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Resumo

O presente estudo tem por objetivo a andlise da aplicabilidade dos avangos cientificos,
sobretudo na area da biotecnologia, a fim de promover e proteger a vida humana, em
seus mais variadas perspectivas, como a dignidade, a liberdade, a integridade, a
autodeterminacdo, dentre outras. Mais especificamente, serdo abordados aspectos
pertinentes a utilizagdo da tecnologia para a maior precisdo nos diagndsticos das
anomalias fetais, sobretudo nos de gestacao de fetos anencéfalos. Além da necessaria
conceituagdo da anencefalia e da exposicdo sobre os elementos pertinentes a esta
tematica, serdo consideradas as questdes bioéticas que envolvem a decisdo sobre o
procedimento a ser adotado nos casos de gestagdo de feto anencéfalo, bem como a
permissao, no Brasil, a decisdo da gestante pela interrup¢do da gestagdo nestes casos
especificos.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Bioética. Interrupcao da Gravidez. Anencefalia
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Abstract

The objective of this study is to analyze the possibility of application of the scientific
developments, including biotechnology, to promote the protection of the human life,
in its various perspectives, such as dignity, liberty, integrity and auto determination,
among others. There will be made considerations, more specifically about aspects that
concern to the utilization of the technology applied to increase the precision of the
diagnosis of the fetus disorders, especially in cases of pregnancy of anencephalic
fetus. Beside de necessary concept of the anencephaly and the exposure of the
elements that concern to this theme, there will be made considerations of the bioethics
issues involved in the decision about what procedure will be adopted in case of
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anencephalic fetus pregnancy, and the permission of the Brazilian state to let the
pregnant decide for the interruption of the pregnancy in these specific kind of
disorder.

Key-words: Human Rights. Bioethics. Pregnancy Interruption. Anencephaly.

1. Introduciao

Os progressos tecnoldgicos, que acabaram por impulsionar os avancos
cientificos, fizeram com que campos como os da biomedicina se desenvolvessem com
cada vez mais precisao.

Porém, independentemente das conquistas cientificas e, principalmente, em
decorréncia das mesmas, cabe ao direito utilizar-se da interdisciplinaridade que lhe ¢
intrinseca para, juntamente com os saberes extrajuridicos alcancados pela medicina e
pela biologia, buscar a protecao da vida humana e de todos os elementos que lhe sdo
essenciais, como a dignidade, a integridade fisica e moral, a liberdade ¢ a
autodeterminagdo, dentre outros.

O presente estudo tem por objetivo abordar aspectos da bioética no Brasil,
principalmente na tematica especifica dos casos de anencefalia fetal.

Apbs a conceituagdo da anencefalia, serdo analisadas questdes como a
precisdo do diagndstico, a exposi¢do da mae aos riscos inerentes a gestacdo de um
feto anencéfalo e a impossibilidade da utilizacdo de 6rgaos, tecidos e at¢ mesmo do
uso terapéutico de células-tronco embriondrias por razdes que serdo expostas de
forma mais detalhada a seguir.

Por fim, sem qualquer pretensio do esgotamento do tema, busca-se
demonstrar como a permissao da interrup¢do da gravidez de fetos anencéfalos tem

sido tratada no Brasil.

2. Analise do tema pela bioética

O termo “bioética” foi utilizado a primeira vez pelo oncologista americano
Van Rensselaer Potter, em obra académica publicada em 1971, “Bioethics: bridge to

the future™, porém, uma completa definicdo para esta disciplina cientifica de estudo

> POTTER, Van Rensselaer. Bioethics: bridge to the future. Front Cover. Prentice-Hall, 1971.
205p.



dos temas éticos que envolvem medicina, biologia e as inter-relagdes entre homens e

seres vivos, pode-se extrair das palavras de Reich:

“Bioética ¢ um neologismo derivado das palavras gregas bios
(vida) e ethike (ética); pode-se defini-la como sendo o estudo
sistematico das dimensdes morais - incluindo visdo, decisio,
conduta e normas morais - das ciéncias da vida e do cuidado
da satde, utilizando uma variedade de metodologias éticas
num contexto interdisciplinar.”

Contudo, convém ressaltar que as dimensdes éticas analisadas estdo em
constante processo de evolucdo e mutacdo, uma vez que ¢ relativamente previsivel
que uma grande inovagdo tecnoldgica gere dilemas humanos que jamais poderiam ser
solucionados pela técnica.

A dinamica dos objetos de exame pela bioética ¢ facilmente verificavel pelo

estudo da obra de Fernando Lolas Stepke, que afirma:

“O movimento bioético se iniciou com a discussdo publica
de “casos” relativamente espetaculares e sO6 depois se
estendeu as praticas mais regulares e cotidianas das
profissdes da satide, sem que se possa dizer que seu
desenvolvimento foi universalmente uniforme.”

Muito embora sejam constantes as novas situacdes submetidas ao
questionamento bioético, cumpre ressaltar que algumas méximas filoséficas de
conduta permanecem inalteradas, como elementos absolutos e norteadores morais de
decisdo, como por exemplo os principios de W.D. Ross’, que impdem as nog¢des de
ndo-maleficéncia, beneficéncia, autonomia e justica, também conhecidos como
“mantra de Georgetown” e considerados diretrizes éticas em medicina e biologia.

Cabe salientar que existe uma série de fatores intrinsecos a existéncia humana
capazes de influenciar os julgamentos morais, éticos e bioéticos de cada individuo,
tais como as condi¢des econdmicas as quais encontra-se submetido, a sociedade na

qual estd inserido, a politica e a cultura locais, o conhecimento cientifico que

> REICH, W.T. Encyclopedia of bioethics. Revised Edition. New York: Macmillan, 1995.

* STEPKE, Fernando Lolas. Bioética — O que é, como se faz. Tradugdo por Milton Camargo
Mota. Sdo Paulo: Edigoes Loyola. 2001. 102p.

5ROSS, William David. The right and the good. Oxford: Clarendon Press, 1930. 19-36.



encontra-se ao seu alcance e, inclusive, aspectos de alto grau de subjetividade, como
as experiéncias prévias e seus respectivos registros de memoria e as conseqiiéncias
psicologicas acarretadas pelos mesmos.

Assim, o campo bioético deve levar em considera¢do os conhecimentos multi
e interdisciplinares, inclusive extrajuridicos, para, apos a submissdo de um caso
especifico aos mesmos, produzir uma sintese transdisciplinar destes saberes, nao
apenas conceitual, mas com a solug¢do pratica mais adequada a situacao.

Com os avangos cientificos voltados a reprodu¢do humana, houve uma
diaspora jamais imaginada pelos segmentos religiosos dogmaticos, que até entdo
norteavam as decisdOes ¢ticas predominantes. Tal evolugdo criou verdadeiras
ferramentas de reprodu¢do, disponibilizando uma série de possibilidades de escolhas
voltadas ao inicio de vidas, como o aluguel de uteros, a criacdo, implantacdo e
descarte de embrides, dentre outros. Assim, cada técnica inovadora capaz de
manipular vidas, embrides e fetos enseja novos questionamentos quanto a sua
humanidade e moralidade.

Cabe salientar que a saude reprodutiva refere-se ndo apenas a liberdade de
escolha e autodetermina¢do de cada unidade familiar, mas também dos individuos
humanos que ainda nao nasceram e, portanto, absolutamente indefesos. O exercicio
de raciocinio que aborda situagdes nas quais encontram-se envolvidos seres vivos nao
nascidos, cujo direito encontra-se na esfera das potencialidades latentes, deve utilizar-
se da técnica que Fernando Lolas Stepke define como “imaginacao moral”, que “¢
quase uma forma de inteligéncia, ¢ a base da simpatia e da empatia e o fundamento da
consciéncia solidaria que ampara o legitimo por ser dialogico™®.

Por fim, cabe a bioética a continua busca de conhecimentos para a
sobrevivéncia e o aperfeicoamento da vida e da condi¢cdo humana, conforme explica

Christian de Paul de Barchifontaine:

“A bioética deve ser pensada como uma nova ciéncia ética
que combina humanidade, responsabilidade e uma
competéncia que ¢  interdisciplinar, intercultural
potencializadora do senso de humanidade.””

® STEPKE, Fernando Lolas. Bioética — O que ¢, como se faz. Tradugio por Milton Camargo
Mota. Sao Paulo: Edigoes Loyola. 2001. 102p.

7" BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e inicio da vida: alguns desafios.
Aparecida, SP: Idéias e Letras; Sao Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, 2004. 276p.



3. Aspectos principiologicos pertinentes ao tema

A grande divergéncia de posicionamentos em relagdo a tematica da
anencefalia ¢ justificavel pelo consideravel montante de direitos que envolve.

A seguir, se propde uma andlise dos principais principios e direitos
fundamentais pertinentes ao tema e capazes de influenciar os juizos de valor que se

fazem diante da questdo.

3.1 Direito a vida

Existe uma gama de abordagens possiveis, quando o assunto ¢ direito a vida.
Na Constitui¢io Federal do Brasil, o direito a vida encontra-se elencado no artigo 5%,
rol dos direitos fundamentais e clausulas pétreas, que estabelece que “todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida...”.

Geralmente, o questionamento inicial pertinente ao tema consiste na
identificac¢do do inicio da vida.

O posicionamento notoriamente ortodoxo, tanto do judaismo quanto da igreja
catolica ¢ no sentido de valorizagdo do feto em detrimento da mae, uma vez que o
catolicismo determina “respeito a vida do anencéfalo como a vida de um ser humano
normal, presumido pessoa, ou tratado como tal, antes, durante e apos o parto”9,
opinido que foi embasada na visdo da Lei Natural (estabelecida por Deus) e na escola
genética, que entende por humano o individuo dotado de cddigo genético.

Quanto ao posicionamento religioso em relacdo ao tema, convém ressaltar que
a propria Constituicdo Federal do Brasil de 1988 afirma, j4 em seu Paragrafo

primeiro, que o Brasil trata-se de uma republica laica, ou seja:

“Assegurar o direito a liberdade religiosa implica,
igualmente, garantir o direito a liberdade dos que ndo
possuem religido alguma. Em uma sociedade pluralista, ndo
cabe ao Estado regular as escolhas individuais. Deve

¥ BRASIL, Constituigio Federal. Art. 5° Caput.
9 PESSINI, Leocir e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de
bioética. 10ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, 2012. 664p.



respeitar e proteger tanto os que créem (seja qual for a
. ~ A 1
crenga), quanto os que, simplesmente, ndo créem.”

Ainda podem ser encontrados outros posicionamentos, como o da escola
desenvolvimentista, que considera a vida apenas a partir do nascimento e o da escola
das consequéncias sociais, que considera a vida na medida do desejo social de
atribui¢do de significado moral & mesma.

Ocorre que, muito embora o discurso contrario a qualquer tipo de intervengao
externa em uma eventual gravidez seja totalmente embasado no direito a vida do feto,
tal argumento mostra-se absolutamente ineficaz a discussao que envolve anencefalia,
uma vez que o feto anencéfalo ¢ apenas “biologicamente vivo” e considerado um
“natimorto cerebral”, ou seja, a patologia a qual encontra-se acometido equivale a
morte encefalica, e ndo ha qualquer perspectiva de vida extra-uterina. Neste diapasao,

¢ interessante assinalar o posicionamento de Drauzio Varella:

“A vida se iniciaria com a formacdo do zigoto ou mesmo
antes, mas a condi¢do humana sé comegaria a ser esbogada
ao surgirem os primeiros espasmos da atividade cerebral, la
pela décima segunda semana de gestacdo, fase em que o
embrido pesa menos que 15 gramas. Antes disso, seriamos
apenas um grupamento de células ndo muito diferente dos
embrides de aves ou sapos.”"!

O conceito de morte sustentado tanto pela legislacdo brasileira, quanto pelo
CFM, nao esta condicionado a verificagdo de auséncia dos movimentos cardiacos e
respiratorios. Para a constatacdo da morte, exige-se, tdo somente, a auséncia de
atividade cerebral, razdo mais do que suficiente para que se demonstre que a vida,
para o anencéfalo, seria, no maximo, uma potencialidade condenada ao estado de
laténcia indeterminada.

Por isso, enfatiza-se que, no caso de uma gravidez de feto anencéfalo, existe

apenas um direito a vida que deve ser considerado, que ¢ o direito a vida da gestante,

10 FERNANDES, M. C. Interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo: uma andlise
constitucional. In: SARMENTO, D. E PIOVESAN, F. Nos limites da vida: Aborto,
clonagem humana e Eutanasia sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2007. 307p.

"'VARELLA, Drauzio. Ilustrada. Folha de Sdo Paulo, 25 jan. 2003, p. E12.



que encontra-se em situacdo de risco real, apenas para a manutenc¢ao temporaria de

uma existéncia meramente bioldgica.

3.2 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se previsto no rol dos

principios fundamentais da Constitui¢do Federal do Brasil de 1988:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

9912

III - a dignidade da pessoa humana;

Trata-se de principio norteador de diversos outros principios fundamentais,
como aponta George Salomao Leite:

[13

. a idéia de liberdade, igualdade, seguranca, bem-estar,
desenvolvimento e justica revela a nitida pretensdo de colocar
a dignidade como valor maximo de mnosso Texto
Constitucional. Desse modo, a dignidade humana ¢ um valor
de onde flui uma série de direitos e garantias
constitucionais.”"

Portanto, evidentemente, o objetivo maior desta garantia constitucional ¢ o de
protecao e respeito a complexa composicdo humana, abrangendo, sem qualquer
margem de duvida aspectos como a vida, o direito ao cadaver, a satde, a honra, a vida
privada, a intimidade, a imagem, a integridade fisica, moral e psiquica, a existéncia
digna, a educacdo, a autodeterminacao reprodutiva, dentre outros.

No caso de uma gravidez de feto anencéfalo, a dignidade da pessoa humana da
mae sofre uma série de ameagas, uma vez que ¢ inenarravel o desapontamento ao qual

encontra-se sujeita ao tomar conhecimento que esta gerando um feto que jamais vira a

12 BRASIL, Constitui¢do Federal. Art. 1°, inciso III.

B LEITE, George Salomdo. Ensaio sobre bioética constitucional. In: SARLET, Ingo
Wolfgang & LEITE, George Salomio (org.) Direitos fundamentais e biotecnologia. Sio
Paulo: Método, 2008.



corresponder as suas expectativas de mae, ja que nao existe a possibilidade de

sobrevivéncia extra-uterina.

3.3 Direito a Integridade fisica e moral

A garantia ao direito a integridade fisica e moral encontra-se previsto no artigo
5° da Constitui¢do Federal do Brasil de 1988.

Na sensivel fase de gestacdo, descobre-se que existe uma anomalia fetal
irreversivel e incuravel, capaz de trazer inimeras complicagdes peculiares a este tipo
de defeito e expor a vida da mde a um risco de morte desnecessario, ja que nao
podera, em hipdtese alguma, viabilizar a sobrevida do feto.

Além de todo o comprometimento fisico, que serd abordado mais
detalhadamente a seguir, também deve-se considerar a afronta a dignidade moral e

psiquica, conforme destaca Antonio Chaves:

“(...) insistir no prosseguimento de uma gravidez sem
possibilidades de éxito, como no caso da acrania, quando ha
vontade contraria da mulher, representa capricho
irresponsavel, que, a par do sofrimento natural, podera
ensejar risco potencial e grave comprometimento
psicologico.”*

Logo, trata-se de um desgaste emocional herctileo a incumbéncia de, apos 9
(nove) meses de uma gestacdo delicada, quando ndo efetivamente problematica, ter

consciéncia de que ndo estard gerando uma vida, mas sim apenas sofrimento e morte.

3.4 Direito a saude

O Direito a saude encontra-se garantido pelo artigo 196 da Constitui¢ao

Federal do Brasil de 1988:

“Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso

'* CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao proprio corpo: intersexualidade, transexualidade
¢ transplantes. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: RT, 1999.



universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
~ ~ 15
protecdo e recuperagdo.”

Mediante a ponderagdo de principios, bem como a aplica¢do da razoabilidade,
ao afrontarmos a total impossibilidade de vida extra-uterina do feto anencéfalo a vida
da mulher gravida, que apesar de saudavel, ¢ posta em risco, ndo resta duvidas de que
¢ o direito a satide da mulher que deve prevalecer, uma vez que a vida do feto ja

encontra-se irreversivelmente comprometida.

3.5 Principios da liberdade de escolha e autonomia reprodutiva

Com os grandes avangos que ocorreram na seara da Medicina reprodutiva a
partir da década de 60, concepcao de liberdade e de autonomia reprodutiva foram
elevadas a um novo patamar.

O controle de natalidade, até entdo realizado apenas por calculos imprecisos
ou abstinéncia, passou a contar com novos recursos mais seguros, inclusive no que
tange ao contdgio das doencas sexualmente transmissiveis (DSTs).

Como conseqiiéncia da desvinculacdo, antes necessaria, entre sexualidade e
reprodugao, uma série de novas questdes €ticas pertinentes a esta tematica passaram a
conquistar cada vez maior relevancia, como a possibilidade de controle de natalidade,
a abrangéncia mais adequada aos direitos reprodutivos, a no¢dao do conceito de
paternidade responsavel e os limites da interven¢do dos governos nas politicas
populacionais.

Mais especificamente quanto a busca de concretizagao de um ideal de familia,

Christian de Paul de Barchifontaine explica:

... consideramos um como “mal menos, ou melhor dizendo,
“bem maior”, o uso de métodos artificiais para chegar a um
planejamento familiar e a paternidade responsavel, a partir de
uma informacdo honesta sobre todos os meios de
anticoncep¢do para que o casal possa escolher livre e
conscientemente, junto com o médico, a melhor maneira de

planejar sua familia™'®.

15 BRASIL, Constituicdo Federal. Art. 196.
'© BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e inicio da vida: alguns desafios.
Aparecida, SP: Idéias e Letras; Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, 2004. 276p.



Na hipotese de uma gestacdo de um feto anencéfalo, a liberdade de escolha da
mae ¢ o principio que foi eleito pelo legislador como norteador, ja que existe uma
vida completa exposta a situacdes de elevado risco por uma existéncia que jamais se

tornara efetivamente uma vida. A posi¢ao de Raymundo:

“Nesse sentido, impedir a antecipagdo do parto de um feto
comprovadamente anencefalico fere o direito a dignidade da
pessoa que gesta e o direito de fazer a sua livre escolha. Da
mesma forma, ndo se trata de impor a gestante a interrupgao
da gravidez em caso de anencefalia, apenas busca-se que seja
possivel fazer a opgdo por levar adiante ou nao essa
gestagdo.”"”

4. Conceituacao de Anencefalia

A anencefalia trata-se de um dos mais graves defeitos Congénitos do sistema
nervoso central do feto. Consiste em uma ma formagdo que decorre do ndo
fechamento de neuroporo anterior do tubo neural do embrido, que deveria ocorrer
entre 0 21° e 0 26° dia, , momento considerado mais importante para a formagido do
sistema nervoso embriondrio. Esta anormalidade faz com que o anencéfalo morra,
muitas vezes, antes mesmo do parto ou logo apos. De acordo com a conceituagdo de

Gisleno Feitosa, a anencefalia:

“Consiste na auséncia parcial ou completa da abobada
craniana, bem como da auséncia dos tecidos superiores com
diversos graus de ma formagdo e destrui¢do dos rudimentos
cerebrais. Em suma, anencefalia significa ‘sem encéfalo’,
sendo encéfalo o conjunto de orgdos do sistema nervoso
central, contidos na caixa craniana”.'®

O Conselho Federal de Medicina apresenta uma conceituacdo de feto

anencéfalo, na Resolucdo N° 1.752/04" que os define como “natimortos cerebrais”

7 RAYMUNDO, Marcia Mocellin. Bioética, direitos humanos e anencefalia. Disponivel
em: <http://www.ccr.org.br/a_noticias_detalhes.asp?cod noticias=4088>. Acesso em 29 de
novembro de 2013.

' FEITOSA, Gisleno. Interrup¢io da gestagdo em caso de anencefalia. In: COSTA, Sergio;
FONTES, Malu & SQUINCA, Flavia. Topicos em bioética. Brasilia: Letras Livres, 2006.

' CFM. Conselho Federal de Medicina. RESOLUCAO CFM N° 1752/2004. D.O.U., de 13 de
setembro de 2004, secdo L, p. 140.



por ndo possuirem os hemisférios cerebrais e, por sua inviabilidade vital em
decorréncia da auséncia de cérebro, sao inaplicaveis e desnecessarios os critérios de
morte encefélica, pois tratam-se do “resultado de um processo irreversivel, de causa
conhecida e sem qualquer possibilidade de sobrevida, por ndo possuir a parte vital do

cérebro”.

5. Consideracdes relevantes a decisdo sobre a conduta adequada

Os casos de anencefalia apresentam uma incidéncia consideravel no Brasil. De
acordo com estatisticas divulgadas pela Federacdo Brasileira das Associacdes de
Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO), existe um feto anencéfalo para cada 1.600
(mil e seiscentos) nascidos vivos®’.

J4 no ano de 2009, Debora Diniz e col., realizaram uma pesquisa’’' através de
enquete eletronica (tipo survey), que contou com a participacdo de 1.814 (um mil,
oitocentos e quatorze) médicos ginecologistas-obstetras filiados 8 FEBRASGO sobre
atendimento clinico de gestantes de feto com anencefalia.

Os resultados acusaram que, do total de 9.730 (nove mil, setecentas e trinta)
gravidas com fetos anencefalicos atendidas em 20 anos, 84,8% (oitenta e quatro
virgula oito por cento) preferiram interromper a gestacdo e, destas, apenas 43,7%
quarenta e trés virgula sete por cento conseguiram na justi¢a autorizacdo para tal
procedimento.

Na época em que o estudo em tela foi realizado, a interrupgdo da gravidez era
permitido apenas se fosse absolutamente necessario a preservacao da vida da mae, ou

nos casos de gravidez resultante de estupro:

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

2 ANDALAFT NETO. Jorge. Anencefalia: posicio da FEBRASGO. Disponivel em
http://www.bioeticaefecrista.med.br/textos/anencefalia febrasgo.pdf Acesso em 29 de
novembro de 2013.

! DINIZ, Debora et al. A magnitude do aborto por anencefalia: um estudo com médicos.
Ciénc. saude coletiva, Out 2009, vol.14, suppl.1, p.1619-1624. ISSN 1413-8123.



II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.”>

As excludentes de ilicitude ignoravam os casos de anomalias fetais
incompativeis com a vida extra-uterina e, inclusive, de anencefalia. Esta lacuna
legislativa for¢ou, durante muito tempo, as gestantes de fetos anencéfalos a suportar a
gravidez ou a recorrer ao judiciario a fim de conseguir, individualmente, uma
autorizacao judicial ou do Ministério Publico para interrompé-la, sem san¢des penais.

De acordo com informagdes utilizadas pelo relator da Argiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) N.° 547, o ministro Marco
Aurélio Mello, foram concedidas, aproximadamente, 3.000 (trés mil) autorizagdes
para que as gestantes de anencéfalos pudessem antecipar terapeuticamente o parto,
tanto por intermédio de alvarés judiciais quanto por decisdes prolatadas pelo proprio
Ministério Publico, ou seja, sem qualquer persecucao penal e/ou intervencao judicial.
Tais espécies de manifestacdes Ministeriais extrajudiciais eram submetidas a
apreciacio de uma Promotoria especializada, primavam pela celeridade e
justificavam-se pela auséncia de ameaca a qualquer direito individual.

A seguir, serdo abordadas algumas peculiaridades a respeito desta patologia,

bem como a recente decisdo do STF sobre o tema, no Brasil.

5.1 Prevencio e Diagnéstico de anencefalia

Os progressos da ciéncia tém contribuido muito para o aumento dos recursos
na area da Medicina, tanto no que tange a prevencdo de doengas indesejadas quanto a
maior precisdao nos diagnosticos € ao leque de recursos para a resolucdo das

enfermidades que eventualmente se manifestarem.

22 BRASIL, Decreto-Lei n.°2.848, de 7 de dezembro de 1940, artigo 128.
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A causa dos defeitos congénitos no sistema nervoso central ¢ multifatorial
com componentes genéticos ¢ ambientais’®, e diversos estudos demonstraram a
existéncia de algumas condutas capazes de reduzir as possibilidades de
desenvolvimento de anencefalia.

A FEBRASGO publicou, inclusive, orientagdes neste sentido, na 1°
Recomendagao sobre a suplementagdo periconcepcional de acido folico na prevencao
de defeitos de fechamento do tubo neural (anencefalia e outros defeitos de tubo
neural)”.

Além de apontar os fatores que aumentam os riscos do desenvolvimento da
anencefalia, como gravidez anterior com diagndstico de defeito do tubo neural
(DTN), uso de medicamentos anticonvulsionantes, diabetes, obesidade, sindromes de
ma absor¢do e exposi¢do a altas temperaturas, a FEBRASGO também divulgou as
possibilidades de prevencao deste tipo de defeito do tubo neural, como os alimentos
nos quais podem ser encontradas concentracgdes significativas de acido folico, como
por exemplo “as folhas verdes escuras, como couve, brdcolis, espinafre, feijao,
lentilha, ervilha, milho, amendoim e morango. Também ¢ encontrado no suco de
laranja e na carne de figado.”

Caso ndo haja a possibilidade de alcance do minimo necessario pela adaptacao
da dieta, recomenda-se a ingestdo de suplementos, para que se atinjam as grandes
quantidades (400 microgramas) didrias de acido foélico dos 30 (trinta) dias que
antecedem a gestagdo aos 3 (trés) primeiros meses da mesma.

No mesmo sentido, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
emitiu uma Resolugio®® determinando a obrigatoriedade da adigdo de 4,2 mg de ferro
e de 150 mcg de acido Félico para a fortificagdo das farinhas de trigo no Brasil, com o
objetivo de prevenir os defeitos do tubo neural nas eventuais futuras gestagdes.

Salienta-se que ndo existe qualquer possibilidade de cura e, tampouco, de

tratamento dos fetos acometidos de anencefalia. A irreversibilidade do quadro ¢

* OUYANG, S. et al. Association between MTR A2756G and MTRR A66G
polymorphisms and maternal risk for neural tube defects: A meta-analysis Gene 515
(2013) 308-312.

» FEBRASGO. Federa¢io Brasileira das Associagio de Ginecologia e Obtetricia. 1°
Recomendagdo sobre a suplementagdo periconcepcional de acido folico na prevengdo de
defeitos de fechamento do tubo neural (anencefalia e outros defeitos de tubo neural). 2012.

% ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. RDC n° 344, de 13 de dezembro de
2002. Diario Oficial da Unido de 18/12/2012.



indubitavelmente demonstrada pela seguinte manifestacdo do Conselho Regional de

Medicina da Bahia:

“Partimos da tnica certeza moral comum a todos nos: a do
momento da morte. Um feto com anencefalia é um feto
morto, ou potencialmente morto momentos apos o parto. O
feto ndo resiste mais do que minutos ou horas, assim como
nao ha qualquer possibilidade de tratamento ou reversdao do
quadro.”’

Salienta-se, contudo, que de acordo com afirmacdo do vice-presidente do
CFM, Carlos Vital “com a comissdo criada pelo 6rgdo para normatizar a aplicacdo do
aborto em anencéfalos, o grau de precisio no diagndstico podera chegar a 100%™,

Existem algumas possibilidades de exames investigatorios da fase da gestacao,
como a ultra-sonografia e da dosagem de alfa-fetoproteina, que se encontra
aumentada no soro materno e no liquido amniotico” .

Em razdo da pluralidade dos exames indicativos de anencefalia, a resolugdo
CFM de n.° 1.989/2012°° dispde sobre os requisitos do diagnostico de anencefalia
para a antecipacao terap€utica do parto, que exige a realizagdo de um exame de ultra-
sonografia, a ser realizado a partir da 12° (décima segunda) semana de gestagdo, e
deve conter duas fotografias identificadas e datadas, cujo laudo deve apresentar a

assinatura de dois médicos, dentre outros.

*” CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DA BAHIA. Anencefalia e
Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Letras Livres, 2004.

28 VITAL, Carlos. CASTRO, Daniel. CFM: diagnéstico de anencefalia pode ser 100%
preciso. Conselho Federal de Medicina criou comissao para tornar claros os critérios do
diagnéstico. Técnicas de aborto sdo as mesmas dos casos ja permitidos. 13/04/2012 -
14:40. Veja, Abril. Disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/saude/precisao-do-
diagnostico-de-anencefalia-pode-chegar-a-100-diz-cfm. Acesso em 30 de novembro de 2013.
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p. 750

3% CFM. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo CFM N.° 1.989/2012. Publicada no
D.O.U. de 14 de maio de 2012, Segao I, p. 308 ¢ 309.



5.2 Riscos maternos

Os riscos que envolvem a gestagdo de um feto anencéfalo sao
consideravelmente superiores aos que a mulher gravida enfrenta normalmente.

Este tipo especifico de gestagdo pode se prolongar por um periodo mais longo
que o de 40 semanas, considerado o padrdao. Também sao verificados maiores indices
de incidéncia de uma série de alteragdes clinicas que podem ser muito prejudiciais e,
inclusive, acarretar risco de morte a gestante.

Ainda na fase que antecede o parto, a gestante de feto anencéfalo pode
enfrentar situagdes de polihidramnio (aumento de liquido amnidtico), vasculopatia
periférica de estase, doenca hipertensiva especifica da gestagdo (DHEG), pré-
eclampsia e eclampsia, o que aumenta os indices de desmaios, convulsdes e
descolamento prematuro de placenta.

Durante o trabalho de parto, que em razao da anencefalia do feto pode chegar
a alarmante duragdo de 18 horas, sdo comuns as complicacdes, os acidentes
obstétricos causados pela distdcia de ombro do feto e hemorragias maternas.

Embora as dificuldades acima ndo sejam de manifestacdo necessaria na
gravidez de um anencéfalo, a simples expectativa de maiores complicagdes, o
enfrentamento de uma situagao mais complexa na fase de gestacao, e a necessidade de
um acompanhamento médico mais freqiiente ja ¢ suficiente para desencadear
alteragdes comportamentais e psicologicas na gestante, agravadas pelo fato de o feto
ndo ter qualquer expectativa de vida.

Em fase posterior ao parto, a mulher que passou por este processo desgastante
e penoso ainda encontra-se exposta aos riscos de infeccdes pds-cirirgicas, atonia
uterina no periodo pos parto e bloqueio de lactacao.

Como se nao bastasse todo o martirio ja citado, a necessidade de registro de
nascimento e sepultamento do feto obriga o conjuge a ardua tarefa de direcionar-se a

uma delegacia de policia para efetuar o registro de obito.

5.3 Impossibilidade de utiliza¢io de orgaos do anencéfalo para transplante

Existem diversos posicionamentos a favor da manuten¢do da gestacao de feto
anencéfalo, sob a justificativa de que este tipo de vida poderia ser aproveitado para

fins de transplante de 6rgao.



Esta opinido demonstra-se equivocada, uma vez que existem indices
considerdveis de concomitancia desta anomalia fetal com outros tipos de mal-
formagdo, dentre elas, notadamente a cardiaca e a pulmonar. A deficiéncia destes
orgdos vitais ¢ suficiente para impossibilitar a doagdo dos mesmos para transplante.

Outro relevante fator que deve ser considerado consiste na permissdao da
legislagdo brasileira da retirada de 6rgaos para transplante apenas apds a comprovacao
da morte encefalica do feto, conforme determina o artigo 3° da Lei de n® 9.434, de 4
de fevereiro de 1997, que dispde sobre a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo

humano para fins de transplante e tratamento:

“Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6érgaos ou partes
do corpo humano destinados a transplante ou tratamento
devera ser precedida de diagndstico de morte encefalica,
constatada e registrada por dois médicos ndo participantes
das equipes de remocéo e transplante, mediante a utilizagdo
de critérios clinicos e tecnologicos definidos por resolugdo
do Conselho Federal de Medicina™"'.

Esta exigéncia legal de comprova¢do de morte encefdlica do feto com
anencefalia gera por conseqiiéncia, na maioria das vezes, “a hipdxia tissular

generalizada, impossibilitando a utiliza¢do dos 6rgdos para transplante”™ .

6. Analise da Decisao da Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental

N.° 54 proferida pelo STF

A questdo relativa a casos de anencefalia tem sido tema de diferentes
consideragdes sob pontos de vista diversos. Encontram-se abordagens médicas, legais,

éticas, filosoficas e religiosas a este assunto que ¢ extremamente controverso.

' BRASIL, Lei de n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a remogio de 6rgios,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento.

> GAVAZZONIL, F. B. et al. Anencefalia — aspectos médicos, éticos e legais. In: Arquivos do
Conselho Regional de Medicina do Parana. v. 13, n. 50: 151-169, 1996.



Inicialmente, convém salientar a diferenga da interrupgao da gravidez de feto
anencéfalo do crime de aborto. No que tange a esta tematica, ja na década de 40,

Nelson Hungria afirmava:

“0O feto expulso (para que se caracterize o aborto) deve ser
um produto fisioldgico, e ndo patoldgico. Se a gravidez se
apresenta como um processo verdadeiramente morbido, de
modo a ndo permitir sequer uma intervengdo cirurgica que
pudesse salvar a vida do feto, ndo ha [como] falar-se em
aborto, para cuja existéncia ¢ necessdria a presumida
possibilidade de continuagdo da vida do feto.”

Logo, ndo resta qualquer margem de divida sobre a diversidade de situagdes,
posto que, para que uma vida seja interrompida, primeiramente ela deve existir, ou, ao
menos, esbocar uma potencial concretizagdo futura, o que ndo ocorre nos casos de
anencefalia.

Ainda no ano de 1996, uma pesquisa publicada nos Arquivos do Conselho
Regional de Medicina do Parana demonstrou que a unanimidade dos médicos
ginecologistas obstetras da Universidade Federal do Parana entrevistados defendia a
interrupgao da gestacdao em caso de diagnostico de certeza de anencefalia, desde que a
mée compartilhasse desta mesma opinido>*.

Na seara juridica, ¢ importante citar que, em 17 de junho de 2004, um caso
emblematico de anencefalia foi submetido a apreciacao do Supremo Tribunal Federal
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS, através da
formaliza¢io de uma ADPF?’.

Naquela época, a ADPF tratava-se de um artificio juridico muito inovador e,
até entdo, de pouca utilizacao no Pais, razao pela qual haviam divergéncias quanto aos

requisitos de admissibilidade da mesma.

3 HUNGRIA, Nelson. Comentirios ao cédigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1942.

* GAVAZZONI, F. B. et al. Anencefalia — aspectos médicos, éticos e legais. In: Arquivos do
Conselho Regional de Medicina do Parana. v. 13, n. 50: 151-169, 1996.
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Héa quem defenda, inclusive, a necessidade de uma prévia andlise quanto ao
cabimento da ADPF, antes mesmo que fosse possivel qualquer proposta de concessao
de medida liminar & mesma.

Nio obstante o carater ainda controverso na questdo, no dia 1° de julho de
2004, o ministro relator Marco Aurélio de Melo, concedeu uma liminar®® a ADPF,
buscando a preservacdo da dignidade humana das maes dos fetos anencéfalos, em
suas vertentes moral, fisica e psicologica através da autorizacdo da interrup¢do da
gravidez sem a necessidade de autorizacdo judicial prévia ou qualquer outro
instrumento de permissao especifica do Estado.

Alguns meses apds a concessdo da liminar, no dia 20 de outubro de 2004,
houve uma revogagdo parcial da mesma, que teve voto favoravel do Juiz da Suprema

Corte brasileira, Cezar Peluso que assim justificou sua decisdo:

“[...] A integridade fisica e bioldgica da vida intra-uterina
também estd em jogo. Depois, o sofrimento em si ndo ¢
alguma coisa que degrade a dignidade humana; é elemento
inerente a vida humana. O remorso também ¢é forma de
sofrimento [...] nem quero discorrer sobre o aspecto moral ¢
¢tico — ndao me interessa — de modo como o sofrimento pode,

em certas circunstancias, até engrandecer pessoas [...].” —
INSERIR REFERENCIA

Apenas a titulo de curiosidade, informa-se que somente no dia 28 de abril do
ano de 2005 ¢ que foi apreciado e considerado cabivel a ADPF, época em que o
mérito da mesmo ainda estava muito distante de sua decisdo, porém, uma vez que a
admissibilidade foi reconhecida, os autos retornaram ao ministro relator para
instrucao.

Em 2008 foram realizadas diversas audiéncias publicas a fim de que o tema
fosse abordado por frentes plurais. Assim, para que este assunto tao subjetivo quanto
controverso fosse iluminado pelos saberes dos mais variados grupos que compdem o
mosaico social de nossa republica federativa laica, foram ouvidos médicos, religiosos

e entidades da sociedade civil.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argii¢io de Descumprimento de Preceito
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No dia 11 de abril de 2012, o Ministro Marco Aurélio Mello proferiu o
primeiro voto pela procedéncia do pedido, para declarar inconstitucional a
interpretagdo dada aos artigos 124, 126 e 128 (incisos I e II) do Cddigo Penal que
criminaliza a antecipagdo terapéutica do parto nos casos de anencefalia.

O Ministro afirmou que as poucas horas de vida do anencéfalo, que nao
deveriam ser “preservadas a qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da

mulher”?’

e que uma gestacdo deste tipo, quando forcada, colocaria a gestante em
uma situagdo de “cércere privado em seu proprio corpo”™®, retirando a totalidade de
sua autodeterminacdo, o que seria equivalente a tortura. Salientou, também, que nas
décadas de 30 e 40, quando foi discutido o Codigo Penal vigente, a medicina ainda
ndo contava com os instrumentos suficientes ao alcance de um diagnostico 100%
seguro para a anencefalia, o que poderia expor os fetos acometidos por outras
anomalias a situagdes de risco.

O voto seguinte foi o da Ministra Rosa Weber, que acompanhou o voto do
relator, afirmando que, a seu ver, todos os caminhos “conduzem a preservacao da
autonomia da gestante para escolher sobre a interrupcdo da gestacdo de fetos
anencéfalos™.

O Ministro Luiz Fux posicionou-se no mesmo sentido, utilizando-se de “trés

conclusdes lastimaveis”*’

a respeito deste tipo especifico de gestacdo. A primeira
delas consiste na efemeridade da expectativa de vida extra-uterina. A segunda trata-se

do elevado indice de precisdo que os diagndsticos de anencefalia t€ém demonstrado. A
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terceira e Ultima versa sobre a total inexisténcia de perspectiva de cura para este tipo
de patologia. Por fim, ressaltou sua preocupagao para com a necessidade de protecao
a saude fisica e psiquica da mae.

A ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, junto com a maioria, relembrou a
diferenciacdo desta situagao para com o aborto e garantiu que a situagdo era também
totalmente distinta da possibilidade de aborto no caso de uma eventual deformacao, a
fim de afastar qualquer risco de comparagdo com a eugenia. Afirmou que a

deliberacao era

“sobre a possibilidade juridica de uma pessoa ou de um
médico ajudar uma mulher que esteja gravida de um feto
anencéfalo, a fim de ter a liberdade de fazer a escolha sobre

qual ¢ o melhor caminho a ser seguido, quer continuando

quer ndo continuando com essa gravidez”."!

A Ministra ainda ponderou que “todas as op¢des sao de dor. A escolha ¢ qual
a menor dor, nao ¢ de ndo doer porque a dor do viver ja aconteceu, a dor do morrer
também™*.

O Ministro Joaquim Barbosa nao realizou a leitura de seu voto, mas também
posicionou-se de forma idéntica a maioria.

O Ministro Ricardo Lewandowski foi o primeiro a proferir voto divergente ao
do relator, Ministro Marco Aurélio Mello, decidindo pela improcedéncia do pedido
formulado pela CNTS. A primeira argumentagao utilizada foi a do limite objetivo do
controle de constitucionalidade das leis, afirmando que “O STF, a semelhanca das
demais cortes constitucionais, s6 pode exercer o papel de legislador negativo, cabendo
a funcdo de extirpar do ordenamento juridico as normas incompativeis com a

9943

Constituicdo.””” Também argumentou que:
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“Sem lei devidamente aprovada pelo parlamento, que regule
o tema com mintcias, precedida de amplo debate publico,
provavelmente retrocederiamos aos tempos dos antigos
romanos, em que se langcavam para a morte, do alto de uma

rocha, as criancas consideradas fracas ou debilitadas”.**

Ja o Ministro Ayres Britto também votou com a maioria, afirmando que

“ninguém pode impor a outrem que se assuma enquanto martir. O Martirio ¢
9’45

13

e que a mulher ja saberia que o produto de sua gravidez iria ‘“se

. : , 46
precipitar no mais terrivel dos colapsos™™.

voluntario

O Ministro Dias Toffoli, por sua vez, deu-se por impedido, por ja ter se
manifestado favoravelmente sobre o tema na época em que era Advogado-geral da
Unido.

O Ministro Gilmar Mendes, integrando o voto da maioria, argumentou que:

“tornou-se comum e relativamente simples descobrir a
anencefalia fetal, de modo que a ndo inclusdo na legislacdo
penal dessa hipotese de excludente de ilicitude pode ser
considerada uma omissdo legislativa, ndo condizente com o
Cédigo Penal e com a propria Constituigio.”"’
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O Ministro Cezar Peluso, ultimo a votar, registra o segundo voto contrario ao
da maioria. Para tanto, afirma que “O anencéfalo morre, e ele s6 pode morrer porque
esta vivo”™*®. Ainda utilizou-se do mesmo argumento de carater instrumental alegado
pelo Ministro Lewandowski, de que ndo caberia ao STF a atuagdo como legislador
positivo.

Por fim, a acgdo foi julgada totalmente procedente pelo Ministro Relator, e foi
declarada a inconstitucionalidade, com efeito e eficacia erga omnes (para todos) e
efeito vinculante, de qualquer outra interpretacdo que pudesse obstar a realizacdo
voluntaria de antecipagao terap€utica do parto de feto anencéfalo.

Foi enfatizado que nao haveria qualquer imposicao, mas sim a faculdade de
escolha, nos casos de anencefalia, pela antecipagdo terapéutica do parto, quando
comprovada a patologia, ou entdo pelo prosseguimento da gestagdo, com o fim de

concretizar os direitos da mae.

7. Consideracoes finais.

Desde os primérdios da humanidade, a perda de um filho ¢ uma das maiores
tristezas que uma mae pode enfrentar. Com os avangos tecnoldgicos que ocorreram,
sobretudo na area da biomedicina, ¢ possivel a identificagdo de inimeras anomalias
com precisdo, ainda na fase do inicio da gestacdo. Infelizmente, a celeridade de
diagnostico em nada contribui para a reversibilidade deste quadro, que ¢ imutavel.

Uma vez identificada a anencefalia, tem-se a certiddao de obito do feto, para
uma data proxima e incerta, pois 0 mesmo sobreviverd, na melhor das hipdteses,
alguns dias apo6s o parto. Desta forma, os recursos devem ser empregados na busca
pela garantia da maior seguranga possivel para a mae, que ja se encontra em uma
situagdo de fragilidade fisica e emocional.

Assim, a garantia do direito de discricionariedade da mae, quanto ao
prosseguimento ou a interrup¢do de uma gestacao de feto anencéfalo surge como
instrumento de realiza¢do da autodeterminagao, da saude, da livre escolha, da honra,

da integridade fisica, psiquica e moral e, principalmente, da dignidade humana.
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Fundamental 54. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334 Acesso em:
27 de novembro de 2013.
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