses que, ao que parece, nao foram realiza-
dos, uma vez que o processado é omisso quan-
to a eles.

A condicdo em que se encontra 0 ser
humano ndo importa: se ele esta doente, se
esta em fim de vida, se gostamos dele, se sua
existéncia nos faz sofrer... Tudo isso é
secundario em relagdo ao direito primario a
vida. Fetos e bebés anencéfalos sdo seres
vivos, sdo seres humanos, e essa convicgao
tem inquestionavel base cientifica. Portanto,
devem ser respeitados como seres humanos,
criaturas do Criador.

De suma importancia € o reconhecimen-
to de que a pretenséo esposada pelo Ministério
Publico de Minas Gerais, acolhendo pleito for-
mulado pelos pais do nascituro, nao se
enquadra nas hipéteses legais em que se
admite a interrupcéo da gravidez.

Nem mesmo veio aos autos certiddo de
casamento dos pais do nascituro, fato este que,
se vier ele a nascer com vida, muita importan-
cia podera ter no ambito do Direito Civil.

A partir dessa constatagao, a autorizagédo
para que tal se faca caracterizard postura a
margem da lei, 0 que, no nosso ordenamento
juridico, s6 se admite em situagbes especialis-
simas. Os fundamentos utilizados para alcancar
0 objetivo apresentado nos autos sdo, a meu
ver, no caso, extremamente equivocados e
imprudentes, quando se pretende que, sem
previsdo legal, o Poder Judiciario autorize a
pratica de um ato que sera irreversivel, final, ou
seja, a morte, que a lei expressamente define
como ato criminoso.

Considero impossivel decretar ou mesmo
antecipar a morte, mesmo diante da situagéo
apresentada nos autos, pois o feto, é incontro-
verso, pode nascer com vida, ndo sendo pos-
sivel utilizar a analogia e/ou principios genéri-
cos para fundamentar suposicfes e ilagbes
desprovidas de qualquer fundamento legal.
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Além de todo o aspecto legal supra-abor-
dado, autorizar a interrup¢do de uma gravidez
atormentaria a minha convicgéo cristd de que a
vida vem de Deus e somente Ele tem o poder
de dela dispor.

Com essas consideracdes, nego provi-
mento ao recurso, mantendo a bem-lancada e
irrepreensivel sentenca do culto e operoso Juiz
Rubens Gabriel Soares.

O Sr. Des. Alvimar de Avila - Analisando
0s autos com o merecido cuidado que a matéria
discutida exige, tenho que outro ndo pode ser o
desfecho da lide, que nédo o esposado pelo ilus-
tre Desembargador Relator, em seu voto pro-
ferido com exceléncia.

Afim de ratificar o entendimento ora adotado,
consigno algumas relevantes consideracdes.

Segundo a dogmatica crista, o feto adquire
o estado de pessoa desde a concepcdo, ou seja,
desde o surgimento do embrido (juncéo do esper-
matozoide com o 6vulo), razéo pela qual ha vida a
partir desse momento.

Essa crenca prevalece desde os primérdios
do Cristianismo e restou preservada no correr dos
séculos.

Com mais ou menos tempo de vida, con-
sidera-se o feto, desde o inicio, como sendo
pessoa dotada de um espirito semelhante ao do
Criador.

E ndo é s6 o Direito Canbnico que con-
sidera o feto como pessoa. Assim também o
Direito Positivo Brasileiro, como bem detalhou o
culto Des. Nilo Lacerda, em seu voto condutor.

Com efeito, o Cédigo Penal classifica o
aborto no Titulo |, que trata “Dos crimes contra
a pessoa” e no Capitulo I, que dispbe sobre os
“Crimes contra a vida”. O Cédigo Civil, por seu
turno, logo no inicio, “pde a salvo desde a con-
cepcao os direitos do nascituro” (art. 4°).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente
dispde que sempre hado de ser tomadas medidas
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gue permitam o nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso da crianga (art. 7°).

O bem juridico penalmente tutelado, no
caso do aborto, é a vida.

Magalhdes Noronha esclarece que:

. em qualquer momento, o produto da con-
cepgao esté vivo, pois cresce e se aperfeicoa,
assimila as substancias que lhe sdo fornecidas
pelo corpo materno e elimina os produtos de
recusa; executa, assim, funcdes tipicas da vida
(Direito penal. 2. ed. Saraiva, V. 2, p. 61-62).

O feto, conseqlientemente, € um ser vital
dotado de espirito, 0 que restou comprovado, alias,
pelos depoimentos reais, citados pela douta sen-
tenca monocratica, de onde se extraem sentimen-
tos diversos vivenciados pelos pais, que tiveram a
sabedoria de aguardar o nascimento do filho
anencéfalo e compartilhar, com ele, os seus dias
de vida.

Outrossim, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948) estabelece que “cada
pessoa tem direito a vida...”, e a Declaracdo
Universal dos Direitos da Crianca (1959) diz que

... a crianca em razdo de sua imaturidade fisi-
ca e mental, necessita especial protecdo e
cuidado, incluindo adequada protegéo legal
tanto antes como depois do nascimento.

Relevante notar que o bem juridico pri-
mordial também € especialmente protegido
pela Constituicdo Federal.

Comeca estabelecendo ser inviolavel o
direito a vida (art. 5°, inciso 1); insiste no mesmo
tema, no art. 227, ao dar absoluta prioridade ao
direito a vida.

Em face dos preceitos legais mencionados,
infere-se que a autorizacéo do aborto eugenésico,
ndo contemplado por qualquer norma do direito
infraconstitucional, resultaria em afronta a Lei
Maior, o que se afirma sem negar o devido respeito

aos que defendem teses opostas.

N&o ha como autoriza-lo mesmo quando
o feto é portador de anencefalia, porquanto o




bem juridico “vida” é havido como inalienavel,
indisponivel e irrenunciavel.

Ademais, o progndéstico no sentido de que
seria 0 ente portador de tal anormalidade ndo se
reveste da infalibilidade, o que foi, também, objeto
de apreciacéo pelo douto Relator.

Pelos motivos apontados, Nelson Hungria,
um dos mais respeitados penalistas do Brasil,
com renome internacional, preleciona que:

O Cadigo nao inclui entre os casos de aborto
legal o chamado aborto eugenésico, que,
segundo o projeto dinamarqués de 1936, deve
ser permitido quando existe perigo certo de
que o filho, em raz@o de predisposicao here-
ditaria, padecera enfermidade mental, imbecil-

idade ou outra grave perturbacdo psiquica,
epilepsia ou perigosa e incuravel enfermidade
corporal (Comentarios ao Cddigo Penal.
Forense, 1942, v. 5, p. 275).

Devido as ponderaces acima expostas e
com base em sélida doutrina que apregoa nao
existir viabilidade juridica para sustentar a possibi-
lidade de o juiz, mediante provocacdo da parte
interessada, expedir autorizagdo para pratica de
aborto, coloco-me de acordo com o0 eminente
Des. Relator e nego provimento ao recurso.

O Sr. Des. Saldanha da Fonseca -
Acompanho os votos que me antecederam.

Sumula - NEGARAM PROVIMENTO.
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