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RESUMO

Na atual sociedade, os principios e valores humanos que a norteiam mudam
constantemente, tanto pela evolugcdo de pensamento quanto pela evolugédo da
ciéncia. O direito, para o0 adequamento destas evolu¢des também se atualiza, para
uma harmonia social plena e duradoura, que é constantemente buscada. No Brasil,
nossa Constituicdo nos reserva direitos absolutos, clausulas pétreas que nao
podem ser descumpridas. Acerca destes direitos discute-se sobre a real garantia e
protecdo destes, em varios ambitos do direito, e ndo diferentemente neste da
antecipacdo terapéutica do parto de feto anencéfalo. A anencefalia é uma
malformacéo do feto, que € caracterizada pela auséncia dos ossos do cranio, e a
inexisténcia total ou parcial dos hemisférios cerebrais. Ante esta malformacéo, as
chances de sobrevivéncia do feto séo baixas, mesmo em situagéo intra-uterina, e
caem para zero uma vez que se fala em vida extra-uterina. Raros sdo 0s casos em
que, apos o parto o feto sobrevive por periodo superior a quarenta e oito horas,
onde seu estado é prolongado por no maximo apenas mais alguns dias. A gestacao
sofre varias complicacdes, por um desregulamento corporal da gestante diante da
anencefalia do feto, estando presentes estas complicacbes em todo o periodo da
gestacao, inclusive podendo eventualmente causar a morte materna. Para a
garantia dos direitos assegurados na constituicdo inerentes a este caso, deve-se
visualizar a questao juridica que afeta sobre este tema, pois existe um choque de
principios constitucionais acerca deste fato, uma vez que o feto também dispde de

direitos constitucionais.

Palavras-chave: Anencefalia; Antecipacdo terapéutica do parto; Principios

constitucionais; Choque.
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1 INTRODUCAO

O processo de conscientizacdo do ser humano acerca de si proprio e de
seus semelhantes evoluiu através da historia, e cada vez mais se primou pela
protecdo do individuo na esfera social. Tal protecdo é assegurada por meio de
principios gerais de direito, pilares sustentadores de todo o ordenamento juridico.

Na atual sociedade, os principios e valores humanos que a norteiam
mudam constantemente, e, funcdo da evolucdo da humanidade, em todas as suas
dimensfes. O direito, como parte desta evolucao, também se atualiza buscando
constante aprimoramento da vida em sociedade e, por isso, encontra-se
constantemente diante de questdes de dificil solucdo. Uma delas envolve choque
de principios ao se tratar de direitos fundamentais no caso de gestacdo e fetos
anencéfalos e a possibilidade juridica da antecipacgéo terapéutica do parto.

Este trabalho objetiva analisar o choque de direitos fundamentais
existentes entre a gestante e o feto portador de anencefalia, com enfoque na
guestao da antecipacéao terapéutica do parto.

Ainda que os avanc¢os no campo da medicina tenham sido consideraveis,
existem entendimentos diversos, no aspecto de vida e morte, especialmente de um
feto portador de anencefalia.

O ordenamento juridico, por meio de principios constitucionais e direitos
fundamentais garante ao todo o ser humano, indistintamente, direitos para que
exista o0 minimo de dignidade em sua vida.

Devido ao carater igualitario, no sentido hierarquico, dado aos principios
constitucionais, surgem embates sobre a prevaléncia do direito a vida do feto, ou a
dignidade da gestante.

Assim, este trabalho propde uma pesquisa bibliografica, com base em
doutrina, legislacdo vigente e documentos legais, visando uma abordagem mais
ampla sobre choque de principios no caso de gestacdo de fetos anencéfalos.
Ademais, utiliza-se o0 método dedutivo nesta pesquisa, objetivando uma
compreensao dos direitos fundamentais inerentes ao caso, bem como uma
diferenciacdo sobre antecipacdo terapéutica de parto de fetos anencefalicos e o
aborto.

O trabalho monografico esta estruturado em quarto capitulos.
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O primeiro capitulo inicia-se com a apresentacdo do tema, bem como os
aspectos metodologicos de investigacao cientifica.

No segundo capitulo aborda-se a origem dos principios gerais de direito,
bem como a sua caracterizacdo e aplicacdo social, e explicacdo detalhada
envolvendo os principios relevantes para o tema. Trata também acerca dos direitos
fundamentais de que dispde a gestante, bem como dos direitos fundamentais de que
dispde o feto.

O terceiro capitulo trata do aborto, sua definicdo no sentido geral e
também suas ramificacdes, seus aspectos legais e sociais, bem como a antecipacao
terapéutica do parto de fetos anencefalicos e sua diferenciacdo do aborto.

No quarto capitulo busca-se mostrar as definicbes legais e médicas
acerca da definicdo de vida e morte do feto anencefélico, e os possiveis riscos de
um prolongamento da gestacdo, e ainda o direito de escolha da gestante quanto a
interrupc@o da gravidez, e por fim toda a discusséo legal e doutrinaria acerca do
referido tema no Supremo Tribunal Federal.

Ao final, busca-se uma resolucéo para o conflito, analisando o choque de
principios e direitos constitucionais, bem como a possibilidade juridica de autonomia
da gestante referente ao seu corpo, sob pena de eventual inobservancia dos
referidos direitos e principios.
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2 PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO CONSTITUCIONAL

Com a evolucédo da vida em sociedade, surgiu o ordenamento juridico,
afim de regulamentar as relacdes diarias entre pessoas. O ordenamento juridico tem
como alicerce primordial os principios, que séo ideais juridicos, nascidos a partir da
necessidade de uma comunidade em determinada época, e que pela sua
conveniéncia passam a influenciar diretamente na elaboracdo de normas

regulamentadoras.

Sao as normas juridicas mais gerais (fundamentais), que orientam todo o
sistema juridico, inclusive o internacional publico."

Os principios gerais de direito séo idéias direcionadoras e influenciadoras
principais na construcdo do ordenamento juridico, visto que invariavelmente devem
ser observados, respeitados e seguidos, para que haja uma elaboracdo de normas
plausiveis com a condigéo social, esta ultima como sendo razdo do nascimento de

um principio.

Principios gerais de direito sdo os que decorrem do proprio fundamento da
legislacéo positiva, que, embora ndo se mostrando expressos, constituem
0s pressupostos l6gicos necessarios das normas Iegislativas.2

Sobre a fundamentacédo dos principios, discorre Paulo Bonavides:

As normas constitutivas de um ordenamento ndo estdo insuladas, mas
fazem parte de um sistema onde 0s principios gerais atuam como vinculos,
mediante os quais elas se congregam de sorte a constituirem um bloco
sistematico.’

! BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 20.

2 COSTA, Wellinton Soares. A Incompletude do ordenamento juridico, Disponivel em
<http://www.urutagua.uem.br//03costa.htm>. Acesso em: 04 abril 2009.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2001.
p. 246.


http://www.urutagua.uem.br/03costa.htm
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Principios sdo regras absolutas no ordenamento juridico, e possuem o
status mais alto neste ambito devido a sua abrangéncia e generalidade. E
justamente pelo fato de um principio ter uma ampla generalidade, que torna-se tao
importante, posto que seus dizeres podem e devem ser aplicados em inameras

situacoes.

Os principios constitucionais sao aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica. Isto s6 é possivel na medida em que estes
ndo objetivam regular situacdes especificas, mas sim desejam lanc¢ar a sua
forca sobre todo o mundo juridico. Alcangam os principios esta meta a
proporcdo que perdem o0 seu carater de precisdo de conteludo, isto é,
conforme vé@o perdendo densidade seméantica, eles ascendem a uma
posi¢éo que Ihes permite sobressair, pairando sobre uma area muito mais
ampla do que uma norma estabelecedora de preceitos. Portanto, o que o
principio perde em carga normativa ganha como for¢a valorativa a espraiar-
se por cima de um sem-ndmero de outras normas.*

Os principios tém sua importancia quando normatizados em leis
infraconstitucionais, entretanto, ganham outro patamar de apreciacdo quando
expostos e aplicados em Constituicdo, onde, a partir dai, adquirem forca pela sua

abrangéncia, como vinculo primordial na elaborac&o do ordenamento juridico.

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo
normas, se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento.
Servindo de pautas ou critérios por exceléncia para a avaliagdo de todos os
conteddos normativos, os principios, desde sua constitucionalizagdo, que é
ao mesmo passo positivacdo no mais alto grau, recebem como instancia
valorativa maxima categoria constitucional, rodeada do prestigio e da
harmonia que se confere as normas inseridas na Lei das Leis. Com esta
relevancia adicional, os principios se convertem igualmente em norma
normarum, ou seja, norma das normas.”

Os principios constitucionais, embora regulem amplamente varias
matérias, tem uma conotacao especial quando relativamente ligados as questfes da
humanidade, no que tange a sua vida, e sua qualidade de vida, e a protecdo de
ambas. Ante a evolugcdo do ser humano como espécie, a sua protecdo se fez
necessaria, por meio de leis, e estas, nascidas e reguladas por meio de principios.
Dos principios constitucionais, embora todos estejam em um mesmo patamar
hierarquico, ainda assim existem principios que se sobressaem na questdo da

vivéncia em sociedade, entre eles esta o principio da dignidade da pessoa humana.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito Constitucional. 17. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p.
143
> BONAVIDES, 2001, p. 260/261.
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E um principio fundamental, expresso na Constituicdo, e afirma-se ser o principal
alicerce constitucional para uma estruturacdo social verdadeiramente plena. E o
pressuposto de existéncia social, a garantia maxima de que a humanidade tem sua
existéncia devidamente amparada no ambito juridico.

Assevera acerca da dignidade da pessoa humana, Rizzato Nunes:

Contudo, no atual Diploma Constitucional, pensamos que o principal direito
fundamental constitucionalmente garantido é o da dignidade da pessoa
humana.

E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional
posto e o dltimo arcabouco da guarida dos direitos individuais.[...]. E a
dignidade que d& a direcdo, o comando a ser considerado primeiramente
pelo intérprete.®

Entretanto, para um pleno entendimento do principio da dignidade da
pessoa humana, €& necessario, primeiramente, um entendimento da palavra
dignidade, sua origem e aplicagcdo tanto no principio, como no ordenamento juridico.

No sentido filoséfico, segundo Kant, a dignidade esta ligada diretamente
ao senso interior de justica existente em todo o ser humano, na condicdo de
principio protetor da humanidade. A propria razdo do ser humano o induz a sua

protecdo e conseqientemente a protecdo de seu igual.

Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua, como na pessoa
de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio.’

Kant ainda enfatiza a figura do respeito, aspecto que se torna

indispensavel na construcdo da dignidade do ser humano:

Os seres cuja existéncia depende ndo em verdade da nossa vontade, mas
da natureza, tém, contudo, se sd@o seres irracionais, apenas um valor
relativo como meios, e por isso se chamam coisas, ao passo que 0s seres
racionais se chamam pessoas, porque a sua hatureza os distingue jA como
fins em si mesmos, quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado
como séigmples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o
arbitrio.

® NUNES, Luiz Antdnio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 45.

" KANT, Immanuel. Fundamentacao para a Metafisica dos Costumes, 2. ed. Sdo Paulo: Edipro,
2008. p. 69

® Ibid., p. 226.
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O valor social da dignidade est4d presente nos dias atuais devido
justamente a violacdo da vida e da sua manutencdo que a humanidade sofreu no
decorrer dos séculos, e uma crescente conscientizacdo sobre sua situacdo como
protetores de si mesmos. Como um proprio meio de aprendizado através de erros
cometidos no passado, o pensamento que o ser humano tinha dele mesmo e de
seus iguais evoluiu, de modo que se passou a dar relevada importancia a qualidade
que a vida do ser humano tinha, nos mais basicos aspectos.

O que se leva em consideracado quando se fala do principio da dignidade
da pessoa humana, é, de modo suprimido que o individuo tenha na sua vida, um
minimo plausivel para que sua vida possa ser, de certa forma, vivida. Esse principio
€ 0 norteador dos direitos fundamentais, e quando estes direitos juntam-se com 0
principio acima, e devidamente inseridos no meio social, tem-se a dignidade do ser

humano protegida.

Para comecar a respeitar a dignidade da pessoa humana, tem-se que
assegurar concretamente os direitos sociais previstos no art. 6° da Carta
Magna, que por sua vez esta atrelado ao caput do art. 225, normas estas
gue garantem como direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma da Constituicdo, assim
como direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a
sadia qualidade de vida.

Somem-se a isso os demais direitos fundamentais, tais como o direito a
vida, a liberdade, a intimidade, a vida privada, & honra etc.’

O gue se percebe com a citacdo supra é que, nesse sentido, a dignidade
da pessoa humana é uma juncédo de direitos inerentes ao cidadao, para que uma
vez que se goze plenamente destes direitos, se alcance a dignidade, que pode ser
tratada como uma totalidade de direitos assegurados e devidamente dados ao
cidadao.

Existe também outro principio, de suma importancia no ambito social, que
deve ser estritamente seguido, sob pena injustica social, qual seja o principio da
igualdade. Primeiramente devem-se ressaltar dois aspectos do principio da
igualdade, onde o primeiro deles é o da igualdade material, uma parte do principio
da igualdade. O principio da igualdade, no aspecto material, € aquele que deve ser
dado a todos os seres humanos, ndo podendo ser feita uma distincdo entre uma

pessoa ou outra no que tange a concessao de direitos e garantias constitucionais.

® NUNES, 2007, p. 51.
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Neste diapaséo, cita Marcelo Amaral da Silva:

O entendimento da igualdade material, deve ser o de tratamento eqiianime
e uniformizado de todos os seres humanos, bem como a sua equiparacao
no que diz respeito a possibilidades de concessdo de oportunidades.
Portanto, de acordo com o que se entende por igualdade material, as
oportunidades, as chances devem ser oferecidas de forma igualitaria para
todos os cidadaos, na busca pela apropriagdo dos bens da cultura.

A igualdade material teria por finalidade a busca pela equiparagdo dos
cidadaos sob todos os aspectos, inclusive o juridico, podendo-se afirmar:
"Todos os homens, no que diz respeito ao gozo e fruicdo de direitos, assim

como a sujeicdo a deveres".'’

Em um segundo momento, aborda-se o aspecto da igualdade formal. Esta

€ composta pelo tratamento dado a cada um pela lei, ou seja, todos seréo tratados

igualmente perante a lei.

O art. 5° da CF/88 prescreve "igualdade de todos perante a lei". @% Esta é a
igualdade formal, que mais imediatamente interessa ao jurista. Essa
igualdade seria a pura identidade de direitos e deveres concedidos aos
membros da coletividade através dos textos legais. @ De acordo com
Hatscheck, citado por Pinto Ferreira, "o preceito da igualdade da lei ndo se
esgota com a aplicagdo uniforme da norma juridica, mas que afeta
diretamente o legislador, proibindo-lhe a concessdo de privilégio de
classe".™

Um terceiro e ndo menos importante principio a ser analisado € o principio

da proporcionalidade, que assim como 0S outros principios, exerce uma influéncia

fundamental no ordenamento juridico. O principio da proporcionalidade surge como

um nivelador e regulador direto do ordenamento juridico, que deve ser usado para

medir em que ponto 0s outros principios ou direitos fundamentais podem ser, de

certa forma, inobservados para o valor de um fim social, ou uma necessidade

concreta, para que nao haja uma desproporcionalidade de valores, acarretando uma

inversdo de destes e conseqlentemente uma injustica protegida por previsdes

legais. O carater do principio da proporcionalidade € eminentemente julgador, e em

dado momento se eleva perante outros principios, ndo como 0 mais importante

destes, mas como o0 mais sensato, para que possa exercer sua funcdo, dando

proporcao de direitos para um caso concreto.

Sobre o principio da proporcionalidade, assevera Paulo Bonavides:

19 51LVA, Marcelo Amaral da. Digressdes acerca do principio constitucional da igualdade . Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4143>. Acesso em: 18 abr. 2009.

2 bid., loc. cit.



16

A vinculagdo do principio da proporcionalidade ao Direito Constitucional
ocorre por via dos direitos fundamentais. E ai que ele ganha extrema
importancia e aufere um prestigio e difusdo tdo larga quanto outros
principios cardeais e afins, nomeadamente o principio da igualdade.12

O principio da proporcionalidade é incisivo acerca de discussfes que
envolvem o choque de principios, sendo usado primordialmente como um limitador
de direitos, para que estes nao extrapolem a esfera individual e venham a interferir
em outras esferas individuais, ndo tornando determinado direito ou principio absoluto
perante outro que, teoricamente esté elevado ao mesmo patamar constitucional.

Rizzato Nunes segue na mesma linha de pensamento:

Isso se deu e se da porque o principio da proporcionalidade se imp&e como
instrumento de resolucdo do aparente conflito de principios. Quando o
intérprete se depara com uma circunstancia na qual um principio colide
com outro, um dos principais meios de que ele pode se utilizar para
solucionar o problema é, exatamente, o principio da proporcionalidade —
quer ele declare, quer ndo; quer tenha consciéncia disso, ou ndo."

O que se percebe é gque a aplicacdo deste principio esta diretamente
ligada a quem analisa a situacdo, onde pode ser usado como meio decisivo e
deveras seguro para a resolucdo do choque de principios aplicados em um caso
concreto, onde aparentemente ndo ha que se falar em solugcdo pratica com
observancia de um Unico principio absoluto.

Rizzato Nunes cita ainda, sobre o principio da proporcionalidade:

Examinando-se de perto percebe-se, entdo, que o chamado principio da
proporcionalidade assemelha-se em tudo a um método de interpretacéo,
quica um supermétodo, na medida em que é capaz e permite solucionar os
aparentes conflitos mais importantes do sistema constitucional que visa
garantir os direitos fundamentais e o Estado de Direito Democratico.™

Trata-se do mais importante meio de solucdo de conflitos envolvendo
principios e direitos fundamentais, onde os principios sdo ponderados, e o analista
do caso concreto é obrigado a sobrepor um destes em favor do outro, porém

observando ainda desrespeitar o minimo possivel o principio que sera

2 BONAVIDES, 2001, p.359.
¥ NUNES, 2007, p. 41.
“ Ibid., p.42.
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desfavorecido, para que haja uma ponderacéo eficaz na aplicagéo direta dos valores

citados em um caso concreto e especifico.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DA GESTANTE

Os direitos fundamentais sdo a concretizacdo de vontades e principios de
uma sociedade, que visando uma protecdo mais especifica do que a dos principios,
estdo geralmente expressos em textos legais.

A definicdo e evolucdo de direitos fundamentais nasceram e cresceram
em partes distintas da historia da humanidade, a medida que os principios que 0s
norteiam adentravam como valores supremos da vida em sociedade.

Manoela de Andrade conceitua os direitos fundamentais da seguinte

forma:

Pode-se conceituar direitos fundamentais como conjunto de prerrogativas e
instituices que, em cada momento histdrico, concretizam as exigéncias da
liberdade, igualdade e dignidade entre os seres humanos. Sao nucleos
inviolaveis de uma sociedade politica, sem os quais essa tende a perecer.15

Ante a importancia contida nestes direitos fundamentais como um dos
pilares de uma sociedade criou-se uma protecéo forte em torno destes direitos, que
imbuidas com o poder da sociedade a ela atribuido, tendem a fortificar as relacbes
individuais dos seres humanos, protegendo certas liberdades objetivando o né&o
desmoronamento de todo um ordenamento juridico construido a partir dos
principios, os direitos fundamentais tornam-se mais especificos sobre matérias de
protecdo ao ser humano.

Tal € a importancia destes direitos fundamentais, que se trata de um
dever de todos, inclusive do Estado, garantir ndo s6 a sua observacdo, mas também
a sua protecao na esfera singular de cada individuo. Trata-se de um dever real a ser

feito, e principalmente para o Estado, que se caracteriza teoricamente pela protecao

> ANDRADE, Manoela. Direitos Fundamentais: conceito e evolucg&o. Disponivel em
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1229/Direitos-Fundamentais-conceito-e-evolucao>.
Acesso em: 17 abr. 2009.
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de direitos constitucionais, a obrigacao proteger na pratica aquilo que protege nos
seus textos constitucionais.
O entendimento de Daniel Sarmento acerca da protecdo dos direitos

fundamentais segue 0 mesmo roteiro:

A teoria contemporénea dos direitos fundamentais afirma que o Estado
deve ndo apenas abster-se de violar tais direitos, tendo também de
proteger seus titulares diante de leses e ameacas provindas de terceiros.
Este dever de protecdo envolve a atividade legislativa, administrativa e
jurisdicional do Estado, que devem guiar-se para a promocéo dos direitos
da pessoa humana.™®

Para os aspectos acerca de direitos fundamentais da gestante, faz-se
uma alusdo aos direitos fundamentais individuais, ou privativos de cada cidadao.
Estes direitos ndo sdo dados pelo Estado para cada individuo, estes direitos nascem
com o ser humano e este fator é o primordial quando se estuda do que se tratam, e
0 gque visam proteger.

Paulo Bonavides traz em sua obra o proposito de existéncia de direitos

fundamentais:

Criar e manter pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam.17

Assevera ainda, o autor, sobre os direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele,
os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do
Estado. A acrescenta: numa acepc¢do estrita sdo unicamente os direitos da
liberdade, da pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do
Estado burgués de Direito, referente a uma liberdade, em principio ilimitada
diante de um poder estatal de intervencdo, em principio limitado,
mensuravel e controlavel.'®

Em um primeiro momento, como direito fundamental esta elencado o
direito a vida. Este direito esta caracterizado pela seguranca efetivada a vida de todo
o ser humano, independente de diferencas sociais ou raciais, como prevé a

Constituicdo Federal, no caput de seu Art. 5°:

' SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Jdris, 2004. p. 160.

' BONAVIDES, 2001, p. 514.

'8 |bid., p. 515.
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Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

E tratado pela doutrina como o primeiro e mais importante direito inerente
ao ser humano, pela premissa de que uma vez que inobservado este direito, ndo
haveria como adquirir qualquer outro. E caracterizado por ser um direito inato, e em
decorréncia disso € irrenunciavel, intransmissivel e indisponivel.

Aduz Maria Helena Diniz, em seu entendimento sobre o direito a vida:

O direito a vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona os demais
direitos da personalidade. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°,
caput, assegura a inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integralidade
existencial, conseqientemente, a vida é um bem juridico tutelado como
direito fundamental basico desde a concepcdo, momento especifico,
comprovado cientificamente, da formacédo da pessoa. Se assim é, a vida
humana deve ser protegida contra tudo e contra todos, pois € objeto de
direito personalissimo.?

No caso concreto, o direito & vida trata-se em um primeiro momento pela
protecdo quando da criacdo desta, e também em outro momento pela sua
manutencdo, quando esta existe de fato, através do direito a saude, e assisténcia
social, direitos estes em que é primordial a funcao jurisdicional do Estado, para a
criagdo e funcionalizagéo efetiva, ndo deixando de lado o dever de todo o cidadao
na protecéo do referido direito. A observacgao acerca do dever do Estado de proteger
o direito a vida ndo se aplica apenas a este direito especifico, e sim a todos,
inclusive ao direito a liberdade.

Em se tratando do direito a liberdade, este é caracterizado pela
autonomia do ser humano acerca de suas escolhas individuais, sua capacidade de
agir por si mesmo. Juntamente com o direito a liberdade, torna-se necessario dirimir
sobre o direito da autonomia privada. Trata-se do reconhecimento constitucional de
autonomia inerente a cada um, ou seja, uma condicdo de ser e estar livre. Existe o
que se pode chamar de principio de respeito a autonomia, ou seja, as escolhas
individuais do ser humano, em um ambito geral, pode se dizer que sao protegidas
por texto legal, e ndo cabe a um ente estatal ou pessoa dissuadir, ou inibir o modo

9 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988.
?° DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 22/24.
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como esta escolha afeta diretamente a vida particular de cada individuo em uma
sociedade. Referente a esta autonomia privada, segundo Daniel Sarmento, €
compreendida “como a capacidade do sujeito de determinar seu proprio
comportamento individual” ?*. Mostra-se de suma importancia, com relacéo ao direito
fundamental a liberdade, e também ao direito da autonomia privada, a propria
capacidade de escolha individual a que cada ser humano deve tomar, destituindo a
entidade do Estado desta escolha personalissima. Trata-se de pressuposto inicial
para a observancia do direito a liberdade, pois 0 ato de estar exercendo autonomia
sobre sua vida privada é o pilar fundamental para que a liberdade, em todos os seus
sentidos, seja ndo sé respeitada, como também garantida e devidamente protegida,
nao so pelo ente estatal, mas por todos, e para todos.

O autor ainda acentua:

N&o cabe ao Estado, a qualquer seita religiosa ou instituicdo comunitaria, a
coletividade ou mesmo a Constituicdo estabelecer os fins que cada pessoa
humana deve perseguir, 0s valores e crengas que deve professar, 0 modo
como deve orientar sua vida, os caminhos que deve trilhar.Compete a cada
homem ou mulher determinar os rumos de sua existéncia. De acordo com
suas preferéncias subjetivas e mundividéncias, respeitando as escolhas
feitas por seus semelhantes.*

Outro direito a que sao amparados todos o0s seres humanos e,
logicamente uma gestante esta inclusa, é o de tutela da integridade psicofisica,
guem em suma tem sua funcdo social na protecdo contra tratamentos indignos de
um ser humano. Este aspecto merece atencao especial, uma vez que compreendido
0 seu dever, pode-se fazer uma alusdo deste com outros direitos pessoais do ser
humano.

Subscreve o inciso Il do Art. 5° da Constituicdo Federal:

[ll - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;23

7

Uma peculiaridade que se tem quando se estuda este direito, é o0 seu
aspecto proibitivo, que consiste em ac¢des que nao deverdo ser feitas, e pessoas que

nao serdo submetidas a tais acfes. Contudo, além do aspecto principal proibitivo, ou

>l SARMENTO, 2004, p. 174.

*2 |pid., p. 175.

3 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988.
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seja, que restringe as acdes visando proteger um ser humano existe um aspecto
positivo neste direito, qual seja o de concessdo do Estado para o efetivo
cumprimento do direito acima elencado. E justamente partindo deste aspecto
positivo que se percebe a conexao que este direito tem com os outros, pois além da
restricio dos atos de tortura, tratamento desumano ou degradante, a partir do
momento em que o Estado concede outros direitos essenciais como, o direito a vida,
a liberdade, a saude, a dignidade a parte positiva do direito em pauta torna-se
deveras cumprida, garantindo os direitos supracitados como direitos fundamentais

da gestante.

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO FETO

No tocante aos direitos fundamentais do feto, ou nascituro,
primordialmente entende-se trazer uma melhor definicdo da palavra.

Segundo o dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, a palavra feto
consiste em “nome que toma o embrido depois que adquire as formas de sua
espécie”. Enquanto que nascituro segundo a mesma fonte significa “aquele que esta
para nascer.”*

Em um sentido amplo, ambas as definicbes levam a indicacdo de que
feto, ou nascituro é o ser humano que ainda se encontra na fase intra-uterina, ou
seja, dentro da gestante. Mesmo encontrando-se nesta fase trata-se eminentemente
de um ser humano, e nos conformes da legislagcdo do Brasil, tem resguardado seus
direitos desde entao.

Segue o texto do Caodigo Civil, em seu Art. 2°:

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida,;
mas a lei pbe a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro.”®

Ante o texto constitucional, que exprime os direitos fundamentais de todos

0s seres humanos, bem como o artigo supra do Cédigo Civil, torna-se real a garantia

** HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss da Lingua Portuguesa.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
> BRASIL. Lei n° 10.406, de 1° de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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de direitos do feto, e no tangente a sua efetividade, o feto tem para si garantidos os
mesmos direitos da gestante.

O estatuto da crianca e do adolescente da énfase acerca dos direitos e
garantias fundamentais:

Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento sisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de
dignidade.®

O mesmo estatuto ainda garante a protecédo de direitos fundamentais do

feto:

Art. 7°. A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas
de existéncia.”’

Segundo o préprio estatuto, em analise critica do dispositivo supracitado,
o legislador citou o direito de protecdo a vida, bem como o da saude, entretanto, em
sua parte final, ressaltou que as condicbes para que se desenvolvam estas
protecBes, bem como as politicas sociais a serem utilizadas, devem seguir
estritamente o principio da dignidade da pessoa humana, para que sua existéncia
tenha um minimo de dignidade e respeito para com 0 seu ser.

Assevera Alexandre de Moraes, sobre o direito a vida do feto:

o direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, j& que constitui-
se em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos. A
Constituicdo Federal, € importante ressaltar, protege a vida de forma geral,
inclusive a uterina.?®

Ainda que o direito a vida seja, segundo doutrinadores, o direito mais
fundamental, entende-se que este deve, em todos os casos estar diretamente ligado
com a questdo da dignidade da pessoa humana. O direito a vida ndo é mais
importante do que o direito a uma vida digna, e neste conceito de dignidade

encaixam-se todas as afirmacdes ora citadas acerca da funcdo do Estado em primar

6 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da crianca e do adolescente. Sdo Paulo:
RT. 2004.

*" |bid.

*® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 61.
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pela dignidade da pessoa humana, bem como toda a classificagéo relatada acerca
deste principio.

O entendimento que se pretende afirmar € o de que, mesmo quando a
Constituicdo Federal, em seu texto prima pelo direito a vida, sem qualificativos, a
partir do momento em que se faz leitura literal do texto, bem como aplicagao literal
deste, peca-se pelo fato de inobservancia dos demais principios e direitos
constitucionais ora garantidos para todos, onde o principio da dignidade em especial
estabelece uma relacdo de simbiose com o direito a vida, sendo que um nédo podera
existir sem o outro, sob pena de descaracterizagcdo do ser humano como o titular dos
direitos em si, em detrimento de elevacéo total de principios e direitos que por vezes
nao cumprirdo sua funcédo de protecdo da sociedade bem como do individuo na
esfera particular do seu ser.

Todavia, para que haja uma eficacia juridica desta protecédo aos direitos
inerentes ao feto, para que passem de expectativa de direito e tornem-se direitos
efetivos prima-se pelo nascimento com vida do mesmo.

Resguarda sobre o feto Sérgio Abdalla Semiao:

Antes do parto, o feto ndo € pessoa, € uma por¢cao da sua mae, uma parte
das visceras desta, como se afirma nas fontes romanas mencionadas.
Antes do nascimento o nascituro ndo tem vida prépria e independente, pois
é alimentado pelo sangue materno, Até operar-se 0 nascimento, 0
nascituro esta ligado ao corpo materno, em razao mesmo da sua
existéncia, inteiramente dependente, alimentado por intermédio da
placenta, cuja vida s6 tem existéncia intra-uterinamente.”

Percebe-se entdo que o fato juridico gerador da personalidade civil da
pessoa é 0 nascimento com vida, excluindo-se do fato juridico o nascimento sem
vida, que, para fins de direito se é caracterizado o feto como natimorto, ndo tém
existéncia juridica, independentemente da condigdo fetal intra-uterina.

A Organizagcdo Mundial de Saude define o nascimento com vida da

seguinte maneira:

O nascimento com vida se d4 com a expulsdo ou extragdo completa do
corpo da mée, independentemente da duragdo da gravidez, de um produto
de concepcdo que, depois da separacao, respire ou apresente qualquer
outro sinal de vida, tal como batimentos do coracao, pulsacdes do cordao
umbilical ou movimentos efetivos dos musculos de contracdo voluntaria,

? SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do Nascituro: aspectos civis, criminais e do bio-direito. 2.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 152.
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estando ou néo cortado o corddo umbilical e estando ou n&o desprendida a
placenta. Cada produto de um nascimento que relina essas condigfes se
considera como uma crianca viva.*®

Nota-se a peculiaridade no tocante aos direitos fundamentais do feto,
tendo em vista que segundo o Cddigo Civil, existe uma expectativa de direito no
periodo intra-uterino do feto, e que esta s6 vem a se consolidar com o seu
nascimento com vida.

Entretanto partindo de um pressuposto de eventual choque de direitos
fundamentais entre gestante e feto, esta andlise da matéria para julgamento
especifico, o analisador deve ponderar ambos os lados amparado no tocante aos
préprios principios constitucionais, que estdo devidamente protegidos e
resguardados no texto constitucional, bem como em texto infraconstitucional,
buscando uma solucéo a partir da aplicacéo de principios e direitos fundamentais no

caso expresso.

% ZACHARIAS, Manif; ZACHARIAS, Elias. Dicionario de Medicina Legal. Curitiba: Editora
Universitaria Champagnat, 1991. p. 322.
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3 O ABORTO E A ANTECIPACAO TERAPEUTICA DE PARTO DE FETO
ANENCEFALO

3.1 ABORTO SOB A OTICA DA LEGISLACAO

Para uma total compreensdo do ato do aborto, em um primeiro momento
deve-se definir especificamente a origem e significado de sua palavra.
A palavra aborto tem sua origem etimolégica no latim abortus, derivado de

aboriri ("perecer"), composto de ab ("distanciamento”, "a partir de") e oriri ("nascer"”).

O conceito médico de aborto, segundo Christian de Paul Barchifontaine:

Aborto é a interrup¢@o da gravidez até a 202 ou 222 semana, ou quando o
feto mede até 16,5 cm.*

Porém existe diferenca entre a definicdo médica e juridica acerca do
aborto. No sentido juridico, aborto € a interrupcédo da gravidez, provocada ou néo,
gue tem como resultado final a morte do feto, ndo importando em que periodo de
gestacdo se encontra a gestante. Nao ha necessidade especifica de que o feto seja
extraido do Utero materno, uma vez que este podera ser absorvido pela gestante,
entretanto € necessario o resultado morte.

Assevera Maria Helena Diniz acerca do aborto:

O termo “aborto”, originario do latim abortus, advindo de aboriri (morrer,
perecer), vem sendo empregado para designar a interrupcao da gravidez
antes de seu termo normal, seja ela espontdnea ou provocada, tenha
havido ou nao expulsdo do feto destruido.*

Segue a citacdo de Maria de Fatima Freire de Sa sobre o aborto, no

sentido juridico:

%1 BARCHIFONTAINE, Christian de Paul; PESSINI, Leo. Problemas atuais de Bioética. 7. ed. S&o
Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, 1995. p. 312.
*2DINIZ, 2002, p. 31.
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Os estudiosos de direito, contudo, possuem acepc¢éao diversa a médica para
0 assunto, uma vez que entendem ser aborto a interrupcéo do periodo de
gestacdo com a conseqiiente morte do nascituro.*

O entendimento de aborto, segundo Delmanto:

Aborto é a interrup¢éo do processo da gravidez, com a morte do feto, [...]
A acdo de provocar (dar causa, originar) tem forma livre e pode ser
praticada por qualquer meio, tanto comissivo quanto omissivo. O crime de
aborto pressupfe a gravidez (é elementar), que deve estar devidamente
provada (vide jurisprudéncia) e é necessério que o feto esteja vivo (ndo
configura crime a gravidez extra-uterina ou a molar).34

De um modo geral, existem trés tipos de aborto, quais sdo classificados
em aborto espontaneo ou natural, acidental e provocado.

O aborto espontaneo ou natural €, como propria definicdo do nome,
aguele que ocorre por causas alheias e nao intencionais.

Maria Helena Diniz ensina sobre o aborto natural:

a) espontaneo, se houver interrupcdo natural e ndo intencional da gravidez
causada por doengas surgidas no curso da gestacao, por péssimas ou
precarias condi¢cdes de salude da gestante preexistentes a fecundacéo
(sifilis, anemia profunda, cardiopatia, diabetes, nefrite cronica, etc.) ou
por defeitos estruturais do ovo, embrizo ou feto.*

A figura do aborto acidental € caracterizada como fruto de uma acao
acidental, causada pela gestante ou por terceiro, tais como traumatismos, emocoes
muito fortes, entre outros.

Com relacdo ao aborto provocado, este é caracterizado como sendo um
ato intencional e doloso.

Maria Helena Diniz especifica sobre o aborto provocado:

b) provocado, se se tiver interrupcdo deliberada da gestacdo pela prépria
gestante ou por terceiro, com ou sem seu consentimento, mediante o
concurso de causas extrinsecas ou de agentes externos, de ordem
fisica, quimica ou mecénica, para atender a motivos terapéuticos,
eugénicos, econdmicos, morais, sociais, psicolégicos etc., podendo ser,
portanto, criminoso ou legal.

% SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 445.
* DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 268.
** DINIZ, 2002, p. 32.
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A pratica abortiva no Brasil é proibida, constando inclusive nos artigos 124
a 127 do Cdédigo Penal, onde sao tipificadas as acbes de crimes contra a vida.

Art. 124. - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem l|ho
provoque:

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

Aborto provocado por terceiro

Art. 125. - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126. - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de 14 (quatorze) anos, ou € alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Forma qualificada

Art. 127. - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um terco, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesédo corporal de natureza grave; e sado
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.*

Entretanto, mesmo sendo uma pratica proibida no Brasil, existem ainda
duas figuras excludentes de ilicitude, que sdo amparadas pelo principio da dignidade
da pessoa humana, juntamente com o direito a integridade psicofisica, que por
circunstancia especial concede a gestante a opcéo de abortar, € o chamado aborto
legal, que estad assegurado por lei o direito de praticar o aborto sem incidéncia

criminal, como prevé o Art. 128 do Cédigo Penal:

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

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
conseSQtimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Véarios sdo 0s motivos, entretanto, para a pratica do aborto provocado,
tanto o aborto criminoso quanto o aborto legal, porém ressaltar-se-a aqui apenas as
figuras que englobam o aborto legal, ou seja, aquele que € permitido por lei, que séo
0 aborto sentimental e o aborto necessario.

Aborto sentimental € aquele realizado quando o produto da concepc¢ao

provém de violéncia sexual contra a gestante. E uma medida protetiva para a

% BRASIL. Decreto-Lei n° 3.914 de 9 de dezembro de 1941. Cédigo Penal. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.
*" Ibid.
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gestante, que busca a sua integridade psiquica, uma vez que o proprio feto que ela
carrega em seu ventre € o produto de uma violéncia, e esta situacao acarreta um
trauma psiquico para a gestante, de tal modo que submeté-la e obriga-la a continuar
com a gravidez pode ser comparado ao ato de tortura, caso a gestante ndo queira
prosseguir com a gestacao. Ressalta-se que para esta pratica é necessario tanto o
consentimento da gestante, ou caso seja incapaz, de seu representante legal, bem
como a intervencao gravidica ser feita por médico, ndo se caracterizando como
excludente de ilicitude o auto-aborto.

Por aborto necessério, entende-se aquele praticado sob premissa de nao
expor a vida da gestante a perigo proveniente do estado de gravidez em que esta se
encontra. Pode ser feito tanto para salvar a vida da gestante, onde seu perigo é
iminente, ou para prevenir iminente perigo para a saude da gestante. Novamente se
percebe que a importancia da vida da gestante é sobreposta a vida do feto, uma vez
que em detrimento daquela, esta é teoricamente interrompida para ndo ocorra uma
situacdo de risco ou mesmo de falecimento da gestante. Outro aspecto de suma
importancia, € que, neste caso, dependendo da situacdo, o médico esta autorizado a
praticar o aborto com ou sem o consentimento da gestante ou de seu representante
legal, uma vez que o que se prima € o direito a vida, e a manutengdo desta.
Novamente incide o direito a integridade psicofisica, visto que uma gravidez de risco,
em um primeiro momento, afeta primariamente a parte fisica da gestante, e quando
do surgimento de complicacdes, quando estas ndo sdo sanadas, equivale-se a
tortura contra a gestante a ndo manutencao destas, e como ja citado anteriormente,
por forca de principios e direitos constitucionais, nenhum ser humano devera
suportar ou ser submetido a tal tratamento.

Maria Helena Diniz assevera acerca do aborto necessario:

O aborto necessario, permitido por lei e praticado por médico, com ou sem 0

consenso da gestante, desde que nao haja outra alternativa para salvar sua

vida, que corre perigo, independentemente de autorizacdo judicial ou
« . 38

policial.

Conforme o proprio caput do art. 128 do Cdédigo Penal, o aborto
necessario se faz caracterizado apenas quando praticado por médico, e com as
devidas ressalvas feitas, visando unicamente o bem estar e integridade, tanto fisica

* DINIZ, 2002, p. 33
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quanto psiquica da gestante, sobrepondo assim seus direitos sobre 0s eventuais
direitos do feto, que pela sua qualidade, ttm uma expectativa de direito, visto que
sua personalidade juridica ainda ndo existe oficialmente.

Acerca da sobreposicdo de direitos, € o entendimento de Karla Ingrid

Pinto Cuellar:

Portanto, na colisdo de direitos, deve prevalecer os direitos da mulher
gestante, uma vez que seus direitos ja foram concretizados, ja que adquiriu
o atributo personalidade e possui vida. A dignidade da gestante se sobrepde
a futura dignidade do feto, caso contrario, estariamos privilegiando direitos
gue ainda ndo foram adquiridos pelo feto, estando estes em condi¢ao
suspensiva, dependendo da ocorréncia do nascimento para dai mostrarem
vida e adquirirem personalidade®.

3.2 ABORTO EUGENICO

Dentre todas as praticas abortivas, a figura do aborto eugénico € a que se
faz mais polémica e discutida, seja pelo nome a imputado, seja pelas justificativas
gue motivam a sua existéncia.

O conceito da palavra eugenia segundo Frediano José Teodoro:

O termo eugenia, criado por Francis Galton, significa o estudo dos fatores
gue podem melhorar ou empobrecer as qualidades raciais e genéticas das
futuras geracdes, seja fisica ou mentalmente.*°

A figura da eugenia, em seu primeiro momento visa 0 melhoramento da
espécie humana, porém a partir dai nasceram duas classificacbes para a eugenia,
sao elas a positiva e a negativa.

Assevera ainda, Frediano José Teodoro sobre a eugenia positiva:

A eugenia positiva pode ser aplicada sem qualquer maleficio a pessoa ou a
humanidade, ja que sua funcdo é o melhoramento da espécie, sem a
destruicdo do ser humano. Diz respeito a técnicas preventivas de melhoria
do organismo humano, cujo objetivo € evitar a geracdo de pessoas com
graves problemas de saude, ou graves mas-formacdes. Este lado da

% CUELLAR, Karla Ingrid Pinto. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE HUMANA,
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E O ABORTO. Disponivel em
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/artigos/pdf/aborto.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2009.

“° TEODORO, Frediano José Momesso. Aborto Eugénico. Delito qualificado pelo preconceito ou
discriminagdo. Curitiba: Jurua, 2008. P. 189.
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eugenia esta voltado para o controle de procriagdo de seres humanos
enfermos, através da proibicdo de relagGes sexuais entre portadores de
graves anomalias, as quais podem ser transmitidas geneticamente.
Também é caracterizada por tratamentos curativos e experimentacdes
puras. Mas os objetivos da eugenia positiva ndo devem ser observados de
forma restrita. Sua busca primeira é a melhoria da raca humana através da
realizacdo de manobras antecessoras a propria concepgéo do ser humano,
vale dizer, que antecedem & fecundacao dos gametas.**

A caracteristica principal da eugenia positiva seria, de acordo com a
citacdo acima, a prevencdo ante a destruicdo, ou seja prevenir, seja por qualquer
método, que um ser humano com defeitos ou anomalias graves venha a ser criado,
sem qualquer destruicdo ocasional da vida de qualquer ser humano, apenas por
politicas de prevencéao e estudo contra anomalias, doencgas, etc.

A outra forma de eugenia, a negativa, € exatamente 0 oposto da positiva,
pois mesmo primando pelo melhoramento da espécie humana, esta ndo ressalva a
vida do ser humano que sofre de anomalias ou enfermidades graves, esta visa 0
melhoramento da espécie através da aniquilacdo dos seres humanos que néo se
encaixam no bibtipo desejado, onde se ignora o direito a vida de pessoas para a
obtencdo do aprimoramento da raca humana como fim maior, ndo importando qual
artificio usar-se-a para que tal objetivo seja alcancado.

Sobre a Eugenia negativa:

A eugenia negativa abrange as técnicas de exterminacédo de individuos que
ja foram gerados. Podem ser consideradas técnicas de eugenia negativa a
eliminacdo de embribes pouco resistentes, a esterilizacdo, o controle de
natalidade, o aborto seletivo, a eutanasia e o proprio homicidio de pessoas
enfermas com prerrogativas especiais. Por estas técnicas ndo se procura
mitigar os defeitos fisicos, fisiolégicos e psiquicos da pessoa, mas,
principalmente evitar o surgimento dos mesmos, eliminando os individuos
que n&o sigam o padréo estabelecido.*?

Existe um entendimento de que o aborto eugénico seria caracterizado
apenas quando o Estado o patrocina e encoraja, conforme cita Tereza Rodrigues

Vieira;

Para Eldeman, deve-se falar em eugenismo quando o Estado, esfera
publica, portanto intervém imperativamente no sentido de regular questfes
relativas a medicina fetal. Por outro lado, se esta questdo for deixada para

“I TEODORO, 2008. P. 190.
“2 TEODORO, loc. cit.
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os individuos, esfera privada, o cuidado de praticilsr por sua propria conta
atos de eugenismo, estaremos dentro da liberdade.

E um entendimento que n&o se torna compativel com os atuais moldes da
sociedade, tendo em vista que pela prépria evolucdo social, que garante liberdade
de pensamento e expressdo, ndo reduz as probabilidades de eugenia apenas a
esfera publica, excluindo-se a esfera privada de qualquer acusacéo e ilegalidade.

O aborto eugénico mostra-se como um ramo especifico da eugenia
negativa, onde em um sentido amplo, basicamente consiste na eliminacéo de fetos
gue apresentem alguma anomalia, deficiéncia ou enfermidade, para que a
preservacao da espécie humana como um tipo aprimorado seja possivel.

Ante os avancgos tecnolégicos no diagnéstico pré-natal, atualmente se tem
muita informacéo privilegiada acerca das condicdes de saude do feto. Existem
inlmeros motivos que levariam a gestante a optar pelo aborto, tal como a questao
sécio-econdmica, onde a gestante, ou o casal ndo teriam condicdes financeiras para
suportar 0os encargos de manter uma crianca portadora de deficiéncia, fisica ou
mental, levando assim a uma possivel condicdo de mera sobrevivéncia, inexistindo
respeito a dignidade da pessoa humana.

Existe a questdo do preconceito, que talvez seja a questdo mais
pertinente acerca do aborto eugénico, que em um sentido estrito, esta pratica seria
feita justamente pela ndo existéncia de um ser humano portador de deficiéncia, e
sua eliminacao acarretaria em uma cessacdo de material genético defeituoso. O que
se caracteriza como aborto eugénico € propriamente o resultado deste, qual seria a
eliminacdo fetos portadores de deficiéncias, afim de que estas ndo aflorem na
sociedade, e consequentemente acarretando em exclusdo daqueles que nao tem
saude compativel com os moldes da sociedade.

De uma maneira geral, pode-se classificar o estado de deficiéncia,

segundo Tereza Rodrigues Vieira como:

Podemos considerar como pessoa portadora de deficiéncia aquela que
apresenta um estado congénito ou adquirido, persistente ou de longa
duracéo, que a impede de se exprimir ou agir com as outras. A presenca da
anomalia (ou da lesdo) ndao é suficiente para defini-la. Segundo Peter
Berner, a deficiéncia se concebe em relacdo as desordens da relacdo
funcional.**

3 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética e Biodireito. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 1999. P. 57
“ VIEIRA, 1999, p. 56.
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No aspecto legal, a figura do aborto eugénico € rechacada
veementemente, posto que devido ao ordenamento juridico existente no Brasil, esta
pratica fere o principio da igualdade, onde todos devem ser tratados de maneira
igualitaria, incompatibilizando o atual sistema juridico com a préatica em questao.

Frediano José Momesso Teodoro discorre acerca da discriminagcdo do

aborto eugénico:

O delito de aborto eugénico, que néo pode ser defendido sob a alegacéo da
protecé@o da dignidade da gestante ou de sua integridade fisica ou psiquica,
além de ser um atentado a vida, € um ato discriminatério a um ser humano,
em razdo das caracteristicas fisicas deste, apontadas como um
diferenciador em relacdo aos outros individuos.*®

Ainda em seu entendimento, assevera o autor:

A situagdo do feto portador de alguma anomalia encaixa-se perfeitamente
em tal previsdo: ele ndo pode ter suprimido seu direito a vida em razdo de
uma prética discriminatéria por parte de seus genitores e do médico. E é
exatamente o0 que anima a realizacdo do aborto eugénico. O alvo da
proibicéo inserida nesta prescricdo normativa é a discrimina¢éo do feto em
virtude de uma deformidade fisica. Em razéo disso, a pratica de manobras
abortivas ou uma decisao judicial autorizando esta pratica discriminatoria,
atentatéria a um direito fundamental ou, ainda, uma reforma na lei penal
descriminalizando o aborto, deve ser entendida como inconstitucional e
criminosa.*®

A figura do aborto eugénico, devido ao fim que se pretende quando da
realizacdo deste, torna-se inconstitucional em sua prépria origem, pois buscando o
resultado de aperfeicoamento da raca humana, passa por cima de um tema que,
gradualmente ao longo dos tempos vem sendo cada vez mais excluido da
sociedade, qual seja a discriminacdo. N&o se trata apenas da discriminagcdo em
virtude de eventuais deficiéncias que o feto possa ter, mas também de valores
religiosos, valores étnicos, ou mesmo sexistas, inexistindo legalidade em praticar
aborto por qualquer das razdes que venham a incitar a discriminagdo. Torna-se
inconcebivel em sua natureza pelo caminho que trilha para chegar ao seu fim

destinado.

“> TEODORO, 2008. p. 162.
** TEODORO, loc. cit.
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Porém existe uma parte da doutrina brasileira que € a favor do aborto
eugénico, e que defende sua existéncia pelo como um pilar protetor de fatores sécio-

econdmicos:

Segundo Ary Azevedo Franco, Carreiro defende o aborto econémico,
condenando a hipocrisia da sociedade, que é contraria a esta pratica, mas
ndo se mobiliza para assistir aos necessitados, quando essas familias se
tornam mais numerosas.”*’

Neste caso, 0 autor defende a pratica do aborto em virtude da exclusao
social sofrida pelas familias carentes, para que a situacdo de miséria e pobreza nao
se agrave, amenizando o estado de pobreza de certas familias.

Também se percebe a defesa do aborto eugénico como um bem protetor

de gerac0es futuras, no aspecto da saude, conforme Ary Azevedo Franco ressalta:

Uma mulher, sabendo-se sifilica, tem, ndo s6 o direito, mas a obrigacéo, de
fazer-se abortar. A esse ponto a civilizagdo chegara um dia, ndo para
inscrever em um codigo mais um crime de aborto provocado, mas para
impedir que o individuo possa procriar sem estar em estado de plena
higidez e, por conseguinte, torna obrigatdrio o aborto, todas as vezes que
essa procriacdo ndo seja em saude, ou que o feito moral da gravidez e do
parto seja nocivo a vida conjugal.*®

3.3 ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO DE FETOS ANENCEFALOS

Em um primeiro momento, antes de adentrar no tema da antecipacao
terapéutica do parto, mister se faz uma analise co conceito de anencefalia, do seu
caso especifico, bem como sua formagéo.

Por volta do décimo oitavo dia ap6s a fecundacdo, comeca a se formar o

sistema nervoso central, conforme cita Larry R. Cochard:

A superficie do ectoderma se espessa e comega a enterrar-se e dobrar-se
sobre si mesma perto da juncdo do futuro cérebro e da medula espinhal no
meio do embrido. As cristas neurais ectodérmicas de cada lado aproximam-
se entre si e fundem-se de modo que o tubo enterra-se debaixo da
superficie’(...) “O tubo neural formara o cérebro e a medula espinhal, os
dois componentes do sistema nervoso central e a crista neural originara

“" TEODORO, 2008, p. 101.
8 FRANCO, Ary Azevedo. Tratado de Direito Penal. Rio de Janeiro: Jacinto, 1942. p. 142.
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todos os neurfnios cujos corpos celulares est?go localizados no sistema
nervoso periférico dos nervos, ganglios e plexos”

E neste periodo inicial em que eventualmente ocorre uma malformagéo

do tubo neural, motivo pelo qual resulta na existéncia da anencefalia.

A anencefalia caracteriza-se pelo ndo fechamento de parte cefélica do tubo
neural. Em conseqiiéncia, a calota craniana ndo se forma deixando exposto
o encéfalo malformado. Posteriormente, este tecido degenera, deixando
uma massa de tecido neurético. Este defeito € denominado anencefalia,
apesar de o tronco encefalico permanecer intacto.”

Ainda, sobre sua caracterizacao, discorre sobre o tema Mario Sebastiani:

A anencefalia caracteriza-se pela auséncia de uma grande parte do cérebro,
pela auséncia da pele que teria de cobrir o crénio na zona do cérebro
anterior, pela auséncia de hemisférios cerebrais e pela exposi¢do exterior
do tecido nervoso hemorragico e fibrético”. O quadro do feto anencéfalo ndo
se resume apenas as sequelas ja referidas. Inclui ainda “a falta do
hipotadlamo, o desenvolvimento incompleto da hipéfise e do cranio, com
estruturas faciais alteradas, que dao ao anencéfalo uma aparéncia grotesca,
e anormalidades nas vértebras cervicais. Os olhos podem parecer, de um
modo gglral, normais, mas o nervo 6tico, se existente, ndo se estende até o
cérebro

A anencefalia € uma anomalia grave, que uma vez caracterizada, ndo tem

possibilidade de reversdao ou de cura. Trata-se de uma anomalia congénita severa

que impossibilita o exercicio de certas funcbes caracterizadoras do ser humano,

como elucida Alberto Silva Franco:

Apesar da caréncia das estruturas cerebrais (hemisférios e cortex), o que
ocasiona a total impossibilidade do exercicio “de todas as fungdes
superiores do sistema nervoso central que se relacionam com a existéncia
da consciéncia e que implicam a cognicdo, a vida de relacdo, a
comunicacao, a afetividade, a emotividade”, o feto anencéfalo, em razédo do
tronco cerebral, preserva, de forma passageira, as “fungdes vegetativas,
gue controlam, parcialmente a respiracdo, as funcbes vasomotoras e as
dependentes da medula espinhal”.>

9 COCHARD, Larry R., Atlas de Embriologia Humana de Netter. Porto Alegre: Artmed, 2003, p.73/

74.

*® SADLER, T. W. Langman, Embriologia Médica, 7. ed.; Rio de Janeiro: Guanabara, 1997, p. 250.
1 FRANCO, Alberto Silva. Anencefalia: Breves consideraces médicas, bioéticas, juridicas e
juridico-penais. Disponivel em
<http://www.usp.br/nemge/textos_relacoes_juridicas/anencefalia_silvafranco.pdf>. Acesso em: 25

abr. 2009.
%2 |bid.
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Apesar de ndo adquirir consciéncia, percebe-se que o feto anencéfalo,
devido a formacdo parcial do tronco cerebral apresenta o exercicio, mesmo que
passageiro de certas funcdes fisiologicas. Entretanto a anencefalia é uma
malformacéo que geralmente apresenta dificil estagio de vida intra-uterina, passivel
de inimeras complicacdes, e ndo apresenta a minima possibilidade de vida extra-
uterina.

Acerca da dificuldade no periodo de vida intra-uterina, bem como extra-

uterina, cita-se dados estatisticos sobre a gestacédo de fetos anencefalicos:

Aproximadamente 65% dos fetos anencefalicos morrem ainda no periodo
intra-uterino, e 0s poucos que alcancam o momento do parto, sobrevivem
por alguns minutos, ou horas fora do Gtero.

Segundo os dados da Organizacdo Mundial da Saude - OMS, o Brasil € o
guarto pais do mundo em partos de anencefalicos, estando atras do México,
Chile e Paraguai.”

Tal é a incapacidade de vida extra-uterina do feto, que em 100% dos
casos o feto ndo sobrevive no periodo pds-parto por no maximo, algumas infimas
horas.

Salienta sobre o periodo de vida do feto, Alberto Silva Franco:

No caso da anencefalia, a ciéncia médica atua com margem de certeza de
100%. Dados merecedores da maior confianca evidenciam que fetos
anencéfalos morrem no periodo intra-uterino em mais de 50% dos casos.
Quando se chega ao final da gestacdo, a sobrevida é diminuta, nao
ultrapassando o periodo que possa ser tido como razoavel, sendo nenhuma
a chance de afastarem-se, na sobrevida, os efeitos da deficiéncia.>

Partindo da afirmacdo de que inexiste a parte superior cerebral, bem
como pela auséncia total ou parcial de funcbes deste, aliado ao fato da incapacidade
de vida do feto fora do Utero materno que se tem como alicerce fundamental a
teorizacdo de que o feto anencéfalo é um ser desprovido de vida.

Neste diapasao, elucida sobre o tema André Martins Lara:

>3 Ipas. Anencefalia: O debate no Supremo Tribunal Federal e as suas implicacdes para a pratica e
assisténcia em salde. Disponivel em <http://www.ipas.org.br/arquivos/FactSheet_Anencefalia.pdf>.
Acesso: 29 abr. 2009

** FRANCO, Alberto Silva. Anencefalia: Breves consideraces médicas, bioéticas, juridicas e
juridico-penais. Disponivel em
<http://www.usp.br/nemge/textos_relacoes_juridicas/anencefalia_silvafranco.pdf>. Acesso em: 27 abr.
20009.
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E sendo o anencéfalo o resultado de um processo irreversivel, de causa
conhecida e sem qualquer possibilidade de sobrevida, por ndo possuir a
parte vital do cérebro, é considerado desde o Utero um feto morto

cerebral.”
Entretanto deve-se salientar que este ndo é o Unico entendimento acerca
da anencefalia como sendo a de um natimorto cerebral, pois existem correntes que

defendem veementemente a inaplicabilidade da visdo médica acerca da morte

cerebral quando se trata de feto anencéfalo.

Em primeiro lugar, os anencéfalos ndo estdo mortos. A medicina considera
equivalente a morte a cessacdao total da atividade encefélica e ndo apenas a
auséncia de atividade elétrica cerebral. O feto anencefalico ndo possui uma
parte do cérebro mas possui cerebelo e tronco encefdlico, que também
necessitam ter morrido para que se declare a morte do paciente. Além
disso, segundo a Resolucdo 1480/97 do Conselho Federal de Medicina,
para se constatar a morte do paciente, e também necessario primeiro
atestar "o coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra
espinal e apneia."®

Observa-se que, mesmo inexistindo parte da funcdo motora cerebral,
segundo parte da doutrina, ainda considera-se como vivo o feto, por forca de seu
tronco encefalico, que, como anteriormente citado controla apenas certas fungdes.

Apesar da divergéncia doutrinaria acerca da morte do feto, ainda assim
mostra-se claro a incompatibilidade de vida extra-uterina que este apresenta, vez
gue nado ha possibilidade de sobrevida por tempo prolongado, ou sem ajuda de
aparelhos especificos para tal.

O Conselho Federal de Medicina, em sua resolugcdo n° 1.752/2004

entende como natimortos cerebrais 0os anencéfalos em suas consideracoes:

CONSIDERANDO que os anencéfalos sdo natimortos cerebrais (por nao
possuirem os hemisférios cerebrais) que tém parada cardiorrespiratoria
ainda durante as primeiras horas poés-parto, quando muitos o6rgaos e
tecidos podem ter sofrido franca hipoxemia, tornando-os inviaveis para
transplantes;

CONSIDERANDO que para os anencéfalos, por sua inviabilidade vital em
decorréncia da auséncia de cérebro, séo inaplicaveis e desnecessarios 0s
critérios de morte encefalica;[...]*>’

** LARA, André Martins. et. al.Existe aborto de anencéfalos? Disponivel em
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6467>. Acesso em: 29 abr. 2009.

*® portal da Familia. O STF e o Aborto de Anencéfalos: saiba mais. Disponivel em
<http://www.portaldafamilia.org/scpainel/cart017.shtml>. Acesso em 30 abr. 2009.

" BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucgdo n° 1.752, de 13 de setembro de 2004.
Disponivel em <http://www.doeacao.com.br/documentos/RESOLUCAO%20CFM%201752-2004.pdf>.
Acesso em: 02 mai. 2009.
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A partir do conceito de que néo ha possibilidade de vida extra-uterina para
o feto anencéfalo, e que este, se caracteriza como um natimorto cerebral, segue-se
a linha de pensamento da existéncia do método da antecipacdo terapéutica de
parto,como solucéo para o fato.

Débora Diniz delimita acerca da Antecipacao terapéutica de parto:

A antecipacédo terapéutica de parto € um procedimento médico que adianta
0 momento do parto em casos de diagnostico de ma-formacéo fetal grave e
incompativel com a vida extra-uterina.[...]Para situacdes tdo graves como a
da anencefalia, ndo ha nenhum recurso terapéutico disponivel que seja
captazsge curar, tratar ou mesmo impedir que o feto morra instantes apés o
parto.

O préprio método da antecipacao terapéutica de parto ndo tem a mesma
caracterizacdo do método do aborto, basicamente, pelo fato de, segundo doutrina,
inexiste vida como um bem a ser protegido, enquanto que no caso do aborto, o
resultado final, independentemente da expulsdo do feto do ventre materno ou nao, é
a morte deste.

Assevera acerca da néo existéncia de aborto no caso de fetos

anencefalicos André Martins Lara:

E sendo o anencéfalo o resultado de um processo irreversivel, de causa
conhecida e sem qualquer possibilidade de sobrevida, por ndo possuir a
parte vital do cérebro, é considerado desde o Utero um feto morto cerebral.
Partindo destes critérios diagndsticos, ndo ha que se falar em aborto, pois o
aborto € a morte do feto causada pela interrupcéo da gravidez. Se o feto ja
estava morto ndo é lesado o interesse protegido pela lei penal. Resta,
portanto, atipica a conduta da interrupcéo da gravidez do anencéfalo®®

O que se pretende com a antecipacdo terapéutica do parto de fetos
anencéfalos néo é o resultado morte do feto, tdo pouco a sua eliminacdo em virtude
de anomalia grave, pois 0 que se esta a proteger nesta figura € a gestante, bem
como suas garantias constitucionais. Este € um dos aspectos em que a interrupgao
da gravidez de feto anencefalico se diferencia do aborto, pelo fato da inexisténcia de
vida em feto anencefalico, vida esta que € essencial para que fique caracterizada a
figura do aborto, uma vez que esta é uma pratica feita com o intuito de aniquilar a

vida existente do feto.

*® DINIZ, Débora. Ensaios: Bioética. 22 Ed. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 2006. P. 127
9 LARA, André Martins. et. al. Existe aborto de anencéfalos? Disponivel em
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6467>. Acesso em: 30 abr. 2009.
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Alexandre de Moraes ensina sobre o bem juridico a ser protegido neste

caso.

Entendemos em relacdo ao aborto que, além das hipGteses ja permitidas
pela lei penal, na impossibilidade do feto nascer com vida, por exemplo, em
casos de acrania (auséncia de cérebro) ou, ainda, comprovada a total
inviabilidade de vida extra-uterina, por rigorosa pericia médica, nada
justificaria sua penalizacdo, uma vez que o direito penal ndo estaria a
servico da finalidade constitucional de protecdo a vida, mas sim estaria
ferindo direitos fundamentais da mulher, igualmente protegidos: liberdade e
dignidade humanas. Dessa forma, a penalizagdo nesses casos seria de
flagrante inconstitucionalidade.®

Um fato que complica a situacdo acerca das gestantes de fetos
anencéfalos sdo os riscos que envolvem tal tipo de gestacdo, tanto fisicos quanto
psicoldgicos. Por tal tipo de gestacdo, que como supracitado, pode ser detectada em
periodo precoce da gravidez, e uma vez que a gestante estaria devidamente
informada sobre o que vem a ser anencefalia, o trauma psicologico que acarretaria
um possivel prolongamento da gestacdo até seus ultimos dias, onde a gestante
saberia que, apesar de todo o esforco e cuidado empregados para a saude de seu
filho, este ndo teria compatibilidade com a vida, a partir do momento em que saisse
de seu utero.

Salienta-se também o possivel dano fisico que a gestante vira a ter, bem
como o risco real que corre uma gestante de feto anencéfalo.

Sobre o risco de dano fisico causado por uma gestacdo deste tipo,

Mayana Zatz cita o comentéario do doutor Thomaz Rafael Gollop:

O que poucos sabem é que além do sofrimento psicoldgico, gerar um feto
anencefalico aumenta o risco da gravidez para a méde em varios aspectos”,
respondeu enfaticamente o especialista. "Entre eles: polihidramnio ou
excesso de liquido amnidtico, que pode causar insuficiéncia respiratoria,
distensdo enorme do Utero - porque é comum esses fetos Passarem da
idade gestacional, risco de 3 a 5 vezes maior de hemorragias.®

Ainda nesta seara, pode-se citar os ensinamentos de Simone Shinzato:

Como podemos dizer que um ser humano tem direito a uma vida digna
tanto fisica quanto psicologica, se nos casos de gestantes de bebés

® MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 91.

®1 ZATZ, Mayana. Perigo! Gestacdo de bebés com anencefalia. Disponivel em
<http://www.45graus.com.br/geral.php?id=26387>. Acesso em: 02 mai. 2009.
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anencefalicos, ela esta sendo agredida nesses dois aspectos, pois seu
corpo ird transformar-se inutiimente com a gestacdo de um bebé que, se
concebido, ela tem a certeza de que morrerda em seus bracos. Qual direito a
dignidade que uma gestante desse tipo pode vir a ter?®

O caso de risco, tanto fisico quanto psicologico € real, e partindo do
pressuposto de que ninguém devera ser submetido & nenhum tipo de tortura, o que
se ocorre na hipétese de uma eventual proibicdo da pratica da antecipacao
terapéutica do parto de fetos anencéfalos fere principios constitucionais, base
fundamental de todo o ordenamento juridico.

Este € o carater fundamental da antecipacao terapéutica do parto de fetos
anencefalicos, qual seja, a sua realizacdo como contraposi¢cao da saude da gestante
em detrimento do feto.

Ressalte-se também que ndo ha que se falar na interrupcéo da gestacao
de fetos anencefalicos como método de aborto eugénico, pois, como ja elucidado
anteriormente, o aborto eugénico emprega, de maneira geral, fatores
preconceituosos como preceito para que se termine a vida de ser humano que sofra
de algum tipo de deficiéncia, enquanto que no caso do feto anencefélico, em virtude
da propria anomalia, ndo ha compatibilidade com a vida com a vida extra-uterina, e,

novamente conceitua-se como pratica protetiva para a saude da mulher.

®2 GAIOTTI, Thais Tech; SHINZATO, Simone. Visao juridica a respeito do aborto de fetos
portadores de anencefalia. Disponivel em <http://www.direitonet.com.br/artigos/x/19/69/1969/>.
Acesso em 02 mai. 2009.
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4 DA LEGALIDADE JURIDICA

4.1 DEFINICAO DE VIDA E MORTE DO FETO ANENCEFALO

A definicdo acerca do fato de o feto anencéfalo estar vivo ou morto, varia

de acordo com a posicdo doutrinaria sobre o tema, entre aqueles que séo contra a

pratica, e aqueles que sdo a favor desta. Percebe-se que a definicdo de vida ou

morte do feto anencéfalo seria o ponto primario de divergéncia nesta discussao.

Em um primeiro momento, mister se faz abordar a conceituacdo da

palavra vida, pois seu sentido € amplo e por demais complexo para ser definido em

sua totalidade.

Holanda Ferreira:

Ricardo Luis Sant’Anna de Andrade segue na mesma linha de raciocinio:

E sabido que a tarefa de definir o sentido exato de vida revela-se por
demais ciclopica, em virtude das dificuldades que rondam o tema. Mesmo
porque a vida esta em constante movimento, acontecendo a todo instante
diante de nos. Alguns estudiosos, sobretudo das Ciéncias da Saude, dizem
ser a vida a continuidade de todas as fungbes de um organismo vivo. Ou
entdo o periodo compreendido entre a concepgdo e morte. Trata-se, como
podemos dessumir, de idéia muito vaga, carecedora de precisdo, nao
correspondendo a nenhum dado sensorial ou concreto, insuficiente para
conceituar, por conseguinte, a proposicdo em comento. Em suma, a
definicho ndo consegue apresentar caracteristicas individuadoras,
inequivocas, do que seja vida.®®

O autor ainda traz a definicdo de vida segundo Aurélio Buarque de

Ja o fildlogo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, traz a seguinte definicdo
de vida (do latim vita):"Conjunto de propriedades e qualidades gracas as
guais animais e plantas, ao contrario dos organismos mortos ou da matéria
bruta, se mantém em continua atividade, manifestada em func¢des organicas
tais como o metabolismo, o crescimento, a reagéo a estimulos, a adaptacéo
ao meio, a reproducdo , e outras; existéncia; o estado ou condi¢do dos
organismos que se mantém nessa atividade desde o nascimento até a
morte; 0 espacgo de tempo que decorre desde o0 nascimento até a morte.*

% ANDRADE, Ricardo Luis Sant' Anna de. Aborto e Direito & vida. Disponivel em
<http://www.aborto.com.br/artigos/abortoedireito.htm>. Acesso em: 05 mai. 2009.

® |bid.
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No sentido biolégico e médico acerca da definicdo de vida, mostra-se
necessario aduzir sobre o comeco desta, reforcado pelo préprio ordenamento

juridico patrio, que ressalva os direitos do feto desde a sua concepcao.

Desde 1827, com Karl Ernest Von Baer, considerado o pai da embriologia
moderna, descobriu-se que a vida humana comeca na concepcao, isto &,
no momento em que o0 espermatozoide entra em contato com o 6vulo, fato
que ocorre ja nas primeiras horas apos a relacdo sexual. E nessa fase, na
fase do zigoto, que toda a identidade genética do novo ser é definida. A
partir dai, segundo a ciéncia, inicia a vida biolégica do ser humano. Todos
fomos concebidos assim. O que somos hoje, geneticamente, ja 0 éramos
desde a concepcio.®®

O autor assevera ainda, partindo do dado cientifico de que a vida se inicia

na concepcao, toda a protecéo dada para o feto, desde o primeiro momento:

E baseado nesse dado cientifico acerca do inicio da vida que o Pacto de
Sdo José da Costa Rica afirma que a vida deve ser protegida desde a
concepcdo. E mesmo que ndo o dissesse expressamente isso seria 6bvio,
pois, a lei deve expressar a verdade das coisas, e se vale da ciéncia para
formular seus preceitos. Ademais, reconhecendo que a vida comega na
concepcdo, o Codigo Civil Brasileiro, em harmonia com a Constituicdo
Federal e com o Pacto de Sdo José da Costa Rica, afirma em seu artigo 2°
que: “A personalidade civil da pessoa comeg¢a com o nascimento com
vida; mas a lei p6e a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do
nascituro” (grifei). Ora, se a lei p6e a salvo desde a concepgéo os direitos
do nascituro, parece 6bvio que ela pde a salvo o mais importante desses
direitos, que é o direito a vida. Como bem leciona o Prof°. lves Gandra da
Silva Martins, seria contraditorio se a lei dissesse que todos os direitos do
nascituro estdo a salvo menos o direito & vida.®

O entendimento que se tem, é que conjuntamente com a definicdo médica
acerca do inicio da vida, existe também o fator juridico, que pde a salvo desde a
propria concepgédo, os direitos e garantias do feto, bem como a aplicagdo penal que
€ imputada pela pratica abortiva, que tem como resultado a morte do feto, presume-
se assim que o ambito juridico corrobora com a afirmacdo médica de que a vida
comeca na propria concepcgao.

E justamente em virtude da argumentacdo cientifica de que a vida
comeca a partir da concepc¢éo, bem como pela protecdo que o ordenamento juridico
brasileiro confere para o nascituro, que a corrente doutrinaria com entendimento
contra a pratica da antecipacao terapéutica do parto de fetos anencéfalos tem o seu

pilar principal de sustentacdo de seus entendimentos doutrinérios, rejeitando a

% CLEMENTE, Aleksandro. O direito & vida e a questdo do Aborto. Disponivel em
6<6h'[tp://WWW.portaldafamilia.org.br/artigos/artig0400.shtmI>. Acesso em 06 mai. 2009.
Ibid.
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hipotese de antecipacao terapéutica no caso de anencefalia do feto, por se tratar de
um crime contra a vida, e que este encontra-se devidamente tipificado no Cdédigo
Penal.

Entretanto, assim como existe uma dificuldade para que se obtenha uma
definicdo abrangente e perfeita da palavra vida, tal dificuldade também é encontrada
guando se pesquisa a definicdo da palavra morte.

Por entendimento comum, morte tem um significado estrito tratado
apenas como o término da vida. Porém existe uma abrangéncia mais aprofundada
acerca da morte, bem como da sua definig&o.

Alberto Silva Franco, citando Diego Garcia afirma acerca da definicdo e

reconhecimento da morte:

a morte é um fato cultural, humano. Tanto o critério da morte
cardiopulmonar, como o da morte cerebral e o da morte cortical sdo
construgdes culturais, mas que ndo se identificam diretamente com a morte
natural. Nao ha morte natural. Toda a morte é cultural. E os critérios da
morte também o sdo. E o homem quem diz 0 que é a vida e 0 que é a
morte. E pode ir mudando sua definicdo desses termos com o transcurso do
tempo. Dito de outro modo: o problema da morte é um tema sempre aberto.
E inGtil pretender encerra-lo de uma vez por todas. A Gnica coisa que se
pode exigir € que explicitemos as razdes das op¢des e que atuemos com
suma prudéncia. Os critérios da morte podem, devem e tém que ser
racionais e prudentes; ndo podem nunca aspirar que sejam certos.”’

Eis o entendimento de Leo Pessini sobre o conceito de morte:

Até pouco tempo, o critério para se dizer que alguém estava morto era a
cessacdo da respiracéo e a parada cardiaca. Perante o fendbmeno da morte,
0 ser humano era espectador e ndo ator. Acompanhava o0 que acontecia
sem intervir. Hoje essa situagdo mudou completamente. O critério decisivo
para se dizer que alguém esta morto é o cérebro.®

A afirmacgédo supra de que o cérebro seria o critério decisivo para que se
determinasse a morte de uma pessoa, todavia, ndo € uma definicdo pacifica no
mundo médico, posto que infindaveis discussdes acerca do tema ainda perduram.
Porém, via de regra, consideram-se existentes dois conceitos de morte. Aduz Dilio

Procopio Drummond de Alvarenga acerca dos conceitos existentes de morte:

" FRANCO, Alberto Silva. ANENCEFALIA: Breves consideraces médicas, bioéticas, juridicas e
juridico-penais. Disponivel em
<http://www.usp.br/nemge/textos_relacoes_juridicas/anencefalia_silvafranco.pdf >. Acesso em: 03
mai. 2009.

% BARCHIFONTAINE; PESSINI, 1995, p. 355/356.
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O conceito de morte, todavia, ndo é tranquilo e pacifico. Ha dois conceitos
de morte, cada um dos quais apresentando uma série infindavel de
requisitos para seu reconhecimento: morte encefalica e morte clinica. Na
morte encefalica ou, simplesmente, morte cerebral (apesar de o encéfalo
ndo conter apenas o cérebro) consiste na cessacdo da atividade elétrica
desse principal 6rgdo do corpo humano, que se caracteriza pelo tracado
permanentemente nulo do EEG. J4 a morte clinica tem um conceito mais
rigido, exigindo, mais, a parada irreversivel da atividade cardiaca.®

Mesmo passivel de discussdo, estas argumentacfes acerca das
definicdbes de morte encontra uma sélida questao acerca da funcdo cerebral. Léo
Pessini apresenta em sua obra as conclusdes que a Pontificia Academia das

Ciéncias, do Vaticano, sobre a prépria definicdo de morte:

Uma pessoa estd morta quando sofreu uma perda irreversivel de toda a

capacidade de integrar e de coordenar as fung¢bes fisicas e mentais do

corpo.

A morte ocorre quando:

a) as funcdes espontdneas cardiacas e respiratorias cessaram
definitivamente, ou

b) verificou-se uma cessacéo irreversivel de toda a fungéo cerebral.

Do debate emergiu que a morte cerebral é o verdadeiro critério de morte,

dado que a parada definitiva das funcbes cardiorrespiratorias conduz

rapidamente a morte cerebral.

Como citado acima, ainda que existam duas definicdes do resultado
morte do ser humano, torna-se plausivel aceitar que a morte cerebral seria o
verdadeiro critério definidor. Analise-se desta forma: a morte cardiorrespiratéria leva
a morte cerebral, entretanto, a morte cerebral ndo necessariamente leva a morte
cardiorrespiratéria, uma vez que a cessacao irreversivel de toda fungéo cerebral ndo
implica necessariamente na cessacdo de atividades cardiacas e/ou respiratorias,
conforme um determinado caso concreto.

De acordo com estas definicdes, nota-se que esta € a base para uma
contra-argumentacao por parte da doutrina que € a favor da antecipacéo terapéutica
do parto de fetos anencéfalos, onde se parte da premissa de que a funcdo cerebral
do feto é inexistente, e em virtude desta auséncia de fungéo cerebral, conforme a
propria resolucédo do Conselho Federal de Medicina, ndo ha que se falar em vida

fetal quando este é portador de anencefalia, muito embora este argumento néo se

% ALVARENGA, Dilio Procépio Drummond de. Anencefalia e aborto. Jus Navigandi, Teresina, ano
8, n. 324, 27 maio 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5167>. Acesso
em: 07 mai. 2009.
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caracterize como principal fundamentado a favor da antecipacdo terapéutica de
parto de anencéfalos, ficando esta funcdo a cargo da lesdo de direitos e garantias
constitucionais que a gestante eventualmente virA a sofrer no caso do

prolongamento da gestacao.

4.2 A SAUDE DA GESTANTE EM DETRIMENTO DO FETO

Quando se analisa a questao da gestacao de feto anencefélico, a questédo
do choque de principios torna-se evidente, e a doutrina acerca da matéria surge com
fundamentacfes sélidas em ambos os lados, sejam eles a favor da antecipacéo do
parto, sejam contra.

Destarte, analisa-se como a gestacdo colocard em risco a vida e saude
da gestante, tanto no seu sentido fisico quanto no sentido psicolégico.

Em um primeiro momento expde-se no sentido psicolégico o vinculo
criado pela gestacéo entre a mae e o feto.

Expbe Cecilia Erika D" Almeida Lobo, citando Wagner Rocha Fiori, acerca

do vinculo criado pela gestacao:

Pelo fato de carregar o nascituro no ventre por nove meses e por nutrir sua
formacdo da concepcdo ao nascimento, o bebé acaba sendo fantasiado
muito mais como um produto materno do que como um produto dual.
Embora esta preocupagdo também surja nos pais, € notadamente
intensificada nas mées. Um meio concreto de se confirmar este dado
consiste em verificar como os pais suportam melhor o nascimento de uma
crianca lesionada do que as maes.™

O eventual problema comeca justamente quando da criagdo de um
vinculo maternal da gestante com o feto, e 0s eventuais receios, naturais de toda a
mae, acerca da saude do feto. No exame pré-natal, quando diagnosticado anomalia
grave, incompativel com a vida extra-uterina, o sofrimento psicolégico da gestante

torna-se por vezes insuportavel.

" LOBO, Cecilia Erika D’ Almeida. Gestantes de Fetos anencéfalos — Mulheres que lutam.
Consideragdes Preliminares. Disponivel em
<http://www.ffb.edu.br/_download/Dialogo_Juridico_n5_07.PDF>. Acesso em 07 mai. 2009.
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Assevera a autora acerca do dano psicoldgico sofrido pela gestante, no
periodo do conhecimento de anomalia grave, ou da propria morte do feto.

Mesmo que recebam a devida assisténcia, os pais, especialmente as maes,
podem ser consumidos por um sentimento de vergonha por ndo terem sido
capazes de gerar uma crianca sadia, ou de culpa por ndo terem sido bem-
sucedidos nos cuidados com o bebé que morreu.

A expulsdo de um feto morto ou a morte de um recém-nascido pde em risco
as relagfes entre os pais, entre a mae e os filhos mais velhos, além de
afetar os sentimentos maternos quanto a possibilidade de ter outro filho. Ha
registros de que grande propor¢do das mulheres que pariram um feto morto
nao quis ter mais filhos.

Portanto, percebe-se que durante todo o processo gestacional um dos
momentos mais delicados é o do diagndstico pré-natal, evento estressante
na medida em que existe a possibilidade do diagnéstico de

anomalias fetais, cujo enfrentamento nem sempre é um processo de facil
elaboracéo pelos pais e familiares que acompanham a gravidez.71

Observa-se que, também pelas mudancas que o corpo da gestante passa
no periodo gestacional, todo o seu modo de pensar é afetado, em relagcéo ao feto, e
em relagdo a si mesma, de modo que passam a existir variagdées muito fortes do
humor, bem como do préprio bem-estar fisico.

Ao abordar o tema da saude da gestante em detrimento do feto, faz-se
necessario expor o argumento de Mirian Cristina Generoso Ribeiro Crispin, acerca

dos danos causados em uma gestacdo de anencéfalos:

Ha que se acrescentar que, ao impedir a interrupcao da gravidez de feto
anencefalico, ha tratamento equiparado ao da tortura, que se configura
sempre que hé violagdo, intencional, do direito de uma pessoa, causando
dores ou sofrimento agudo, fisico ou mental, consubstanciado no
impedimento de todos os mecanismos legais para fazer uso de sua
vontade.”

O sentido do dano psicoldgico da gestante se da, basicamente pelo
sentimento que podera ser expressado como do esforco desnecesséario, onde a
partir do exame pré-natal a gestante tem ciéncia da incompatibilidade de vida extra-
uterina do feto anencéfalo, e que toda a preparacdo que seu corpo sofreu, bem

" LOBO, Cecilia Erika D"Almeida. Gestantes de Fetos anencéfalos — Mulheres que lutam.
Considerag@es Preliminares. Disponivel em
<http://www.ffb.edu.br/_download/Dialogo_Juridico_n5_07.PDF>. Acesso em 07 mai. 2009.
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problema dos fetos anencefalicos. Disponivel em
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2325/A-dignidade-da-pessoa-humana-da-gestante-e-o-
problema-dos-fetos-anencefalicos>. Acesso em 10 mai. 2009.
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como as suas preparacbes e expectativas psicolégicas serdo em vao, onde a
anomalia grave que sofre o feto desencadeara, inegavelmente o resultado morte
deste.

Segundo Cecilia Erika D"Almeida Lébo, a desestabilizacdo na estrutura

familiar, por meio da situagdo anémala do feto:

Percebe-se que a perda por morte — principalmente quando seu
conhecimento é antecipado por um diagnoéstico de enfermidade fatal, como
€ o caso do feto anencéfalo — desencadeia uma série de processos
dolorosos para a gestante e seus componentes familiares, cujas
consequéncias danosas e muitas vezes irreversiveis ndo podem ser
ignoradas. Além disso, ndo se pode olvidar os riscos a que a mulher se
submete ou é submetida com o prolongamento da gestagdo, alguns
inerentes & propria gravidez e outros decorrentes da gestacdo de feto
anencéfalo.”

Os danos a saude da gestante, em sua parte psicolégica sdo severos e

de dificil reparacéo, conforme expde Leticia Gomes Cordeiro:

Ora, é inquestionavel, na hipétese da anencefalia, que a saude psiquica da
mulher passa por graves transtornos. O diagndstico da anencefalia ja se
mostra suficiente para criar, na mulher, uma grave perturbacdo emocional,
idénea a contagiar a si propria e a seu nucleo familiar. Sdo evidentes as
sequelas de depressdo, de frustracdo, de tristeza e de angustia suportadas
pela mulher gestante que se vé obrigada a torturante espera do parto de um
feto absolutamente inviavel™

Os danos fisicos, em si, sdo aqueles gerados no corpo da mulher, no
periodo gestacional, onde a condicdo de anencefalia do feto, pela sua anomalia,
causa mudanca de determinados fatores no periodo gestacional, diferenciando-se
de uma gestacao normal.

Segundo a peticédo inicial da ADPF n. 54/2004, as complica¢cdes maternas
a que esta sujeita uma gestante de feto anencefélico, passiveis de futuros danos

fisicos graves séao:

A) A manutencdo da gestacdo de feto anencefalico tende a se prolongar
além de 40 semanas.

" LOBO, Cecilia Erika D’ Almeida. Gestantes de Fetos anencéfalos — Mulheres que lutam.
Consideracdes Preliminares. Disponivel em
<http://www.ffb.edu.br/_download/Dialogo_Juridico_n5_07.PDF>. Acesso em 07 mai. 2009.

" CORDEIRO, Leticia Gomes. A antecipacao terapéutica do parto em casos de gravidez de feto
anencefalico. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1412, 14 maio 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9875>. Acesso em: 05 jun. 2009.
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B) Sua associacdo com polihidraminio (aumento do volume no liquido
amnidético) é muito freqiiente.

C) Associacdo com doencga hipertensiva especifica da gestacdo(DHEG).

D) Associagdo com vasculopatia periférica de estase.

E) Alterac6es do comportamento e psicolégicas de grande monta para a
gestante.

F) Dificuldades obstétricas e complicagbes no desfecho do parto de
anencéfalos de termo.

G) Necessidade de apoio psicoterapico no pds-parto e no puerpério.

H) Necessidade de registro de nascimento e sepultamentodesses recém-
nascidos, tendo o cbnjuge que se dirigir a uma delegacia de policia para
registrar o ébito.

I) Necessidade de bloqueio de lactacdo (suspender a amamentacao).

J) Puerpério com maior incidéncia de hemorragias maternas por falta de
contratilidade uterina.

K) Maior incidéncia de infec¢cdes pos-cirirgicas devido as manobras
obstetricias do parto de termo.”

Ainda sobre os riscos em potencial que causam uma gravidez com

anencefalia, segundo Gisleno Feitosa:

E freqiiente a associacdo da anencefalia ao polihidramnio, que é o excesso
de liquido amnidético causando maior distensdo do Utero em 50% dos casos
e a apresentacdo fetal anémala (pélvico, transverso, de face e obliquos)
devido & dificuldade de insinuacdo do poélo fetal no estreito inferior da bacia.
Justifica-se a alta incidéncia de polihidramnio ao fato de que parte do liquido
amnidtico é deglutido pelo concepto. Nesse caso, a perda da degluticdo
ocorre por falta de controle pelo Sistema Nervoso Central. Também pode
acontecer a associacdo com doenca hipertensiva especifica de gravidez
(DHEG), comprometendo o bem-estar fisico da gestante, assim como
possibilidade de atonia no pés-parto, hemorragia e descolamento prematuro
de placenta, que é um acidente obstétrico de relativa gravidade.76

A guestao dos riscos em potencial que uma gestante se submete quando

da anencefalia do feto que carrega em seu ventre, por vezes tem exatamente as

mesmas caracteristicas de risco em potencial de uma gestacdo normal, com feto

saudavel, entretanto, pelo proprio agravante psicolégico que ocorre no exame pré-

natal, entende-se que estes riscos sdo potencializados, tornando assim a

suscetibilidade da gestante a eventuais danos maior.

O Art. 6° da Constituicdo Federal preconiza a saude como direito social,

ou seja, um direito comum a todos e passivel de prote¢do e garantias.

’® |pas. Anencefalia: O debate no Supremo Tribunal Federal e as suas implicacdes para a pratica e
assisténcia em saude. Disponivel em <http://www.ipas.org.br/arquivos/FactSheet_Anencefalia.pdf>.

Acesso: 29 abr. 2009

"® FEITOSA, Gisleno. Interrupcéo da gestacédo em caso de anencefalia: opinido de mulheres de
classes populares em Teresina-Pl. Disponivel em
<http://www.portalbioetica.com.br/adm/artigos/Gisleno11.07.06.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2009.
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Art. 6° - Sao direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

N&o obstante, o Art. 196 da mesma Carta Magna garante a todos, por
meio de politicas sociais do Estado, este como o detentor do dever de garantir a

salde para todos os cidadaos.

Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para

~ ~ ~ 77
sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

Portanto, estando caracterizado o direito inerente a todos os cidadaos,
ainda como dever do Estado de fornecer e garantir tal direito, entende-se de que a
saude da gestante deve, em qualquer situacdo ser garantida, sob pretexto de
inobservancia de dispositivo constitucional, onde no caso de anencefalia fetal, adota-
se o0 raciocinio da imediata intervencdo da gestacdo, sob o risco de que haja

negligéncia quanto ao dever de zelar pela sua saude.

4.3 DA AUTONOMIA DA GESTANTE

A questdo inerente a autonomia da gestante tem o seu amparo legal no

art. 5°, Il da Constituicdo Federal:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei;"®

O expresso acima no inciso segundo demonstra que, partindo do principio

da ndo obrigacdo de fazer, se ndo em virtude de lei, a antecipacgéo terapéutica do

" BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988.
" Ibid.
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parto de fetos anencefalicos tem o seu respaldo legal, justamente pelo fato de néo

haver previsao legal para tal.

A ndo proibicdo expressa do procedimento médico de antecipacao
terapéutica do parto em caso de gravidez de feto anencefalico no nosso

ordenamento juridico da ensejo a interpretacdo pela prevaléncia da
autonomia da vontade individual da gestante, preservando a sua intimidade
e liberdade de escolha.”

Desta forma, entende-se que a questdo da interrup¢cdo da gravidez por
anencefalia fetal deva ser deixada como escolha pessoal da gestante, pois como ja
visto anteriormente, € ela que tem o maior conhecimento sobre o seu corpo, bem
como sobre sua psique, e sabe da sua tolerancia para lidar com tal tipo de assunto.

Deve-se ressaltar também que neste caso, ndo sdo todas as gestantes
gue optam por interromper a gravidez, por inimeras razées, como valores sociais,
religiosos ou morais. Note-se que este tipo de escolha, pelo grau de seriedade que
apresente, torna-se necessario que a gestante obtenha acesso a todo tipo de
informacdo acerca do assunto, para que munida de certo entendimento e
discernimento acerca da matéria, possa fazer sua escolha intima e pessoal entre a
interrupgéo da gravidez ou néo.

Ciro Augusto Cordeiro de Souza assevera acerca da escolha da gestante

nos casos de anencefalia:

N&o cabe a ninguém, fazer um juizo de valores sobre tal assunto, ou seja,
sobre continuar ou ndo com o periodo da gestacdo, 0 que parece mais
justo, e plausivel, seria que tal escolha fosse imputada a mulher, que
carrega em seu Utero o feto acometido de anencefalia.

Seria por demais injusto, uma determinagdo legal que obrigue, ou que
proiba, a realizacéo do aborto no caso em analise. Ao refletir-se, a respeito
de tal situacdo, em que a gestante, se vé obrigada a tomar uma deciséo, ou
seja, se continua, ou se interrompe sua gravidez, fica de facil constatacéao,
gue seja qual for a decisdo a ser seguida, ela acarretara a mulher, grande
dor e sofrimento.*

Conforme o citado acima, apesar de toda a dificuldade que a gestante

tera, seja antes, durante ou depois da decisdo de interromper a gravidez ou néao,

7 Ipas. Anencefalia: O debate no Supremo Tribunal Federal e as suas implicacdes para a pratica e
assisténcia em saude. Disponivel em <http://www.ipas.org.br/arquivos/FactSheet_Anencefalia.pdf>.
Acesso: 29 abr. 2009

8 SOUZA, Ciro Augusto Cordeiro. O Prevalecimento da Autonomia da Vontade da Gestante em
Casos de Fetos Anencéfalos. Disponivel em <http://www.webartigos.com/articles/11909/1/o-
prevalecimento-da-autonomia-da-vontade-da-gestante-em-casos-de-fetos-
anencefalos/paginal.html>. Acesso em: 21 mai. 2009.
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esta tarefa ndo € facil, e muito menos leviana, motivo pelo qual faz-se necessario
quase que exclusivamente que, uma vez amparada pelas informac¢des necessarias
acerca da malformacao fetal, esta possa tomar sua decisdo, independentemente de
imposicdo do Estado, contra ou a favor, por ferimento grave de sua autonomia,
garantida constitucionalmente.

Assevera Alberto Silva Franco acerca da autonomia da gestante:

A mae gestante, a partir do momento em que tem ciéncia de que alberga,
no seu ventre, um anencéfalo, ndo desconhece quer o evidente aumento
dos riscos fisicos do processo de gravidez, quer as conseqiéncias
psiquicas da mantenca da gestagdo, quer ainda os reflexos familiares dessa
situagéo. Resulta, assim, inafastavel, diante dos agravos a sua saude fisica,
psiquica e social, o seu direito de optar pela mantenca ou ndo do
anencéfalo. Ao exercitar esse direito, faz uso, na sua plenitude, do principio,
de extrag&o constitucional, da liberdade e da autonomia da vontade. Impor-
Ihe o dever de acolher em seu (tero, até o termo da gravidez, um feto
definitivag]lente invidvel, constitui um cerceamento brutal e flagrante aquele
principio.

Segundo o texto constitucional, bem como toda a exposicdo fatica
supracitada, fica incapacitado o Estado de intervir nesta questdo pessoal, tanto por
falta de amparo legal, como por possivel descumprimento de preceito constitucional,
ante a falta de legitimidade para ferir para ferir o principio da autonomia da gestante.
O Estado, entretanto, tem o dar o total suporte e informacédo necessaria, para que a
gestante, desobrigada sua imposicéo possa livremente fazer a escolha digna de sua

vontade.

Segue no mesmo sentido a afirmacéo de Alberto Silva Franco:

E evidente que a manifestacdo de vontade da méae, portadora de feto
anencéfalo, no sentido de pér fim a sua gravidez, ndo pode ser imposta por
ninguém, muito menos pelo Estado. Isto significa que cada mulher, no
exercicio de seu direito de liberdade e da sua autonomia de vontade pode,
desde que devidamente informada, adotar qualquer direcdo. Tanto pode
legitimamente optar pela expulsdo do anencéfalo como pode querer levar a
gravidez a termo. Do ponto de vista ético, uma e outra hipétese merecem
respeito. O que ndo pode ser admitido, € que o Estado, a qualquer titulo,
possa impedir a mulher o exercicio do seu direito de 0p<;z§o.82

¥ FRANCO, Alberto Silva. ANENCEFALIA: Breves consideracdes médicas, bioéticas, juridicas e
juridico-penais. Disponivel em
<http://www.usp.br/nemge/textos_relacoes_juridicas/anencefalia_silvafranco.pdf > Acesso em: 3 mai.
20009.

% Ibid.
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4.4 O STF E A POSSIBILIDADE JURIDICA DA ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO
PARTO DE FETOS ANENCEFALICOS

A problemética acerca da interrupc¢do da gravidez de fetos anencefalicos,
teve seu inicio quando da proposicdo da ADPF®® n° 54, no ano de 2004, onde a
Confederacdo Nacional do Trabalhadores na Saude visava como pedido a fixacao
do entendimento pelo Supremo Tribunal Federal de que a antecipacéo terapéutica
do parto de fetos anencéfalos se diferenciava do aborto, ndo se caracterizando
como tal, e em virtude deste entendimento, que fosse permitido as gestantes de
fetos anencefalicos a interrupcdo desta gravidez, ndo havendo necessidade de
autorizacao judicial.

A autora da acéo sustentou o fato de a anencefalia ser uma anomalia
grave, por vezes incompativel com a vida intra-uterina, e em 100% dos casos
incompativel com a vida extra-uterina. Ainda argumentou sobre a possibilidade de
risco a gestante a permanéncia do feto anencéfalo em seu atero, podendo gerar
graves danos a saude da gestante, inclusive perigo real de vida.

A acao foi ingressada em junho de 2004, e, e julho do mesmo ano, o
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio Mello concedeu a liminar
reconhecendo o direito constitucional de gestantes que optarem pela antecipa¢céo do
parto de fetos anencéfalos.

Entretanto, a liminar concedida pelo Ministro relator da acao foi cassada,
por maioria dos Ministros do STF, ainda no ano de 2004.

No ano de 2005, o STF analisou uma questdo analisada pelo entédo
procurador-geral da Republica, Claudio Fonteles, sobre o fato de a ADPF ser o meio
adequado para o pedido da autora da acdo. Os ministros, por maioria, decidiram por
dar continuacéo a tramitacéo do processo.

Apds um periodo de 3 anos de inércia do STF, o ministro Marco Aurélio
Mello pretende realizar audiéncias publicas, para que o tema em pauta possa ser

devidamente dirimido.

B A Arglicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) € uma das formas de controle
concentrado de constitucionalidade. Ela esta prevista no artigo 102, § 1° da Constituicao Federal, e é
regulada pela Lei n° 9.882/99. Segundo essa lei, a ADPF objetiva evitar lesdo a preceitos
fundamentais da Constituicdo, resultante de ato do Poder Publico ou quando houver controvérsia
entre aqueles preceitos e lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal.
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Entdo, tenho como oportuno ouvir, em audiéncia publica, ndo s6 as
entidades que requereram a admissdo no processo como amicus curiae, a
saber: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, Catélicas pelo Direito de
Decidir, Associacdo Nacional Pro-vida e Pré-familia e Associacdo de
Desenvolvimento da Familia, como também as seguintes entidades:
Federacdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade Brasileira de
Genética Clinica, Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Conselho Federal
de Medicina, Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sociais e Direitos
Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal, Instituto de Biotécnica,
Direitos Humanos e Género bem como o hoje deputado federal José
Aristodemo Pinotti, este Ultimo em razao da especializacdo em pediatria,
ginecologia, cirurgia e obstetricia e na qualidade de ex-Reitor da Unicamp,
onde fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno-Infantis de
Campinas - CEMICAMP.®

Na primeira audiéncia publica, a discussédo cerca do tema limitou-se a

guestdo da existéncia ou ndo de vida do feto, onde entidades contra e a favor da

interrupcdo da gravidez por anencefalia fetal discutiram acerca do tema.

Nesta primeira audiéncia, o STF ouviu trés grupos contrarios a permissao
do aborto de anencéfalos: a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB), a Associacdo Médico-Espirita do Brasil e a Associagdo Nacional
Pr6-Vida e Pro-Familia, além de trés entidades favoraveis a autorizagéo
legal para interrupgdo da gravidez — a CNTS, a Igreja Universal do Reino de
Deus e o grupo Catélicas pelo Direito de Decidir. >

Os comentarios da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil foram os

primeiros a serem ouvidos, e, em suma, argumentam a opiniao:

O representante da CNBB, padre Luiz Antbénio Bento, foi o primeiro a
apresentar sua defesa. Ele afirmou que a CNBB defende a humanidade do
feto, ainda que com ma-formagdo. Para ele, ndo é possivel fugir da
realidade de que o aborto é a morte deliberada direta, independentemente
da forma como € realizada, de um ser humano na fase inicial da sua
existéncia. O padre disse ainda que ndo se pode determinar o aborto pelo
fato de a pessoa nao corresponder aos “padrdes arbitrarios da sociedade”®

O representante da Igreja Universal adotou um posicionamento contrario

ao supra, onde citou ser uma escolha pessoal da gestante:

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisao do Ministro Marco Aurélio Mello para a realizacéo de
audiéncias publicas afim de se ouvir entidades com relevancia sobre o tema. Brasilia, 2004.
Disponivel em <www.stf.gov.br>. Acesso em 25 mai. 2009.

% Cristianismo Hoje. STF inicia discussées sobre aborto de anencéfalos. Disponivel em
<http://www.cristianismohoje.com.br/artigo.php?artigoid=35165>. Acesso em: 17 mai. 2009.

% |bid.
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Ja o representante da Igreja Universal, bispo Carlos Macedo de Oliveira,
afirmou que a questdo diz respeito a salde e aos direito da mulher e,
portanto, ela é que deve decidir sobre a possibilidade de antecipar ou ndo o
parto desses fetos. “Talvez nenhum de ndés consiga dimensionar os agravos
de uma gravidez acometida de anencefalia”, ponderou o religioso.

O representante da Associacdo Pro-Vida e Pro-Familia, entretanto,

opinou de forma mais ponderada acerca do assunto:

Ja o representante da Associacdo Nacional Pré-Vida e Pré-Familia, o
médico Rodolfo Acatauassu Nunes, disse que a medicina ainda precisa
avangar na pesquisa sobre o nivel de consciéncia das criangas nascidas
com deformacdes severas no cérebro, antes de serem definidas politicas
sobre a interrup¢éo da gravidez. Ele defendeu que, antes de se decidir pela
interrupcdo da gestacdo — e, por conseguinte, da vida — estudos devem ser
feitos para determinar o real estado de consciéncia dessas criancas.®’

Nota-se que, mesmo entre entidades religiosas existe divergéncia acerca
da interrupcdo da gestacdo de fetos anencéfalos. Entretanto, uma questdo que foi
aceita por ambos os lados, os que sdo a favor e 0os que ndo sao foi o de que a
possibilidade de vida extra-uterina por periodo prolongado é inexistente.

Na segunda etapa das audiéncias publicas promovidas pelo STF, para
dirimir questdes pertinentes acerca do caso da anencefalia, foram ouvidos médicos

obstetras e especialistas em medicina fetal e genética.

Um dos argumentos pela manutencdo da gestacdo, de que os 6érgaos do
bebé poderiam ser utilizados em transplantes, praticamente foi por dgua
abaixo.

Dois especialistas que participaram da consulta do STF e que militam em
campos opostos tém opinido semelhantes. O médico geneticista curitibano
Salmo Raskin, presidente da Sociedade Brasileira de Genética Médica,
defende que o casal tenha o direito de decidir se a gestacdo deve ou néo
ser interrompida. Para ele, a possibilidade de transplante é tao reduzida que
nao deve ser levada em conta. “Nunca houve um transplante de érgédos de
anencéfalos no Brasil”, argumenta.®®

A sustentacdo de manter a gravidez apenas para o caso da doacdo de
orgdos, por si sO ndo se sustenta, uma vez que a partir dessa afirmacéao, existe a
transformacdo do feto em mera coisa, provida de Orgaos, que tem como objetivo
anico a manutencédo destes objetivando um futuro transplante, gerando tambéem

inobservancia a autonomia da gestante. Outro argumento provido de forga perante o

87 Cristianismo Hoje. STF inicia discussées sobre aborto de anencéfalos. Disponivel em:
<http://www.cristianismohoje.com.br/artigo.php?artigoid=35165>. Acesso em: 17 mai. 2009.
% LOPES, José Marcos. Anencefalia Divide argumentos no STF. Disponivel em:
<http://www.sbgm.org.br/midia/ GAZETA%20-%2031-08-08.pdf>. Acesso em 17 mai. 2009.
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STF seria a inobservancia dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, onde a gestante sofreria constantes danos psicologicos, uma vez que o
produto da sua concepcao teria valor apenas como um ser provido de 6rgaos, que
se mantém em seu Utero apenas para 0 eventual transplante. Tal ato seria
equivalente ao de tortura, uma vez que 0s anseios da gestante, no caso de esta ter
vontade de interromper a gestagao, nao seriam observados, sequer consultados.

Novamente entra-se também na questdo da autonomia da gestante, que,
como ja citado anteriormente, sua vontade de querer ou ndo continuar a gestacao
nao seria observada, pelo fato de eventual imposicdo do Estado em manter a
gestacdo de feto anencefalico apenas por motivo de transplante de 6rgaos.

Outro fato que a corrente que € contra a antecipacdo do parto de
anencefalicos constantemente cita, € o caso da menina Marcela, onde houve muita
divulgacéo da midia acerca da sobrevivéncia desta, mesmo com anencefalia, peplo

periodo de 1 ano e 8 meses.

Marcela ndo era anencéfala. Vocé pode mandar a tomografia dela pra
gualquer especialista do mundo e ele nao fara esse diagnéstico." Com essa
afirmacgdo, feita apds analisar os exames da bebé Marcela de Jesus
Ferreira, 0 especialista em ultra-sonografia e medicina fetal Heverton
Petterson, vice-presidente da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal,
esclarece a polémica em torno do diagnéstico do caso, que ocorreu no
interior de Sdo Paulo e se tornou conhecido apés grupos catdlicos
divulgarem a noticia de que havia uma anencéfala que sobrevivera, ao
contrérig% do que indica a literatura cientifica. Marcela morreu com 1 ano e 8
meses.

Com esta afirmacédo, o que se constata € que, todo o anencéfalo, no seu
periodo extra-uterino, ndo mantém capacidade de sobrevivéncia, além do fato deste
possuir um prognaostico de natimorto cerebral.

A questdo do julgamento no STF da ADPF proposta torna-se delicada
pelo ponto de vista social que esta representa. A questdo da religido ainda esta
muito presente no cotidiano de toda a populacdo, em especial a religido catolica,
uma vez que a maioria da populagdo € pertencente a esta religido, inclusive a
maioria dos ministros do STF.

Entretanto deve-se lembrar que o Brasil € um Estado laico, onde em

teoria a religido nao interfere no governo, tampouco em seu ordenamento juridico,

% JWASSO, Simone. N&o ha duvida, Marcela ndo era anencéfala. Estaddo, Sao Paulo, 26 ago. 2008.
Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20080826/not_imp230766,0.php>. Acesso
em 20 mai. 2009.
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fazendo-se necessaria, primordialmente, a andlise das condi¢des sociais acerca do
referido tema, bem como de sua propriedade juridico-legal, como um meio para que
se alcance o fim desejado, qual seja a garantia Estatal dos direitos inerentes aos
cidaddos, bem como a harmonizacdo social com a efetiva protecdo e amparo legal
para tal.

As audiéncias do STF encontram-se suspensas, ainda sem uma data
definida para a realizacdo de outras audiéncias publicas, ou para o debate da
matéria entre 0s ministros, entretanto estima-se que estas serdo realizadas a partir
do segundo semestre do ano de 2009, afim de alcancar uma conclusédo, favoravel ou
ndo sobre a interrupcdo da gravidez de fetos anencefalicos, bem como sobre os
requisitos necessarios para que seja efetivamente seguro, juridica e socialmente a

guestao da gestacao de feto portador de anencefalia.
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5 CONCLUSAO

A antecipacao terapéutica do parto de fetos anencefalicos é um método
que tem como principal caracteristica a preservacao das garantias constitucionais da
gestante. Entretanto toda a problemética da questdo surge através da tentativa real
e incisiva de uma possivel definicdo da vida do feto, devido ao quadro anémalo que
este apresenta.

Desta observacdo resulta-se a verificagdo do choque de principios e
direitos constitucionais entre a gestante e o feto, visto que ambos tém garantidos,
por for¢ca constitucional, os mesmos direitos.

Entretanto, quando se fala nas garantias de ambos os lados, ha que se
falar, necessariamente no fator da dignidade da pessoa humana, onde em um lado
encontra-se a gestante, passivel de sofrimento severo, tanto fisico quanto
psicolégico, e de outro, o feto, incapaz de executar as funcdes mais basicas
inerentes ao ser humano, desprovido da dignidade que lhe é garantida.

Ante a inexisténcia de hierarquia entre principios constitucionais, percebe-
se que para uma solu¢do em um caso pratico, deve-se inobservar o direito de uma
das partes, em prol da outra, afim de que seja assegurada a justica como resultado
final da equacéo.

A observancia do caso concreto, bem como todos 0s aspectos
envolventes acerca do tema, se faz necesséria para que se possa fazer uma analise
constitucional acerca dos direitos inerentes tanto a fetos quanto a gestantes.

Quando se parte da premissa de que um feto portador de anencefalia é
um natimorto cerebral, torna-se evidente a distincdo entre uma interrupgao
terapéutica da gestacdo e uma pratica abortiva, visto que esta ultima tem como
principal resultado a morte do feto. Por esta caracteristica, nota-se que existe uma
lacuna legal acerca do caso de anencefalia.

E a partir desta definicdo que, na andlise do caso concreto prima-se pela
ponderacédo, através do principio da proporcionalidade, entre uma parte ou outra,
qual seja aquela que sera mais injusticada no caso da concesséao do direito para o
outro pélo da relacao.

Por esta ponderacdo ante o choque de principios constitucionais, e

também pelo caso especifico, através de analise deste, pode-se seguir uma linha de
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raciocinio que prima pela protecdo da gestante, no aspecto fisico, psicolégico e
legal, através do processo de manifesta concessao a gestante a possibilidade de
escolha da interrupcdo ou nédo de gestacao de feto anencefalico.

Ante todas as garantias constitucionais apontadas ao longo deste
trabalho, entende-se que o Estado, também um protetor de todos os direitos de que
gozam os cidadaos, nao tem legitimidade para obrigar uma gestante a continuar a
gestacdo, sob pena de ferir direitos basicos como o da autonomia e o direito a
saude. Ademais, também carece de legitimidade para obrigar uma interrupcao da
gestacdo, pois novamente iria de encontro ao principio da autonomia privada, entre
outros direitos, dependendo do motivo pessoal da gestante para a preservagcao da

gestacao até o fim.
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