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RESUMO:

O presente artigo tem como tema central a questao da legalizacdo da antecipacao
terapéutica da gestacdo do feto anencéfalo, por se tratar de um tema que esta no
topo da agenda de saude publica, que tem fomentado diversas pesquisas nas
searas juridica, religiosa, médica, dos direitos humanos ou fundamentais e que
aguarda no Supremo Tribunal Federal por meio de uma Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental a fim de se chegar a um entendimento
pacifico. O Brasil € o quarto pais em registro de fetos anencéfalos, segundo dados
da Organizacao Mundial da Saude. Para muitas dessas mulheres a gestacédo de um
feto anencefalo se traduz como um sentimento de tortuoso: Acompanhar o
crescimento da barriga e os movimentos fetais de uma crianca a qual ndo ha
nenhuma esperanca de vida, além da submissdo ao desgaste do procedimento
judicial, que envolve muito enredamento até a obtencéo da autorizac&o judicial, que
varia de juiz para juiz, de tribunal para tribunal. Tal situagdo se torna grave ofensa a
dignidade humana da gestante, principio este expresso como fundamento da
Republica, além de lesar outros preceitos fundamentais tais como principio da
legalidade, liberdade e autonomia de vontade e saude da gestante. No entanto,
para nossa sociedade, trata-se de uma tematica cerceada de varios sentimentos
pessoais, convicgoes religiosas e filosoficas, que embora devam ser consideradas,
nao podem impedir que o Estado, que € laico e plural, pacifigue o assunto de forma
a garantir a dignidade da pessoa humana.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho académico € uma pesquisa bibliografica, na qual
foram usados os métodos dedutivo e indutivo. No primeiro capitulo, abordou-se a
Anencefalia, que se trata de uma ma-formagdo congénita, comprovadamente letal
em 100% (cem por cento) dos casos. Destacamos que o feto anencéfalo jamais tera
consciéncia, cognicao, vida relacional, dor, sofrimento ou lembrancas, pois Ihe falta a
parte superior do cérebro, responsavel pelo sistema nervoso central. A anencefalia é
incompativel com a vida extra-uterina. Relatos sobre criangas com anencefalia ndo
sao verdadeiros. Em geral referem-se a outras anomalias compativeis com a vida,
como a encefalocete e acrania.

Depois, abordamos que além da questao clinica, do perigo a saude da
gestante, trata-se de um grande abalo emocional o diagndstico e progndstico do feto
anéncefalo para a mae, motivo pelo qual ndo deveria o Estado decidir como a
gestante deveria lidar com tamanha dor diante da impotencialidade de vida do seu
filho, pois isso lesaria a dignidade da pessoa humana entre outros preceitos
fundamentais. Estudamos ainda, o conceito de aborto a fim de diferencia-lo do tema
pesquisado, uma vez que entendemos que se a “vida” intra-uterina do feto
anencéfalo corresponde apenas ao funcionamento dos seus Orgaos, mantido pelo
corpo da gestante ao qual esta ligado, da mesma forma do individuo que teve morte
cerebral constatada, ndo h& vida a ser protegida, ndo havendo, portanto, o que se
falar em aborto nesses casos. Preocupamos-nos ainda em diferenciar a anencefalia
da deficiéncia a fim de evitar interpretacdes distorcidas quanto ao tema.

E finalmente, fez-se necessario o estudo da Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ferramenta de controle de
constitucionalidade que foi utilizada a fim de pacificar o assunto que esta na pauta
do STF, aguardando julgamento desde 2004.



2 ANENCEFALIA

Conhecida popularmente como “auséncia de cérebro” a Anencefalia é
definida na literatura médica como uma ma-formacédo fetal congénita. O feto ndo
apresenta os hemisférios cerebrais por defeito de fechamento do tubo neural,
havendo apenas residuo do tronco encefalico. Como a cabeca néo fechou o cérebro
nao se desenvolve. O feto apresenta um profundo achatamento da cabeca, o que
desfigura sua face. O feto anencéfalo ndo apresenta as funcdes superiores do
sistema nervoso central, ou seja, jamais tera consciéncia, cognicdo, vida relacional,
dor, sofrimento, comunicacéo, afetividade, emotividade ou lembrancas, restando a
eles apenas funcdes inferiores que controlam parcialmente a respiracéo, as funcoes
vasomotoras e a medula espinhal.

A anencefalia é incompativel com a vida extra-uterina, e contra essa
afirmativa ndo ha controvérsia sobre o tema na literatura cientifica ou médica.
Thomaz Rafael Gollop, obstetra e geneticista explica que: “todos os fetos
anencéfalos sdo fatais. Cerca de 75% dos fetos morrem dentro do Utero, enquanto
gue os 25% que nascem tém uma sobrevida vegetativa e morrem em 24 horas, na
maioria. Nesse caso, hdo ha como contornar a morte". (Fonte: Jornal da Ciéncia.
Disponivel em http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=78369.Acesso
13.06.2011.)

Relatos esparsos de criangas com anencefalia vivas ndo séo
verdadeiros. Em geral, referem-se a encefalocele, a acrania ou disturbios graves,
porém compativeis com a vida.

O diagnéstico de anencefalia é simples e faz parte da rotina de
qualquer pré-natal no Brasil. O exame é a ecografia, um instrumento de diagndstico

100% (cem por cento) seguro.

3 MAE X FETO ANENCEFALICO

Uma vez diagnosticada a anencefalia, ndo ha nada que a ciéncia

médica possa fazer quanto ao feto. Todavia, a permanéncia do feto anémalo no


http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=78369.Acesso

Utero da mée é potencialmente perigosa. Em especial, no que diz respeito a
hipertenséo, acumulo do liquido amniético e pré-eclampsia. Além da questéo clinica,
grande maioria das gestantes fica bastante abalada emocionalmente diante do
diagndstico e prognéstico. E certo que cada gestante possa reagir de forma
diferente & manutencado da gravidez de um feto invidvel. Apesar da tristeza, algumas
delas se conformam e n&o considerariam de forma alguma a interrupgéao.

No entanto, a maioria delas diante do conhecimento do progndstico
ndo demonstra a intencdo de passarem meses carregando um feto, para aguardar
paradoxalmente sua morte. Dafine Horovtz, médica, geneticista e doutora em Saude
Pudblica, ja ouviu de uma gestante sentir-se como “um caixao ambulante”. (Fonte:
ANENCEFALIA: O pensamento brasileiro em sua pluralidade, 2004, p.29.)

Em sintese: a anencefalia causa imenso sofrimento a mulher que
desejava ter um filho. A decisdo de como lidar com essa dor deve ser da mée, e nao
do Estado.

4 ABORTO E ANENCEFALIA

O aborto manteve na pauta de pesquisas brasileiras nos ultimos
20(vinte) anos. H4 uma abundéancia de fontes o que indica um forte indicio da
importancia do tema para a saude publica do pais. Embora o aborto ndo seja foco
deste trabalho, algumas consideracdes a respeito se fazem indispensaveis, uma vez
que a polémica da antecipacdo terapéutica do parto do feto com anencefalia
erroneamente seja concebida por grande parte da sociedade como aborto.

Damasio E. de Jesus apresenta de forma objetiva a definicdo de
aborto:“E a interrupgéo da gravidez com conseqiiente morte do feto produto da
concepcao” (Codigo Penal Anotado, 2002, p.424.)

O aborto € crime no Brasil. Os dispositivos estdo no capitulo dos
crimes contra a vida no Cdédigo Penal Brasileiro de 1940, e tem as seguintes

diccoes:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
provogque:



Pena-Detencéo, de 1(um) a 3(trés) anos.

Aborto provocado por terceiro
Art. 126. Provocar aborto com consentimento da gestante:
Pena-reclusédo, de 1 a 4(quatro) anos

Art. 128. N&o se pune aborto praticado por médico:

Aborto necessario:

I-Se ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro:

II- Se a gravidez resultante de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante.

O inciso | do artigo 128 trata do chamado aborto terapéutico ou
profilatico. Trata-se de um caso especialmente destacado de estado de
necessidade. Ja vimos que, para se falar em estado de necessidade, é preciso que
haja um confronto de bens igualmente protegidos pelo ordenamento juridico. Neste
caso, a vida do bebé em confronto com a vida da gestante.

No inciso Il do art.128, temos dois bens em confronto: de um lado a
vida de um feto, tutelada pelo ordenamento juridico desde a concepcao, de outro
como sugere Frederico Marques, a honra da mulher que vitima de estupro ou dor da
recordacdo de momentos terriveis pelo qual passou nas maos do estuprador. Se o
bem vida € de valor superior ao bem honra, o legislador achou por bem excluir ndo a
ilicitude, mas sim a culpabilidade, que € a reprovabilidade da conduta da gestante
gue pratica o aborto. Neste caso, o legislador entendeu que o Estado ndo pode
exigir que a gestante que sofreu violéncia sexual a manutencdo da sua gravidez,
razdo pela qual optando pelo aborto, o fato sera tipico, ilicito, porém deixara de ser
culpavel. E o que a doutrina chama de aborto sentimental.

Ainda, em relagéo ao aborto, vale dizer que a morte deve ser resultado
direto dos meios abortivos, sendo imprescindivel tanto a comprovacdo da relacdo
causal como a potencialidade de vida extrauterina. Nao €, portanto, 0 que ocorre na
antecipacao terapéutica do parto do feto anencefalico, uma vez que a morte deste
decorre da ma-formacao congénita, sendo certa e inevitavel, ainda que decorram os
nove meses normais de gestacao.

No Brasil, a lei 9.434, de 04.01.1997, que regula o transplante de

0rgaos no pais, definiu 0 momento que o individuo € considerado morto:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnostico de morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolucdo do
Conselho Federal de Medicina.(grifou-se)




No sistema juridico brasileiro, adota-se a morte encefélica ou cerebral
como critério cientifico para declarar o individuo morto, ainda que alguns de seus
orgaos estejam funcionando com ajuda de aparelhos.

Ora, se a “vida” intra-uterina do feto anencéfalo corresponde apenas ao
funcionamento de seus 6rgaos, mantido pelo corpo da gestante ao qual esta ligado,
da mesma forma em que os 6rgdos do individuo que teve a morte cerebral
constatada, ndo ha vida a ser protegida, ndo ha o que se falar em aborto nesses
casos, uma vez que a mulher esta carregando em seu ventre um sujeito considerado
legalmente morto.

No entanto, a interrupcdo da gestacdo em caso de fetos anencéfalos
deve ser entendida como antecipacéo terapéutica do parto e ndo como aborto, por
inexistir a potencialidade da vida. No caso da anencefalia, interrup¢do da gestacéo e
evidentemente fato atipico e em principio da legalidade e especificamente da
reserva penal, ndo poderia ser vedado ou punido.

Sabemos que o legislador faz valoracdo de bens juridicos a serem
protegidos. Como exemplo, no caso de gravidez decorrente de estupro, o legislador
fez uma ponderacao entre o feto com potencialidade de vida e o sofrimento da mae
vitima de violéncia, decidindo pela permissao do aborto nesses casos, conforme ja
mencionamos no art.128, 1l do CP.

Sendo assim, ainda que a antecipacao do aborto terapéutico fosse
considerada aborto a ponderacdo envolveria uma escolha moral mais simples
menos drastica: € o imenso sofrimento da mée, de um lado, e a auséncia da
potencialidade de vida.

Destacamos ainda, que o avanc¢o do direito nesse sentido, pelo angulo
social, beneficiara principalmente as mulheres economicamente mais pobres, uma
vez que as mulheres das classes sociais mais privilegiadas da nossa sociedade, ao
detectarem a anencefalia, ttm condigbes econdmicas para procurarem uma clinica
particular que realizara o procedimento sem nenhuma dificuldade.

Arx Tourinho, ex-Sub Procurador da Republica, neste sentido afirmou:
“E apenas a mulher pobre que depende do sistema publico de saude e que
necessita procurar primeiro a Justica para conseguir uma autorizacdo para, em
seguida, realizar um procedimento que a mulher rica consegue facilmente”.
(Fonte: ANENCEFALIA: O pensamento brasileiro em sua pluralidade, 2004, p.58.)



5 ANENCEFALIA NAO SE CONFUNDE COM DEFICIENCIA.

O conceito de deficiéncia proposto pela Convencado sobre os direitos
das Pessoas com deficiéncia da Organizacdo das Nacdes Unidas pressupbe que
haja presenca de vida para se falar de pessoa com deficiéncia. Faz-se necessaria a
interacdo entre pessoas e plena e efetiva participacdo. Portanto, para que uma
pessoa seja considerada deficiente é indispensavel que haja uma relacdo com o
ambiente. O que nado se aplica ao feto anencéfalo, pois é certo a ele que nédo
sobrevivera.

As pessoas com deficiéncia reclamam o direito de condi¢des sociais e
éticas de incluséo social e, segundo Claudia Werneck, pioneira na disseminacéo do
conceito de sociedade inclusiva no Brasil e nos demais paises da América Latina:
“Ao anencéfalo ndo pode sequer ser feito o questionamento de que se trata de uma
negacéao do direito a vida e, portanto ndo se trata de um caso de discriminacdo em
funcao de deficiéncia”.

No entanto, h& outras diferenciacdes nos fetos, como por exemplo, a
Sindrome de Down, que também se diagnostica pela ultra-sonografia. Esses e
outros casos ndo se confundem, uma vez que criangas com sindrome de Down,
como sabemos, podem e tem uma vida normal quando a elas sdo dadas
oportunidades.

Aqui estamos nos referindo especificamente a anencefalia, por ser

totalmente incompativel com a vida.

6 ADPF- ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

No Brasil, o controle de constitucionalidade dos atos normativos,
dispde de importante ferramenta a fim de evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do poder publico: A Acdo Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

Admite-se a ADPF para dirimir as controvérsias constitucionais entre lei

ou ato normativo (federal ou estadual ou municipal) anterior a Constituicdo vigente



por decisdo com for¢ca erga omnes, em beneficio ndo s6 do preceito fundamental
mas também da seguranca juridica.

Em 2004, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTS), ingressou com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Como argiiente a legitimidade a CNTS reside nos interesses individuais e coletivos
da categoria profissional de trabalhadores na saude (Estatuto Art. 3°, h), uma vez
que estes profissionais sujeitam-se a acdo penal publica por violacdo dos
dispositivos do Cdédigo Penal, caso venham a ser indevidamente interpretados por
juizes ou tribunais.

Diante do exposto, podemos notar que esta problematica ndo afeta
apenas o direito da gestante, mas também a liberdade pessoal e profissional dos
profissionais da saude.

A arguicao proposta foi de natureza autbnoma, cuja matriz encontra-se
no caput da lei 9.882, de 3.12.99:

Art. 1° A argiiicio prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou

reparar lesé@o a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

A ADPF autbnoma constitui uma acédo, na qual se provoca a jurisdicao
constitucional abstrata e concentrada do Supremo Tribunal Federal. No entanto, o
parametro de controle € mais restrito a medida que somente ha cabimento para
preceitos fundamentais e controle mais amplo a medida que compreende atos do
Poder Publico em geral, e ndo apenas o de cunho normativo.

Tentaremos demonstrar a seguir 0s trés pressupostos para cabimento
da arguicao autbnoma ingressada pela CNTS:

| - AMEACA E VIOLAQAO A PRECEITO FUNDAMENTAL: Embora
nem a Constituicdo nem a lei definisse o sentido da locucéo “preceito fundamental”,
0 consenso que ha na doutrina € de que estes se tratam de fundamentos da
Republica, objeto do Titulo | da Constituicdo ( Arts 1° ao 4°).Também se incluem os
direitos fundamentais (Arts. 5° e segs), bem como as clausulas pétreas( art. 608 4°).

Como ja referido, ha certeza cientifica que o feto anencéfalo ndo tem
potencialidade de vida extra-uterina 0 que nos remete o foco para o estado da

gestante, ao reconhecimento dos seus direitos fundamentais, sendo que, esses



direitos ndo séo causa da lesdo do bem juridico de outrem, pois por fatalidade ndo
ha viabilidade de outra vida, sequer um nascituro. Ficando, portanto, a gestante que
carrega em si um feto anencéfalo que opte pela antecipacdo terapéutica do parto,
protegida por direitos constitucionais que imunizam sua conduta da legislacao
repressiva.

Podemos citar ainda, o principio consagrado pela Constituicdo de 1988
como sendo fundamento do Estado democréatico de direito em seu Art. 1°, Ill: A
dignidade da pessoa humana, que se trata da integridade moral a ser assegurada a
todas as pessoas por sua existéncia no mundo. Este principio relaciona-se tanto
com a liberdade e valores do espirito quanto as condicbes materiais e de
subsisténcia. Direitos oponiveis a toda a coletividade e ao Estado.

N&o ha duvida que impor a mulher o dever de carregar por nove meses
um feto que sabe, convictamente que nado sobrevira, causando-lhe dor, angustia e
frustragdo importa violagdo de sua dignidade humana. S&o evidentes os danos a
integridade moral e psicologica, podendo até mesmo se comparar a uma tortura
psicoloégica. Sabemos que a Constituicho Federal veda toda forma de
tortura(art.5°,llI).

Ainda poderiamos destacar o principio da legalidade, liberdade e
autonomia de vontade, positivado no Art. 5, Il da Constituicdo, que determina que se
a lei ndo proibe ou impde determinado comportamento, tém a pessoas
autodeterminacédo para adota-los ou néo.

Logo, entendemos que a antecipacao terapéutica do parto de feto
anencéfalo ndo esta vedada no ordenamento juridico. O que néo justifica a restricdo
a liberdade de escolha e a autonomia de vontade da gestante, quer por aspectos do
direito positivo, quer sob a O6tica da ponderacdo de valores, uma vez que ndo ha
conflito de direitos aqui descritos. O fundamento das decisfes judiciais que tém
proibido sua realizacdo ndo se fundamenta em ordem juridica vigente no Brasil e sim
em outros tipos de consideracoes.

E por fim, trataremos da salde da gestante. A salude na concepcao da
Organizacdo Mundial da Saude é o completo bem estar fisico, mental e social e nédo
apenas auséncia de doencas. O direito a saude também tem previsdo expressa na
Carta de 1988:



Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e de

outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para

sua promocgéao, protecdo e recuperacao.

A gestacdo levada a termo de um de feto com anencefalia acarreta
riscos de morte a mulher gravida. Segundo dados apresentados pelo médico
obstetra e especialista em medicina fetal, Dr. Thomaz Gollop, ha pelo menos
50%cinqlenta por cento) de possibilidade de polidramnio, ou seja, excesso de
liquido amniético que causa maior distensdo no Utero, possibilidade de atonia pos-
parto,hemorragia e, esvaziamento do excesso de liquido, a possibilidade do
deslocamento prematura da placenta. (Fonte: ANENCEFALIA: O pensamento
brasileiro em sua pluralidade, 2004, p.27.)

Enfim, ha indmeras complicacdes para a gestante cujo resultado sera
de um feto sem potencialidade de vida.

ll- ATO DO PODER PUBLICO: Como positivado no art. 1° da Lei
n°9.882/99, os atos que podem ser objetos da ADPF auténoma sdo os emanados do
Poder Publico, por sua natureza normativa, administrativa e judicial.Nesta hipotese,
a lesdo que se pretende reparar consiste na ma interpretacado que se tem dado aos
dispositivos dos Arts. 124, 126, caput e 128 | e Il do Cdadigo Penal. O objetivo é
através de uma interpretacdo da Constituicdo da disciplina legal do aborto explicitar
que o aborto ndo se aplica aos casos da antecipagcédo do parto terapéutico do feto
com anencefalia.

I-INEXISTENCIA DE OUTRO MEIO EFICAZ DE SANAR A
LESIVIDADE(subsidiariedade da ADPF)

A exigéncia de “inexistir outro meio capaz de sanar a lesividade”,
conforme consta no Art.4°, 81° da lei 9.882/99: “N&do sera admitida arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental quando houver qualguer outro meio eficaz
de sanar a lesividade”.

A Constituicdo Federal deu efeito vinculante a decisdo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. O art. 11 da Lei 9882/99 permite que 2/3
do STF decida a ADPF e que tenha seus efeitos a partir do seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado. A regra pede o efeito ex tunc podendo

o quorum especificado fixar o efeito ex nunc.



Em razdo dos casos de fetos com anencefalia atingir milhares de
mulheres em nosso pais, o efeito vinculante que a ADPF em relacdo aos demais
orgaos do Poder Publico, seria a forma mais eficaz de pacificar o entendimento uma
vez que dificilmente uma acéao individual ou coletiva de natureza subjetiva podera

atingir tais efeitos.

7 CONCLUSOES

Os avancos tecnologicos da medicina e saude trazem problemas
étnico-juridicos como o pesquisado neste artigo que precisam ser repensados a fim
de que direitos fundamentais da nossa Carta Magna nao sejam desprezados.

E inadmissivel penalizar a mulher obrigando-a levar adiante uma
gravidez cujo feto ndo tem condicfes de sobreviver fora do Utero.

E preciso que esta discussdo se desenvolva, na sociedade, sem
dogmaticos e intolerancias, pois estamos lidando com sofrimento e dor de seres
humanos, especialmente da mulher, que deve ser assistida e orientada sobre todas
as consequéncias de uma gestacao nessas condic¢oes.

Importante citar, o depoimento de mulheres que conseguiram via
liminar judicial a antecipacdo terapéutica do parto do feto anencéfalo e que se
mostraram seguras com essa escolha; e de mulheres que nao interromperam e que
também se sentiram felizes com sua escolha.

A legalizacdo da antecipacdo do parto de feto com anencefalia
assegurara a mulher o direito de viver sua escolha, seus valores, suas crencas,
diante de um progndstico irreversivel de morte para o feto e a vida com saulde para a
gestante. O Estado deve dar o direito de a mulher decidir como lidar com essa dor.

Finalmente, enquanto nada é pacificado, todos os dias gestantes, em
especial sem condicbes econdbmicas, sdo submetidas a mercé da demora dos
tramites processuais que normalmente priva a Corte da oportunidade de examinar o
assunto antes do desfecho tragico da gestacdo, com todo sofrimento que ele trar4 a
gestante e sua familia de registrar um natimorto, comunicar oficialmente seu oObito e

enterra-lo.
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