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RESUMO

O presente trabalho trata de uma abordagem juridica acerca da problematica da
anencefalia, se a conduta de antecipacdo terapéutico do parto de fetos anencefalicos
pode ou nédo ser encarada como licita do tendo por base a legislacdo patria. Para tanto,
faremos algumas consideragcdes sobre os critérios de vida e morte que existam na
legislacdo nacional e se o feto anencéfalo pode ou ndo ser encarado como um ser
humano vivo e digno de protecdo juridica. Trataremos também uma interpretacdo
evolutiva do cddigo penal brasileiro no atual contexto do constitucional, se 0 mesmo
atende ou ndo a atual problematica dos fetos anencefalicos. Além disso, abordaremos os
argumentos constitucionais contrarios e a favor da antecipacéo terapéutica do parto de

fetos anencefalicos num possivel conflito de interesses entre o feto e a gestante.
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ABSTRACT

The present work deals with a legal boarding concerning the problematic of the
anencephaly, if the therapeutical behavior of anticipation of the childbirth of
anencephalyc fetus can or can’t be faced as lawful having for base the native legislation.
For that, we will do some considerations about the criteria of life and death that exist in
the national legislation and if the anencephalyc fetus can or can’t be faced as an alive
and worthy of legal protection human being. We will also deal with an evolutionary
interpretation of the brazilian criminal code in the current constitutionalcontext, if it

takes care or not of the current problematic of the anencephalyc fetus. Moreover, we

* Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Ceara. Bolsista CAPES.
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will approach the contrary and favor constitutional arguments of the therapeutical
anticipation of the childbirth of the anencephalyc fetus in a possible conflict of interests

between the fetus and the pregnant woman.
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INTRODUCAO

Os avancgos biomédicos do século XX foram significativos para a prevencao
e cura de doencgas que até entdo assolavam a humanidade. Da alianca da medicina a
outras ciéncias resultou o surgimento de novos aparelhos e técnicas biomédicas,
permitindo diagnosticar cada vez mais cedo diversas patologias que até entdo eram
indetectaveis para as ciéncias biomédicas, como, por exemplo, a anencefalia’.

Porém, o descobrimento por parte do homem deste poder contido na
tecnoldgica quando aplicado a area das ciéncias da saude trouxe novas e delicadas
questdes acerca da existéncia e necessidade de se imporem limites a pesquisa cientifica,
principalmente quando se lidam com assuntos como saber quando se inicia a vida ou o
seu término, enfim dos limites da manipulacio da vida.?

O historiador Eric Hobsbawn destacou essa mudanga do paradigma

hodierno que vivemos citando Claude Lévi-Strauss:

Vocé acha que ha lugar para a filosofia no mundo de hoje?
Claro, mas s6 se for baseada no atual estado de conhecimento e realiza¢do
cientificos [...] Os filésofos ndo podem isolar-se contra a ciéncia. Ela ndo

! “Gragas aos avancos alcancados pela medicina, hoje é possivel fazer exames pré-natais para

diagnosticar alguma anomalia, exames como a ultra-sonografia e a amniocentese ddo a possibilidade dos
pais escolherem se desejam levar a gravidez até o fim.” ALMEIDA, Aline Mignon de. Bioética e
biodireito. Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2000, p. 144.

2 “A questdo da manipulacdo da vida pode ser contemplada a partir de variados angulos:
biotecnoldgico, politico, econémico, social, juridico, moral. Em respeito a liberdade (individual e
coletiva) conquistada pela humanidade através dos tempos, a pluralidade constatada neste final de século
XX requer que o estudo bioético do assunto contemplado — na medida do possivel e de forma
multidisciplinar — abranja todas estas possibilidades.” GARRAFA, Volnei. “Direito, ciéncia e bioética:
avangos, responsabilidade e respeito a dignidade humana.” In: CONFERENCIA INTERNACIONAL DE
DIREITOS HUMANOS. Anais da | conferéncia Internacional de Direitos Humanos. Brasilia: OAB,
Conselho Federal, 1997, p. 128.
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apenas ampliou enormemente nossa visdo da vida e do universo: também
revolucionou as regras segundo as quais opera o intelecto.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da liberdade de
pesquisa ou liberdade cientifica como direito fundamental. Todavia, € mister destacar
que tal principio ndo é de forma alguma absoluto. Existem limites a0 mesmo que sdo
impostos pelo préprio direito?!, além da necessidade de harmonizacio interna daquele
principio com os demais principios positivados implicita ou explicitamente na
Constituicdo Federal de 1988°.

O avanco cientifico inevitavelmente gera repercussdes sociais variaveis,
especialmente quando levam em consideragOes questdes polémicas como a dos fetos
anencefalicos. O judiciario brasileiro vé-se cada vez mais abarrotado com demandas
para antecipacdo da gestacdo de tais fetos que seriam totalmente incompativeis com a
vida.

A questdo € tdo atual que recentemente bateu as portas do Supremo tribunal
Federal a Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 interposta pela
CNTS - Confederacdo Nacional dos Trabalhadores e Salude. A dita ADPF n° 54,
formulada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores de Saude — CNTS, trata
justamente da questdo da anencefalia, da possibilidade legitima ou ndo da antecipacéo
terapéutica do parto, questionando especificamente os arts. 124, 126 e 128, | e 1l, do
Cddigo Penal Brasileiro em face dos seguintes preceitos fundamentais expressos na
Carta Magna: a Dignidade da Pessoa Humana (Art 1° IlI), a Legalidade, em seu
conceito mais amplo, da Liberdade e da Autonomia da Vontade (art. 5°, 1l) e também os

diretamente relacionados a Saude (Art. 6° caput, e Art .196).

3 HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos: 0 breve século XX: 1914-1991. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1995, p. 504.

4 “O interesse cientifico ndo pode desconhecer, menosprezar ou violar direitos fundamentais do
ser humano, ainda que a finalidade da investigagdo seja a mais legitima em termos de possibilidade de
aproveitamento e melhoria para as pessoas. Limita-se, portanto, o direito de experimentar livremente para
proteger o cabedal de direitos daquele que se propde a ser sujeito da experiéncia e para proteger a
dignidade humana em sua expressdo social mais ampla.” ROCHA, Carmem Lucia Antunes. “Vida Digna:
Direito, ética e Ciéncia.” In. ROCHA, Carmem Lducia Antunes. O direito a vida digna. Belo Horizonte:
F6érum, 2004, p. 94-95.

> “A pretensdo de validade absoluta de certos principios com sacrificio de outros originaria a
criagdo de principios reciprocamente incompativeis, com a consequente destruicdo da tendencial unidade
axio-légico-normativa da lei fundamental. Dai o reconhecimento de momentos de tensdo ou antagonismo
entre 0s varios principios e a necessidade, atras exposta, de aceitar que os principios ndo obedecem, em
caso de conflito, a uma «ldgica do tudo ou nada», antes podem ser objecto de ponderacédo e concordancia
pratica, consoante 0 seu «peso» e as circunstancias do caso.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional. 6 edicdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 190.
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Apesar de a jurisprudéncia patria ja vir lidando com o assunto a mais de 15
anos o tema encontra-se cada vez mais presente em meio a sociedade, como no caso de
Marcela de Jesus Galante Ferreira, anencéfala que de 9 meses, que foi retratado na

revista Veja®, motivo pelo qual se justifica o interesse pelo tema.

1 DA CONCEITUAQAO DA ANENCEFALIA

O professor Luis Roberto Barroso, autor da Peticdo Inicial da Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n° 54, define anencefalia como ma
formagcéo fetal congénita por defeito no fechamento do tubo neural durante a gestacao,
de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cértex, havendo apenas
residuo do tronco encefalico.’

Destarte, o embrido, feto ou recém-nascido anencéfalicos possuem uma
chamada malformagdo congénita. O termo “malformacdo” é auto-explicativo,
constituindo formagcdes irregulares do feto, ndo sendo necessario tecermos informacdes
para defini-lo. Todavia o termo congénito carece de algumas consideragoes.

Congénito significa que o defeito estd presente no feto antes, durante e
depois de sua concepgdo. E uma patologia determinada por diversos fatores chamados
teratogénicos ou teratdgenos, que atuam diretamente sobre o ser em formacao,
ampliando a probabilidade de tais patologias. Como exemplos destes fatores, podemos
citar as diversas radiacdes, virus, drogas e doencas maternas existentes®.

Todavia, comprovadamente os fatores teratogénicos ndo sdo as Unicas
causas que incidem e concorrem para que ocorra a anencefalia, outros fatores como
descendéncia e etnia também o fazem.

Sendo, vejamos a tabela abaixo:

Distribuicdo de fatores de risco diante do percentual de casos de anencefalia e de gestacdes normais

6 “A menina nunca ouviu um Unico som e ndo sabe o que € sentir dor fisica ou emocional.

Desconhece o cheiro e o sabor de qualquer alimento. Sobrevive no mais absoluto vazio.” VEJA. A
menina sem estrela. Sdo Paulo: Editora Abril p. 122-123. Edigdo 2021, ano 40, n° 32 de 15 de agosto de
2007.
! A Peticdo inicial da ADPF n° 54 pode ser encontrada em: http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-
brs?d=ADPF&s1=54&u=http://www.stf.gov.br/Processos/adi/default.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THES
OFF&Sect3=PLURON&Sect6=ADPFN&p=1&r=2&f=G&n=&I1=20. Acesso em 01 de dezembro de
2005. O Professor Luis Roberto Barroso reitera esta definicdo da anencefalia em: BARROSO, Luis
Roberto. “Gestacéo de fetos anencefalicos e pesquisas com células-tronco: Dois temas acerca da vida e da
dignidade na Constituicdo.” In: CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Direito Constitucional: Leituras
Complementares. Salvador: Jus PODIVM, 2006, p. 88.

8 Nesse sentido: FERNANDEZ, Ricardo Ramiro. Et al. Anencefalia: um estudo epidemioldgico
de trés anos na cidade de Pelotas. Ciéncias & Saude Coletiva. Rio de Janeiro: Abrasco, 2005. p. 185-
190.
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controladas pelos pesquisadores.

Fator de Risco

Casos (n°: 49)

Controles (n°: 201)

Gemelaridade

Com gemelaridade 45 (91.8%) 195 (97%)
Sem gemelaridade 4 (8,2%) 3 (1,5%)
Peso do Recém-Nascido

Muito abaixo do peso 16 (32,7%) 1 (0,5%)
Baixo peso 13 (26,5%) 17 (8,5%)
Peso normal 9 (18,4%) 178 (88,6%)
Numero de Natimortos nas Gestacoes

Sem natimortos 21 (42,9%) 181 (90%)
Com natimortos 19 (38,8%) 8 (4%)

Numeros de Abortos Espontaneos
Sem abortos espontaneos

31 (63,3%)

161 (80,1%)

Um ou mais abortos espontaneos 7 (14,3%) 15 (7,5%)

Idade Paterna

10 a 19 anos20 a 40 anos 3 (6,1%) 11 (5,5%)

41 a 54 anos 30 (61,2%) 163 (81,1%)
9 (18,4%) 15 (7,5%)

Malformados na Familia

Com malformados 16 (32,7%) 25 (12,4%)

Sem malformados 30 (61,2%) 166 (82,6%)
Consanguiineidade Familiar
Com consanguineidade 6 (12,2%) 9 (4,5%)

Sem consangiiineidade

36 (73,5%)

180 (89,6%)

Antepassados

Caucasoides 36 (73%) 118 (58,7%)
Negroides 1 (2%) 21 (10,4%)
Zona

Rural 10 (73,4%) 15 (7,5%)
Urbana 39 (79,6%) 182 (90,5%)

Tabela retirada do artigo: FERNANDEZ, op. cit. p. 185-190.

Nenhum anencéfalo sobreviveu mais que um tempo irrisério quando fora do
corpo da mée. Cerca de 75% (setenta e cinco por cento) dos anencéfalos nascem mortos
e 0s 25% (vinte cinco por cento) restantes sé sobrevivem poucas horas, dias e, em casos
rarissimos, semanas.

Em verdade, mais da metade, cerca de 65% (sessenta e cinco por cento)
sequer chega a nascer, vindo a falecer ainda durante a gestacdo. Destarte, conclui-se que
ocorre total incompatibilidade com a vida extra-uterina®. “Em 65 % (sessenta e cinco
por cento) dos fetos anencefélicos ocorrera a morte cardiorespiratéria intra-Gtero,[...]”.%°

E de suma importancia compreendermos que, no caso da anencefalia, as

ciéncias médicas e bioldgicas atuam com um grau de certeza absoluto, ou seja, de 100%

° “Como ¢ intitutivo, a anencefalia é incompativel com a vida extrauterina sendo fatal em 100%

dos casos. Ndo ha controvérsia sobre o tema na literatura cientifica ou na experiéncia médica.”
BARROSO, op. cit., p. 88-89.

10 LOBO, Cecilia Erika D’Almeida. A interrupgdo da gestagio de fetos anencefalicos em face
da dignidade da pessoa humana. Fortaleza, 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2005, p. 110.
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(cem por cento). Das diversas malformacGes fetais que podem acontecer durante o
desenvolvimento embrionario, a anencefalia é a mais grave.

Apesar de manter algumas funcbes vegetativas, relacionadas ao sistema
respiratorio e circulatério, dependentes da medula espinhal, o anencéfalo nunca tera
consciéncia. Carecera de todas as funcdes relacionadas ao sistema nervoso central, tais
como a cognicdo, a vida de relacdo, a comunicacdo, a afetividade e a emotividade. O

anenceéfalo tem aparéncia grotesca, hedionda e bizarra.

“A anencefalia caracteriza-se pela auséncia de uma grande parte do cérebro,
pela auséncia da pele que teria que cobrir o cranio na zona do cérebro
anterior, pela auséncia dos hemisférios cerebrais e pela exposi¢cdo do tecido
nervoso hemorragico e fibrético.”**

Apesar de em alguns casos os olhos do anencéfalo parecerem normais, 0
nervo Gtico, comprovadamente, ndo se estende até o cérebro. Possui a aparéncia de uma
rd, com auséncia de calota craniana com protusdo dos olhos. N&o é a toa que, para a
ciéncia médica, a descricdo da anencefalia é “monstruosidade caracterizada pela
auséncia de cérebro e da medula.”*?

Ademais, a gestacdo de fetos anencefalicos apresenta geralmente 30-50%
(trinta a cinqienta por cento) dos casos complicagcbes na gravidez. Pode ocorrer
macrossomia fetal (fetos grandes e desproporcionais), dificuldade respiratoria para a
gestante, ruptura uterina, embolia de liquido amniético, atonia uterina pds-parto e outras

complicagdes. Destarte, acaba por colocar a propria vida da gestante em risco.

[...]Jcerca de 15 — 33% (quinze a trinta e trés por cento) dos anencéfalos
apresentam outras malformacbes congénitas graves, incluindo defeitos
cardiacos, como hipoplasia de ventriculo esquerdo, coarctacdo da aorta,
persisténcia do canal arterial, atresia pulmonar e ventriculo tnico.*

2 DIREITO A VIDA E O FETO ANENCEFALO

Hoje, na atual sociedade pluralista do Estado Democréatico de Direito em
que vivemos dificilmente poderiamos chegar num conceito filosofico de quando se

daria o inicio da vida. O professor José Afonso da Silva define a vida da seguinte forma:

Vida no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo sera considerada apenas no
seu sentido bioldgico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a
matéria organica, mas na sua acepcao biografica mais compreensiva. [...] E

1 SEBASTIANI, Mario. Analisis ético bajo el concepto Del feto como paciente em los casos de

anencefalia. LexisNexis - Jurisprudéncia Argentina. Fasciculo 4. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 23 de
julho de 2003, p. 71.

GARNIER, Marcelo e DELAMARE Valery. Dicionario de termos técnicos de medicina. 20?
ed. Sdo Paulo:Andrei Editora, 1984, p. 71.
13 LOBO, op. cit., p. 39.
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um processo que se instaura com a concepgdo [...], transforma-se, progride,
mantendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando, entdo, de ser
vida para ser morte. Tudo que interfere em prejuizo deste fluir esponténeo e
incessante contraria a vida.'*

Muitos sdo os doutrinadores que defendem a sacralidade e inviolabilidade
do direito & vida, admitindo-o como um direito e valor moral absoluto®. Todavia, a
nosso ver tais opinides nada mais s&o do que reflexos de concepcdes pessoais. E dever
do pesquisador num trabalho cientifico ndo sé defender suas concepgdes pessoais e suas
idéias, mas antes de tudo, manter um compromisso que transborde aquele que mantém
consigo mesmo, qual seja um compromisso com a objetividade e imparcialidade
cientifica.

Destarte, ndo iremos aqui caminhar pela mesma vereda na qual o fez o
Supremo Tribunal Federal que, ao reunir recentemente 22 especialistas em areas de
genética, bioquimica, neurociéncia e biomedicina na primeira audiéncia publica'®
realizada em sua historia, tinha por objetivo justamente oferecer uma resposta a uma
pergunta que, a nosso ver, pelo menos na atual fase do conhecimento filoséfico e
biomédico, é irrespondivel: Quando se da o inicio da vida?

Melhor seria buscar uma resposta ao seguinte questionamento: Quando e em

que condicdes deve a vida ser protegida?*’

14 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2003, p. 196.
1 Esse é o posicionamento de Maria Helena Diniz, para a qual “A vida tem prioridade sobre todas
as coisas, uma vez que a dindmica do mundo nela se conttm e sem ela nada tara sentido.
Consequentemente, o direito a vida prevalecera sobre qualquer outro, seja ele o de liberdade religiosa, de
integridade fisica ou mental etc.” DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 32 ed. Aum. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 28. Contrariamente destacamos a posi¢do de José Roque Junges para
guem “A possibilidade de a vida ser um valor moral absoluto so se daria se a vida nunca entrasse em
conflito com outros bens e valores e superasse sempre em valor todo bem ou conjunto de bens que
conflitassem com ela. Ora, isto ndo acontece. Ocorre antes o contrario.” JUNGES, José Roque. Bioética:
Perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS, 1995, p. 117.

16 A imprensa nacional deu grande destaque a essa iniciativa do Supremo e de modo algum
discordamos dos bons motivos que levaram o mesmo a realiza-la, apenas achamos que se trata de uma
pergunta irrespondivel no momento atual da evolugdo da humanidade. Conforme destacou Roberto
Romano, professor de ética da Universidade de Campinas: “O Supremo esta numa posi¢ao desconfortavel
e estranha. Teréd que adentrar um arido debate filoséfico e moral que nem mesmo os grandes pensadores
da humanidade conseguiram chegar perto de resolver.” VEJA. Quando comeca a vida. Sdo Paulo:
Edltora Abril, p. 55. Edicdo 2005, ano 40, n® 16 de 25 de abril de 2007.

“Ao que tudo indica, o debate gerara muitas controvérsias, e ndo s6 devido a divergéncia de
opinides mencionadas, mas, principalmente, porque, a meu ver, tanto o Ministério Pablico Federal quanto
0 STF insistem em situar a discussdo em terreno equivocado, negligenciando o verdadeiro ponto central
da polémica: o importante ndo é determinar quando comeca a vida, mas sim quando a vida humana deve
ser protegida.” CARVALHO, Gisele Mendes. Quando deve ter inicio a protecdo da vida humana? (A
verdadeira questdo inerente ao julgamento da ADIN 3.510 pelo STF). Boletim IBCCRIM. Ano 15.
N° 176, Julho de 2007, p. 15.
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Vida e morte nada mais sdo do que um processo*®. Se nasce ndo apenas para
a vida mas também, e alias irremediavelmente, para a morte. Cabe a tanatologia o
estudo acerca dos critérios para saber se determinado ser esta vivo ou morto. A morte
ndo é um fendmeno pontual e instantaneo™, mas sim um processo que passa por
diversas etapas, sendo que, atualmente, o conceito de morte encefélica®, isto é de
parada total e irreversivel da atividade encefélica, € o que atualmente predomina no
mundo, em detrimento do antigo critério de morte circulatoria, que se referia a auséncia
de atividade no coracéo e, conseqlientemente, do sistema circulatorio.

Nossa legislacdo, ndo obstante conter diversos dispositivos que consagram e
protegem o direito & vida®, ndo estabelece peremptoriamente 0 momento em que este
comeca ou termina, de modo que, a melhor forma de estabelecer quando comeca ou
cessa a protecdo juridica a vida € justamente pelo conceito que lhe é excludente, qual
seja, 0 conceito de morte do ponto de vista juridico, isto é da legislacdo nacional
vigente.

No Brasil, a Lei de Transplante de Orgéos e Tecidos (Lei n° 9.434/97) e a
Resolucdo n° 1.480 de 8 de agosto de 1997?22 do Conselho Federal de Medicina tratam
dos critérios para a constatagdo da morte. A morte é constatada de acordo com o
periodo de tempo no qual o individuo permanece em coma aperceptivo, com auséncia
de atividade motora supra-espinhal e apnéia, variando entre a faixa etaria de cada
paciente.

Sendo, vejamos o art. 6° da Resolugéo n° 1.480/97:

Art. 6% Os intervalos minimos entre as duas avaliagdes clinicas necessarias
para a caracterizacdo de morte encefalica serdo definidos por faixa etéria,

conforme abaixo especificado:

18 Nesse sentido: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Equilibrio de um péndulo: bioética e

alel implicagdes médico-legais. Sdo Paulo: icone Editora, 1998, p. 152

“A morte, como fendmeno definidor do fim da pessoa, ndo pode ser explicada pela parada ou
faléncia de um Unico 6rgdo, por mais hierarquizado e indispensavel que ele seja. E na extingdo do
complexo pessoal, representado por um conjunto, que ndo era constituido s6 de estruturas e fungdes, mas
de uma representacédo inteira.” FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 62 ed. Rio de Janeiro,
Editora Guanabara Koogan S.A., 2001, p. 309. “Agora a Unica certeza € que tudo é uma incerteza na vida.
Antes sbi era cwerta a morte. Agora, como acentuei nem a morte é certa. Deixou de ser um ato (ou um
desato ou desatino). Passou a ser um processo. Tal qual a vida.” ROCHA, op.cit., p. 13.

Nesse sentido: SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio
assistido. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 44.
2 Maria Helena Diniz destaca que além da tutela constitucional ao direito a vida pelo art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, existem instrumentos da lei civil e penal que igualmente tutelam referido
direito. DINIZ, op. cit., p. 27.
2 Para ter acesso a esta Resolucgdo vide o seguinte endereco eletrnico:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1480 1997.htm. Acesso em 16 de junho de 2007.
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a) de 7 dias a 2 meses incompletos — 48 horas
b) de 2 meses a 1 ano incompleto — 24 horas
c) de 1 ano a 2 anos incompletos — 12 horas

d) acima de 2 anos - 6 horas

E vital também que a morte encefélica seja conseqiiéncia de um processo
irreversivel e de causa conhecida.

Tecnicamente, € mais seguro e plausivel afirmar que um paciente estd morto
de acordo com os critérios da Resolucdo n° 1.480/97 do conselho. Tais critérios séo
simples, objetivos, universais e transparentes, ndo deixando margem para duvida acerca
de sua liceidade. Maria de Fatima Freire de S&, baseando-se na legislacdo nacional

estabelece trés critérios para a constatagdo da morte cerebral:

I) Em primeiro lugar, verifica-se a histéria de doenca catastrofica — doenca
estrutural conhecida, ou seja, tumores, infecgBes, acidentes vasculares
cerebrais, ou causa metabdlica sistémica irreversivel, como a hipoglicemia,
uremia, coma hepatico, etc.

I1) Seis horas de observacdo da auséncia de funcdo cerebral sdo suficientes
em caso de causa estrutural conhecida, quando nenhuma droga ou &lcool
estejam envolvidos na etiologia do tratamento. Caso contrario, 12 horas, mais
investigacdo negativa de drogas, sdo necessarias.

I11) Auséncia de funcdo cerebral e do tronco encefalico: nenhuma resposta
comportamental ou reflexa a estimulos nocivos na localidade entre a coluna e
o0 cranio; pupilas fixas; auséncia de resposta oculovestibular ao teste térmico
com agua gelada, que é procedido injetando-a no ouvido para a verificagdo
de movimentos oculares; apnéia, que significa a falta de resposta respiratoria
durante oxigenacao por dez minutos.®

Carmem Lucia Antunes Rocha®* destaca que para que se constate a morte
encefalica deve-se obedece a dois principios basicos, a saber: a perda da fungéo cerebral
e a irreversibilidade deste estado, citando a autora os dispositivos normativos taxativos
do conceito de morte cerebral acima mencionados.

Destarte, é palmar reconhecer que o feto cuja anencefalia foi diagnosticada
ndo esta vivo, pois “[...] sequer chega a ter inicio de atividade cerebral, pois nao
apresenta 0s hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco
encefalico.”®® Assim, antecipar o parto de um feto que padece de anencefalia ndo chega
a ser crime de aborto, e sim um mero tratamento terapéutico licito.

Para que houvesse crime de aborto necessariamente o fato deveria ser tipico,
antijuridico e culpavel, porém, no caso do anencéfalo o feto ndo € considerado vivo
pelos critérios legais existentes na atualidade, é natimorto, de modo que se este ndo € ser
vivo. Por conseguinte ndo ha qualquer afronta ao bem juridico da vida que protegido

2 SA, op. cit., p. 45-46.
24 ROCHA, op.cit., p. 135.
% BARROSO, op. cit., p. 95.
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pelos tipos penais que regulam a conduta do abortamento. Em suma: o fato € atipico
pela auséncia do bem juridico protegido pelos tipos penais em questdo qual seja a vida
do feto.

3 POS-POSITIVISMO E INTERPRETACAO EVOLUTIVA DO CODIGO
PENAL

Segundo o atual Codigo Penal brasileiro em seu art. 128 incisos | e Il apenas
em duas ocasides 0 aborto pode ser considerado legal, quais sejam a hipétese do aborto
necessario e a hipotese do aborto sentimental. Pela presenca do elemento do tipo “nédo
se pune” no caput do dispositivo supracitado, ocorre expressamente hipoOtese de
exclusdo da antijuridicidade ou da ilicitude do fato, pois “Fato impunivel em matéria
penal é fato licito.”®® Assim, em quaisquer das duas hipoteses, ndo ha de se falar em
crime, pois esta presente essa clausula legal de exclusdo da antijuridicidade do fato.

Todavia, € mister ressaltar que o Codigo Penal brasileiro data da época de
1940, na qual ndo havia quaisquer exames que detectassem com precisao a existéncia de
uma anomalia como a anencefalia. Destarte, ndo obstante o cddigo fosse suficiente para
aquela época, atendendo aos anseios sociais que eram entdo vigentes, a evolugdo das
ciéncias biomédicas e da propria sociedade fez com que novas e delicadas situagdes
como a anencefalia surgissem, causando celeumas enormes aos aplicadores da lei.

Ja citamos aqui que varios juizes tém concedido alvaras judiciais para que
possam ser feitas as antecipagdes terapéuticas dos partos de fetos anencefalicos. Isto se
da devido ao contexto atual do constitucionalismo com a superacdo do legalismo
positivista. Mas ndo mediante um retorno a fase metafisica jusnaturalista dos principios
na qual estes eram vistos como meras abstragoes.

Vivenciamos uma fase histérica de reaproximacéo do direito e da ética, um
momento no qual os principios ndo mais s@o vistos de forma meramente programatica,
mas como verdadeiros postulados de eficAcia normativa reconhecida, sendo
constitucionalmente positivados. A esta fase de hegemonia axiol6gica dos principios e

de uma nova hermenéutica constitucional denominamos pés-positivismo®’.

26 JESUS, Damasio E. de. Direito penal. Parte geral. V. 1. 24. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2001, p. 128.

2 Nesse sentido Paulo Bonavides destaca que “Em verdade, os principios sdo o oxigénio das
Constituicdes na época do pos-positivismo. E gragas aos principios que os sistemas constitucionais
granjeiam a unidade de sentido e auferem a valoracdo de sua ordem normativa.” BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 172 ed. Atual. Sdo Paulo: Malheiros, 07.2005, p. 288.
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Ocorre a chamada constitucionalizacdo do direito infraconstitucional, pois
este passa a ser revisto sob um novo prisma interpretativo mediante os principios
positivados explicita ou implicitamente na Constituicdo. As normas infraconstitucionais
sofrem assim uma verdadeira filtragem constitucional®.

Deve-se, portanto, interpretar-se o Cddigo Penal a luz dos preceitos
expostos na Constituicdo, buscando adapta-lo a presente realidade®, ou seja, deve-se
buscar um interpretacdo evolutiva do mesmo, ndo ficando atado a busca pela vontade
original do legislador, pois a partir do momento em que € editada a norma passa a ter
uma vocacéo e vontade evolutiva e autbnoma propria.®°

Verificamos que o Cddigo Penal brasileiro permite o chamado aborto
sentimental no qual estdo em conflito a vida potencial do feto e o sofrimento da gestante
em vista da concepcao ser fruto de estupro. Ora, no caso da anencefalia ha drama ainda
maior, pois a mulher estaria obrigada pelo Estado a suportar uma gravidez que
sabidamente seria inviavel, pois ndo ha qualquer viabilidade de vida extra-uterina.

S6 ndo o fez o legislador penal em vista de que, conforme aludimos acima, a
época ndo haverem exames que detectassem referida anomalia. Urge portanto
interpretar o Codigo Penal evolutivamente a luz da Constituicdo, tendo em vista em
especial a dignidade da pessoa humana e outros postulados normativos constitucionais
que trataremos no tépico seguinte®™.

Conforme bem destacou Henry Lévy-bruhl:

N&o se podera censurar os juristas quando desvirtuam o sentido primitivo de
um texto, como acontece com freqliéncia, para permitir que se dé ao
problema a eles submetido uma solugdo mais equitativa. [...] Para o
sociologo, o verdadeiro autor da norma juridica € menos o seu redator que o
grupo social cujas aspiracOes este Ultimo traduz, formulando-as. Se assim for
— desculpo-me por voltar ao assunto, mas ele é de extrema importancia - , a
norma juridica separa-se rapidamente de seu autor aparente, de seu redator,
para ter uma vida de certo modo auténoma.*

28 O termo filtragem constitucional e empregado por Luis Roberto Barroso. Vide: BARROSO,

Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo: Fundamentos da Dogmética
Constitucional Transformadora. 62 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 339-343

“Com efeito, na medida em que a sociedade permanece em constante movimento e
transformac&o, os direitos de seus integrantes devem acompanhar as eventuais mudangas, sob o risco de
se tornarem apenas palavras impressas esvaziadas de significacio real.” LOPES, Ana Maria D’Avila.
Democracia hoje, para uma leitura critica dos direitos fundamentais. Passo Fundo: UPF, 2001, p. 55.

%0 Nesse sentido: BARROSO, op. cit., p. 145-146.
3 Nesse sentido: BARROSO, op.cit., p. 96.
2 LEVY-BRUHL, Henry. Sociologia do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 113-114
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4 ARGUMENTOS CONSTITUCIONAIS EM FAVOR DA INTERRUP(;AO DA
GESTACAO DE FETOS ANENCEFALICOS

Vimos acima gue, se analisarmos a questao da anencefalia do ponto de vista
da legislacdo nacional, seja mediante a ja existente (Lei n° 9.434/97 e Resolug¢do n°
1.480/97 do CFM), seja mediante uma interpretacdo evolutiva do Cddigo Penal,
chegariamos a conclusdo de que o anencefalo carece de protecdo juridica por parte do
ordenamento patrio.

Todavia, ndo podemos deixar de reconhecer que parte significativa da
doutrina nacional® se posiciona em sentido contrério, qual seja no de que o inicio da
vida se daria j& com a concepc¢édo e, sendo esta um direito supostamente absoluto e
inviolavel, deveria o anencéfalo gozar de protecdo mesmo em face de colidir aquele
com outros direitos da mée.

Segundo o pensamento de Jirgen Habermas sobre o aborto:

Nessa controvérsia, fracassa toda tentativa de alcancar uma descrigdo
ideologicamente neutra e, portanto, sem prejulgamentos, do status moral da
vida humana prematura, que seja aceitavel para todos os cidaddos de uma
sociedade secular. [...] Somente as posi¢des ideologicamente neutras daquilo
que € bom para todos podem ter a pretensdo de ser aceitaveis para todos por
boas razdes.*

Destarte, consoante o pensamento de Habermas buscaremos entdo aqui
expor alguns argumentos constitucionais a favor da interrupcdo da gestacdo de fetos
anencefalicos com o maximo de neutralidade ideoldgica possivel, buscando uma analise
com o maximo de objetividade e imparcialidade cientifica.

Assim, vamos admitir entdo que realmente houvesse uma antinomia real®

e ndo meramente aparente®, no caso em questdo, qual seja do conflito do direito & vida

3 Nesse sentido: DINIZ, op.cit., p. 49-52; SILVA, Reinaldo Pereira e. Introducdo ao biodireito:

investigacdes politico-juridicas sobre o estatuto da concep¢do humana. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 91-
100.
3 HABERMAS, Jirgen. O futuro da natureza humana: a caminho da eugenia liberal? Séao

Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 44-46.

Importante destacar que a doutrina atual sequer é pacifica acerca da possibilidade de existéncia
ou ndo de antinomias na Carta Magna. Luis Roberto Barroso s6 admite a existéncia de antinomias
aparentes na Constituicdo. BARROSO, op. cit., p. 212. J& para Francisco Meton Marques de Lima as
antinomias constitucionais podem também ser reais, porém em carater excepcional. MARQUES DE
LIMA, Francisco Meton. O Resgate dos Valores na Interpretacdo Constitucional: por uma
hermenéutica reabilitadora do homem como <<ser-moralmente-melhor>>. Fortaleza: ABC Editora,
2001, p. 214. Raquel Denise Stumm, por sua vez, classifica de antinomias o choque entre regras, ao passo
que as colisbes ou conflitos se dariam entre direitos ou entre direitos e valores elencados estes por
principios, justamente em face do pluralismo de idéias tipico das constituicbes. STUMM, Raquel Denize.
Principio da proporcionalidade: no Direito Constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1995, p. 76. Jane Reis Goncalves Pereira estabelece que existem conflitos entre direitos
fundamentais, e, valendo-se da classica classificacdo de Alf Ross, estabelece que sdo do tipo parcial-
parcial e sd ocorrem no caso concreto, nunca em abstrato. PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
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do feto com uma série de direitos da mae. Qual seria a melhor técnica e a melhor
solucéo para este conflito entre direitos fundamentais?

A melhor técnica, a nosso ver, para solucionar tal resposta seria a do
principio do balanceamento (balancing)®’ que, em sentido estrito, opera com 0s
interesses em concreto e ndo em abstrato, buscando a coeréncia entre diversos
principios e normas que séo potencialmente contraditérios.

Inicialmente, cumpre destacar que a suposta vida que se pretende proteger
como direito de feto aqui, conforme ja comprovamos € inviavel do ponto de vista extra-
uterino. Nao ha margem de erro médico e ndo ha quaisquer chances de sobrevivéncia. E
incuravel e qualquer técnica ou operacdo médica seria de todo indcua para auxiliar o
tratamento. Vé-se logo de inicio que o tipo de “vida” que aqui se busca proteger é em
muito questionavel. Além disso, lembremo-nos que a vida ndo é um direito ou principio
absoluto, alias, tais direitos ou principios, conforme diversos doutrinadores nao
existem®.

Por sua vez, a gestante cujo feto padece de anencefalia tem um amplo rol de
direitos fundamentais constitucionalmente positivados em seu favor contrarios ao do
feto. Comecemos por aquele que a nosso ver € 0 que mais importa, a dignidade da
pessoa humana, exposto no art. 1°, 111 da Constituicdo Federal de 1988.

De inicio cumpre destacar que o préprio conceito de dignidade da pessoa
humana € controverso. Segundo Miguel Reale a justica “[...Jndo é sendo a expressdo

unitaria e integrante dos valores todos de convivéncia, pressupde o valor transcendental

da pessoa humana, e representa, por sua vez, 0 pressuposto de toda a ordem

juridica.”(grifo nosso)*®

Ingo Wolfgang Sarlet a destaca como

Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma contribui¢do ao estudos das restri¢des de
direitos fundamentais na teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 221-229.

% Esse é o posicionamento de Maira Costa Fernandes no caso especifico da anencefalia. Vide:
FERNANDES, Maira Costa. “Interrupcéo de gravidez de feto anencefalico: Uma analise constitucional.”
In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia. (Org.). Nos limites da vida: aborto, clonagem e
eutanésia sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 133-
137.
3 Sobre o principio ou técnica do balanceamento (balancing) ou ponderagdo de interesses vide:
GARCIA, Enrique Alonso. La interpretacion de la Constitucion. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, p. 413448; PEREIRA, op.cit., p. 253-295; MARQUES DE LIMA, op.cit., p. 218-
222.
% Nesse sentido: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, 1993, p. 105-109.
REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 272.
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[...]a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano o que
o faz merecedor do mesmao respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
que assegurem a pessoa tanto como todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condigfes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa
e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o
com os demais seres humanos.*

Lufs Roberto Barroso* destaca que a imposicdo do Estado de brigar uma
mulher a levar a termo uma gravidez comprovadamente inviavel violaria a dignidade da
pessoa humana tanto em sua vertente da integridade fisica no que condiz ao direito da
mulher ao préprio corpo quanto na sua integridade moral (Art. 5°,X da Constituicdo
Federal de 1988), qual seja o direito a vida privada, a liberdade, a intimidade, a imagem.

Acaba o Estado por infligir verdadeira tortura psicolégica a mesma,
violando sua integridade fisica, moral e psiquica e, consequentemente, o principio da
dignidade da pessoa humana, verdadeiro centro e fundamento bésico de todo preceito
constitucional relativo a direitos fundamentais,** o valor-fonte fundamental do direito.*®
Lembremo-nos que o legislador constituinte foi expresso em vedar toda e qualquer
forma de tortura (art. 5°, 111 da Constituicdo Federal de 1988).

Também o direito fundamental a salde exposto no art. 6° da Constituicdo
Federal de 1988 acaba por ser violado com a imposicdo Estatal de fazer com que a
mulher leve a termo a gravidez do feto anencefalico. Apos a criacdo da Organizacao
Mundial de Saude — OMS em 1946, o conceito de saude passou a ser o completo estado
de bem estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade.

Para Cintia Lucena® o direito a salde teria as qualificacdes de direito
subjetivo, individual (de primeira geracdo), fundamental, social (de segunda geracdo),

transindividual (de terceira geracdo), de quarta e de quinta gerag¢fes. J& vimos que as

40 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na

Constituicdo Federal de 1988. 42 ed. rev. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 60.
Flademir Jerdnimo Belinati Martins ap0s destacar uma série de conceitos do principio da dignidade da
pessoa humana chega a mesma conclusdo em favor da definicdo de Ingo Wolfgang Sarlet como a mais
completa. Vide: MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio
constitucional fundamental. Curitiba: Jurug, 2003, p. 110-120

4 BARROSO, op. cit., p. 98. Nesse mesmo sentido: FERNANDES, op. cit., p. 137-138 e 142-143.
42 Nesse sentido: CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. “Dignidade da Pessoa Humana: o principio
dos principios.” In: SARMENTO, Daniel & GALDINO, Flavio (Org.). Direitos Fundamentais: Estudos
em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Editora
Renovar, 2006, p. 133-173.

3 O professor Miguel Reale se refere a dignidade da pessoa humana desta forma em: REALE,
Miguel. “A Pessoa, valor-fonte fundamental do Direito” In: REALE, Miguel. Nova fase do direito
moderno. S8o Paulo: Saraiva, 1990, p. 59-69.

“ Conforme: LUCENA, Cintia. “Direito a salide no constitucionalismo contemporaneo.” In:
ROCHA, Carmén Lucia Antunes. O direito a vida digna. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 245-247.
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graves sequelas, tanto fisicas quanto psicoldgicas, que uma gravidez cujo feto padece de
anencefalia pode trazer a mulher.

Porém, cumpre aqui relatar que o fato da proibicdo Estatal a antecipacéao
terapéutica do parto no caso em questdo acaba por obrigar as gestantes (a0 menos
aquelas que podem arcar com 0s custos) a recorrerem a meios clandestinos para a
pratica do aborto, o que compromete ainda mais o seu direito fundamental & satde™.

Um argumento que frequentemente se levanta a favor da proibicdo da
gestacdo de fetos anencefalicos é o de que os mesmos, apesar de inviaveis do ponto de
vista extra-uterino poderiam fornecer 6rgdos para transplantes*, porém tal pratica
violaria a dignidade da pessoa humana da gestante, pois coisificaria 0 seu corpo
transformando 0 mesmo num mero depésito de 6rgéos frescos.*’

Tal argumento vai de encontro ao principio kantiano de que a dignidade da
pessoa humana reside justamente na autonomia ética, qual seja, a autonomia da pessoa
de se autodeterminar e agir conforme sua autodeterminacdo. Segundo Kant o ser
humano ndo possui valor relativo e sim absoluto, é fim em si mesmo devendo ser
respeitado, ndo podendo ser meio para a adequagao a um fim.

Vale ressaltar ainda que os argumentos que advogam contrariamente a
interrupcdo da gestacdo de fetos anencefalicos sdo geralmente baseados no ponto de
vista religioso. Com a devida vénia, ndo € de nossa intencdo atacar quaisquer religides
ou credos neste trabalho, mas apenas rememorar que o Brasil é uma republica laica,
tendo expressamente estabelecido a liberdade religiosa como direito fundamental (art.
5° VI da Constituicdo Federal de 1988) e a laicidade do estado como principio

constitucional (at. 19, I da Constituicdo Federal de 1988).

45 Segundo o Ministro da Saude José Gomes Tempordo “Estima-se em 1,1 milhdo o nimero de

abortos clandestinos por ano no Brasil. Recentemente, aconteceram mortes em conseqiiéncia de abortos
mal-sucedidos no Rio e em Belém. E, como as classes de menor renda ndo tem acesso a informacao e aos
métodos anticoncepcionais, sdo as mulheres pobres que realizam o aborto em condi¢fes inseguras. Para
as mulheres ricas, 0 aborto é questdo que ndo se coloca. Elas fazem. Em condigdes seguras. Pagam R$
2.000, R$ 5.000. As mulheres pobres ndo.” SUPERINTERESSANTE. Superpapo: A vida ndo comega
na fecundacdo. Sdo Paulo: Editora Abril, edicdo 240 de jun/2007, p. 25. Também nesse sentido vide:
REDE FEMINISTA DE SAUDE. Dossié Aborto — Mortes preveniveis e evitaveis: dossié. Belo
Horizonte: rede Feminista de Saude, 2005, p. 15-33.

46 O Conselho Federal de Medicina segundo a Resolucdo 1.752/94 autoriza expressamente
médicos a fazerem transplantes de 6rgdos de fetos que pade¢am de anencefalia mediante autorizagdo
expressa dos pais dada, no minimo, 15 dias antes da data do provavel nascimento. Vide:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2004/1752_2004.htm. Acesso em 16 de junho 2007.

4 Esse é o pensamento de Luigi Ferrajoli: “Penalizd-la com a mantenca da gravidez, para a
finalidade exclusiva do transplante de 6rgdos do anencéfalo significa uma lesdo a autonomia da mulher,
em relacdo a seu corpo e a sua dignidade como pessoa” FERRAJOLI, Luigi. A questdo do embrido
entre direito e moral. Revista do Ministério Publico, Lisboa, n°® 94, abril/junho 2003, p. 22.
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O Estado ndo deve atuar e legislar em matérias que dizem respeito a
autonomia dos individuos, a sua individualidade e subjetividade, como, por exemplo, o
direito a liberdade religiosa. Ndo deve ultrapassar suas fronteiras e atuar nas areas da
moralidade e individualidade, pois estaria atuando como meio de imposicgéo tiranica de
determinados grupos sociais sobre outros, o que viola os postulados basicos dos regimes
democraticos.

Cabe ao Estado garantir a igualdade, seguranca e 0 minimo vital aos seus
cidadéos, atuando de forma neutra nos campos da moral, ideologia e cultura, ndo
invadindo a vida privada das pessoas a ndo ser para coibir condutas que prejudiquem
terceiros. Deveras, em uma sociedade pluralista o Estado deve “[...]respeitar e proteger
tanto os que créem (seja qual for a crenca) quanto os que, simplesmente, ndo créem.”*?

Ademais, verifica-se também que na questdo da anencefalia, haveria
flagrante violagdo ao principio da liberdade e da legalidade (art. 5°, 11 da Constituigdo
Federal de 1988) impor a estas mulheres que, por um infortunio vieram a sofrer com a
sina de terem fetos anencefédlicos em seu ventre, obrigatoriamente levassem essa
gravidez até o final, que, conforme j& vimos, s6 pode ser um a morte do anencéfalo.

O principio da legalidade ou da reserva legal é correlato do principio da
liberdade, tendo sua origem no “Bill of Rights” das col6nias inglesas da América do
Norte e na “Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen” da Revolucdo Francesa.
Uma faceta do principio da legalidade se encontra na chamada expressdo latina criada
originalmente por Feuerbach “nullum crimen, nulla poena sine lege”.

Constitui verdadeira limitacdo ao jus puniendi estatal, de modo que a lei
deve definir de modo preciso e cristalino as condutas delituosas, definindo o crime e sua
sancdo, de modo a confinar o poder punitivo do Estado, e impedir que este se valha
daquele poder de forma arbitréaria ou excessiva.

A interrupcdo terapéutica da gestacdo de fetos anencefalicos, de fato, €
moralmente reprovavel por parte de alguns setores da sociedade, porém apenas isto ndo
é motivo suficiente para que seja justificada a san¢do penal a esta conduta. Ademais, as
condutas meramente imorais ndo merecem a tutela do direito penal, quanto mais aquelas

imorais apenas sob a oOtica de um ramo da sociedade. “A moralidade, enfim, é condicao

8 FERNANDES, op. cit., p. 131.
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de relacdo social, ndo uma estrutura a ser protegida em si mesma, e jamais emprestaria
licenca politica para intervencdo do Estado em procedimentos pessoais”*

Vistos os referidos argumentos constitucionais a favor e contra a
antecipacdo terapéutica do aparto do anencefalo, realizemos agora a ponderacdo ou
balanceamento de interesses em concreto. De um lado, conforme vimos esta o (suposto)
direito a vida do feto anencéfalo, que, nos moldes da legislacdo nacional ndo tem
qualquer guarida, ao passo que do outro temos os interesses da gestante personificados
no principio da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da legalidade, no direito a
salde, sendo também favoravel a mesma a questéo da laicidade estatal e do pluralismo
democratico.

A nosso ver, a resposta torna-se Obvia: Deve-se se assim for do desejo da
gestante ser permitida a antecipacdo da gestacdo terapéutica do parto, pois feito o
balanceamento, os interesses desta em muito sobrepujam os interesses que o anencéfalo

(supostamente) possuli.

CONSIDERACOES FINAIS

Apos a feitura deste trabalho podemos chegar a algumas conclusdes basicas
acerca da problematica da anencefalia, se afinal € ou ndo possivel a antecipagédo
terapéutica do parto nos casos de gravidez de fetos que porventura padecam desta
moléstia.

Conforme vimos, dificilmente se chegard a um resultado conclusivo e
definitivo de quando comeca a vida, de modo que a questdo deve ser posta em outros
termos, qual seja de quando deve o direito impor seu manto protetor a vida, ou seja,
quando deve haver protecéo juridica ao fendmeno vida.

Tanto a vida quanto a morte sdo encaradas como partes de um processo que
a ciéncia ainda néo definiu e conseguiu delimitar todas as suas particularidades, porém
nosso ordenamento adota o critério da chamada “morte cerebral”.

Destarte, o feto que padece de anencefalia ndo poderia de modo algum ser
considerado, nos moldes da legislagdo nacional, como ser vivo, possuindo na verdade
uma nio vida. E o anencéfalo, na definicdo do Conselho Federal de Medicina, um

verdadeiro natimorto cerebral.
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Ademais, cumpre destacar que nosso Codigo Penal data da época de 1940,
anterior ao chamado pds-positivismo e ao conceito de filtragem constitucional e
interpretacdo evolutiva, de modo que cumpre interpreta-lo de acordo com as exigéncias
atuais da sociedade. O legislador ndo inseriu a conduta da antecipacdo da gestacdo de
fetos anencefalicos no rol das causas do aborto legal (art. 128 do Cddigo Penal) apenas
porque aquela época ndo existiam exames que permitiam identificar com precisao se
determinado feto padecia ou ndo desta moléstia.

Ora, sequer haveria entdo motivo para haver conflitos de direito ou
interesses fundamentais constitucionalmente protegidos e positivados, pois o anencéfalo
careceria dos mesmos. Todavia, vimos que mesmo que se admitia tal conflito, o rol de
direitos da gestante quando conflitante com os (supostos) direitos do anencéfalo em
muito os supera, autorizando constitucionalmente a conduta da antecipagédo terapéutica
do parto.

Destarte, cumpre que os juristas e legisladores atentem para o caso, que
realmente se disponham a por o dedo na ferida e atuem ndo de forma parcial, mas de
forma imparcial em vista do ideal da laicidade e do pluralismo, principios basicos do
Estado Democrético de Direito, a fim de garantir as gestantes a sua dignidade enquanto

mulheres e pessoas humanas.
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