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Resumo: O presente trabalho trata da possibilidade de antecipagio
de parto nos casos de anencefalia sob a andlise dos principios cons-
titucionais, em especial da dignidade da pessoa humana, presente no
art. 1%, 111 da Constitui¢do Federal.

Buscou-se por meio de pesquisa bibliografica, analisar o conceito
da anomalia, bem como determinar o conteudo da protegio juridica
dada a vida frente aos demais preccitos fundamentais contidos na
Constituicio Federal e legislagio patrias.

Sob essc prisma, ¢ abordada a possibilidade de antecipagdo terapéu-
tica do parto de feto portador de anencefalia, em consonfncia com
os principios constitucionais envolvidos, bem como o posiciona-
mento dos setores diretamente relacionados ¢ o Supremo Tribunal
Federal para, assim, estabelecer o alcance ¢ a possibilidade de rea-
lizagdo do feito.

Palavras-chave: ancncefalia, antecipagio de parto, hermenéutica
constitucional, direitos fundamentais.
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A vida e a morte, dois extremos, dois
opostos, dois fendmenos em cuja seqiién-
cia se desenvolve todo o destino do ho-
mem, do ser humano considerado comeo
pessoa pelo Direito.

D. Gogliano

1. Introducio

O principio da dignidade da pessoa
humana passou a ser imprescindivel de pro-
tecdo juridica, em especial, a partir do sécu-
lo 20, dados os profundos acontecimentos
que atingiram a humanidade nesse periodo,
como os ideologismos fascista ¢ nazista e
suas conseqiiéneias mundiais. Como fruto
da evolugdo social, passou a ser agasalhado
em sede constitucional por diversas consti-
tuigdes do mundo, sendo garantido a todo
ser humano enquanto pessoa.

No Brasil, encontra-se fundamentado
noart. 1° , inciso 111 da Constitui¢iio Federal
de 1988, constituindo um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, devendo
ser observado pelo operador do Direito tanto
na claboragdo das normas juridicas — dirigi-
do ao legislador — quanto na interpretagdio da
mesma — dirigido ao jurista.

Controvérsias insurgem quanto ao
aparente conflito entre a dignidade da pes-
soa humana e outros valores que também
possuem protegdo constitucional. O debate
mais atual envolve a questio da antecipa-
¢do do parto de feto portador de anencefa-
lia: de um lado o direito a vida ¢ de outro
a dignidade humana e o direito a liberdade
da gestante.

Para a analise do tema, foi realizada
a conceituagio da anomalia, bem como seus
efcitos e consegiiéncias, a importincia da
hermenéutica juridica, com destaque para a
observincia e contetido dos preceitos consti-
tucionais envolvidos,

Posteriormente, foi esbocado o atu-
al panorama da questio, demonstrando-se
0 posicionamento do Supremo Tribunal da
Federal, bem como as medidas Jjudiciais ja

realizadas para melhor consolidagiio a res-
peito da matéria,

Ao final do presente trabalho, confor-
me os pontos tematicos abordados, foi pos-
sivel verificar com maior propriedade o real
contetido valorativo envolvido na questdo,
além da possibilidade e alcance da antecipa-
¢do do parto de feto anencéfalo.

2. Anencefalia
2.1. Conceito

De acordo com dados atuais da Orga-
nizagdo Mundial da Satde, o Brasil é o quar-
to pais do mundo em prevaléncia de anence-
falia. Em cada dez mil gestagoes levadas a
termo no Pafs, cerca de nove sio fetos anen-
céfalos, taxa mais de cinqiienta vezes maior
que a observada em paises como Franga,
Bélgica ou Austria. As explicagdes para csse
fendémeno sio o fato de que o parto de anen-
céfalos pode ser menos comum ou porque
a anencefalia ¢ menos fregiiente ou porque
0 termo da gestagdo é mais raro, ocorrendo
interrupgdo.

Uma possivel razio para a maior
ocorréncia de anencefalia estaria relaciona-
da aos seus determinantes bioldgicos, dentre
0s quais o principal ¢ a caréncia de vitaminas
do complexo B, uma vez que o Brasil é mais
pobre que os paiscs europeus, a caréncia
desses nutrientes seria suficiente para justi-
ficar as diferencas.

Ocorre que paises como Bolivia,
Equador e China, com maior incidéncia de
pobreza, ndo possuem taxas mais altas que o
Brasil em relagdo a anencefalia, ¢ de acordo
com o documento World Atlas of Birth De-

Jects da Organizagio Mundial de Saude, di-

VErsos paises mais carentes ¢ mais deficien-
tes nutricionalmente que o Brasil apresentam
taxa de partos anencéfalos mais baixa quc a
brasileira. Esses paises tém em comum o fato
de pertencerem ao £rupo em que a interrup-
¢do da gestagdo com a finalidade de garantir
a saude das mulheres é autorizada.



Da Antecipagdo do Parto de Feto Anencéfalo

35

De acordo com Débora Diniz (2003,
p.101), a anencefalia pode ser definida como
a ma-formacio fetal congénita por defei-
to do fechamento do tubo neural durante a
gestagio, de modo que o feto ndo apresenta
os hemisférios cercbrais e o cortex, havendo
apenas residuo do tronco encefalico.

A anomalia é conhecida coloquial-
mente como “auséncia de cérebro”, mas en-
volve uma estrutura maior que ¢ a auséncia
de encéfalo. A estrutura encefalica ¢ inexis-
tente ou, caso existente, é amorfa, estando
solta no liquido amnidtico ou separada por
uma membrana. Nao ha formagio dos he-
misférios cercbrais, nem do cortex cerebral
(que constituem a estrutura cerebral). Assim,
nio ¢ possivel observar nos fetos portadores
desta anomalia qualquer sinal de consciéncia
ou cognigio, pois a dor, por exemplo, € uma
interpretagio de uma lesdo a ser manipula-
da pelo cérebro, para ser transformada em
sensacdo objetiva. As terminagdes nervosas
estdo presentes no anencéfalo, mas o cérebro
ndo processa, ndo sentindo, assim, dor, ja
que ndo ha terminagéo nervosa da sensagao.

Com isso, restam apenas fungdes infe-
riores realizadas pelo tronco encefilico, con-
trolando parcialmente a respiracdo, funcdes
vasomotoras ¢ medula espinhal. A anencefa-
lia leva, por conseqiiéncia, a total incompati-
bilidade com a vida extra-uterina, em 100%
dos casos, nio havendo controvérsias sobre o
tema na literatura ou experiéncia médica.

A sobrevida de anencéfalos apos o par-
to ¢ de minutos ou no maximo algumas horas,
sendo que ndo hd qualquer possibilidade de
tratamento ou reversdo do quadro, tornando a
morte inevitavel e certa, de maneira que apro-
ximadamente 65% dos fetos anencefalicos
morrem ainda no periodo intra-uterino.

Seu diagnostico podera ser feito, de
forma inequivoca, ja a partir do terceiro més
de gestagdio, utilizando-se, para tanto, de
simples ecografia, visto que a estrutura cra-
niana do feto portador desta anomalia ndo
possui o formato oval/circular, mas tem pro-
funda depressao na parte superior.

Frise-se que ndo ha qualquer possibi-
lidade de sobrevivéncia nos casos de anen-
cefalia, sendo certo que relatos ja divulgados
da existéncia dessa sobrevivéncia referem-se
normalmente a encefalose, acrania ou distur-
bios graves, porém compativeis com a vida,
o que ndo € o caso discutido.

2.3. Anencefalia, Deficiéncia e Eugenia.

A anencefalia esta bem distante em
relacionar-se com a deficiéncia, ou ainda euge-
nia, como alguns posicionamentos entendem.

A deficiéncia, que ¢ parte da vida
humana, refere-sc a4 diminui¢gdo ou perda
de capacidades funcionais, mas totalmente
compativeis com a vida extra-uterina.

A eugenia, por sua vez, refere-se ao
aperfeicoamento da raga humana, por meio
de uma ideologia opressora e arbitrdria ba-
seada em pressupostos discriminatorios, de
prevaléncia de uma determinada etnia ou ca-
racteres sobre outras, cuja maior expressio
foi o nazismo.

A anencefalia, por tratar-se de total
incompatibilidade de vida extra-uterina, na
unanimidade dos casos, nido guarda qual-
quer relagdio com as designagdes acima. Nao
se trata de seleglio dos que sobrevivem ou
morrem, sua discussio reside na andlise de
preceitos constitucionais que devem ser so-
pesados pelo legislador e demais operadores
do Direito.

3. Aborto e antecipagiio de parto

A fim de justificar o titulo do presente
trabalho, bem como evitar futuras confusdes
terminologicas, passa-se a conceituacio ¢
diferenciagfio entre aborto e antecipagdo de
parto.

O aborto é conceituado pela doutrina
majoritaria como a interrupgdo da gravidez
com a conseqiiente morte do feto, ou scja,
produto da concepgdo. Assim, a morte € re-
sultado direto dos meios abortivos, sendo im-
prescindivel a relagdo de causalidade entre a
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atitude abortiva e a morte do feto, bem como
a potencialidade de vida extra-uterina.

Percebe-se, pela definigdo acima, que
ndo ha ocorréncia de aborto na antecipagdo
do parto de feto anencéfalo, uma vez que
o resultado morte decorre de ma formagio
congénita, certa e inevitavel, ainda que de-
corridos 0s nove meses de gestacio.

O Codigo Penal em seus arts. 124 a
128 protege a vida ¢ a integridade fisica da
mie, bem como a vida do produto da con-
cepedo. Na gestagio de feto anencéfalo ndo
ha vida humana vidvel, ndo ha potencial de
vida a ser protegido, uma vez que a vida ex-
tra-uterina ¢ totalmente inviavel, ocorrendo
obito em 100% dos casos.

Para que ocorra a ilicitude prevista
no Codigo Penal ¢ necessario que a morte
seja resultado do ato abortivo, ou seja, seja
conseqiiéneia deste, 0 que ndo ocorre na an-
tecipacdo do parto de feto anencéfalo, ja que
a mie levard uma gestagio com fim certo:
a morte da crianga. independentemente de
qualquer interferéncia sua ou médica.

Assim, ndo ha que se imprimir qual-
quer repercussdio juridico-penal a antecipa-
¢dio do parto, ji que somente a conduta que
frustra o surgimento de uma pessoa ou que
causa danos a integridade fisica ou a vida da
gestante tipifica o aborto.

Apesar de escrita hd décadas antes
do possivel diagnostico de anencefalia, vale
reproduzir a ligio de Nelson Hungria (1958,
p. 297-8):

ld0 esta em jogo a vida de outro ser, ndo
podendo o produte da concepgdo atingir
normalmente vida propria, de modo que
as conseqiiéneias dos atos praticados se
resolvem unicamente contra a mulher. O
feto expulso. (para que se caracterize o
aborto) deve ser um produto fisiologico, ¢
nio patoldgico. Caso a gravidez se apre-
senta como um processo verdadeiramente
morbido, de modo a ndo permitir sequer
uma intervengio cirargica que pudesse
salvar a vida do feto, ndo ha falar-se em
aborto, para cuja existéncia & necessdria a

presumida possibilidade de continuagio
da vida do feto.

Sendo o Codigo Penal elaborado em
1940, ¢ justificavel a omissdo quanto 4 situa-
¢do ora examinada. Ao legislador ndo ¢ pos-
sivel prever todas as situagdes ocorrentes no
mundo fitico, ainda mais tratando de situa-
¢do que sequer era diagnosticada por falta de
desenvolvimento médico-cientifico a ¢poca.
Nio se pode permitir, contudo, que por tal
molivo ndo sejam resguardados direitos fun-
damentais constitucionalmente consagrados
em nome do positivismo exarcebado que
leva em detrimento os fins visados pela nor-
ma.

Ressalte-se, ainda, que a gravidez de
feto anencéfalo traz inGimeros riscos ¢ com-
plicagdes 4 gestante, além dos sofrimentos
de ordem psicologica e moral, ndo s a mde,
mas a toda familia.

4. Direito comparado

Praticamente todos os paises desen-
volvidos ja autorizam a antecipagiio do parto
por anencefalia como Italia, Espanha, Fran-
¢a, Portugal, Holanda, dentre outros. Vale
destacar a posi¢io do Tribunal Constitucio-
nal portugués em que reconheceu a constitu-
cionalidade da lei que permite a antecipagio
do parto em determinadas circunstincias,
como riscos a saude fisica ou psiquica da
gestante, feto com doenga grave ¢ incuravel,
dentre outras determinadas pelo estado de
necessidade da gestante. Contudo, majorita-
riamente contrarios a este posicionamento,
encontramos as nacoes em desenvolvimento
como Brasil, Peru, Paraguai, Venezuela, Ar-
gentina, Chile, Equador.

5. Hermendéutica juridica

A téenica de interpretagdo conforme
a Constituicdo consiste na escolha de deter-
minada interpretagio em meio a outras que
podem ser retiradas da norma. Assim. ha
exclusdo de um dos sentidos possiveis da
norma, por ser contraria a Constitui¢do, ¢ a
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afirmacio de outro sentido compativel com a
Lei Maior, dentro dos limites do texto legal.

Luis Roberto Barroso (2003, p.189),
decompde didaticamente o processo de in-
terpretacio conforme a Constituigio estabe-
lecendo: a) tratar-se de escolha de interpre-
tacdo mantendo harmonia com a Constitui-
¢do Federal, em meio a outras possibilidades
interpretativas admitidas pelo preceito; b) a
interpretacdo busca encontrar um sentido
para a norma que ndo € o que mais resulta
do texto de modo evidente; ¢) ha exclusao
de uma ou mais interpretagdes possiveis
que conduzem a resultado contrastante com
a Constituigdo; d) a interpretacdo conforme
a Constituicdo é preceito hermenéutico ¢
controle de constitucionalidade em que se
declara ilegitima uma determinada leitura
da norma legal.

Portanto, ha de buscar-se a verdadei-
ra interpretagiio da norma legal frente aos
preceitos constitucionais protegidos. Para
tal, em 2004, chegou pela primeira vez a
Suprema Corte brasileira, habeas corpus
para a analise do tema e, posteriormente, foi
apresentada argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental pela Confederagio Na-
cional dos Trabalhadores na Saude — CNTS,
que serdo analisadas em capitulo especifico.

Da interpretagio dada pelo Poder
Judiciario em todo o Pais, verificou-se a
presenca de trés situagdes: a antecipacio do
parto é crime, bastando a conduta; inexistén-
cia de crime devido a inviabilidade da vida;
e consideragdo como fato tipico, porém nio
punivel. A Gltima situacfio justifica-sc pelo
abalo psicoldgico ¢ moral da gestante frente
a inviabilidade vital, conforme se depreende
do julgado abaixo:

Niao importa tenha havido pratica tipica-
mente abortiva para a configuracdo do art.
124 do Codigo Penal, sc o laudo pericial
concluiu que a gravidez ndo era apta a
produzir uma vida. Consoante os ensina-
mentos dos mestres da medicina legal, a
formagio da mola carnosa ocorre quando
ha concepedo frustrada, gerando embrido
degenerado, inapto a produzir nova vida.

E nesse caso ndo pode haver aborto. (RT
397/101)

ALein® 9.434/1997, em seu artigo 3°
estabelece a morte encefilica, ¢ ndo mais a
parada cardiaca, como morte juridica, ja que
nesse caso ndo ha qualquer perspectiva de
vida. Com a morte cerebral, ndo ha qualquer
razdo para a mde, nio querendo, esperar que
a gestagdo chegue a termo, seja obrigada a
manté-la at¢ o fim, sendo a antecipagao te-
rapéutica do parto uma conseqtiéneia logica,
de acordo com o médico especialista Marco
Antonio Becker na obra de Débora Diniz e
FFabiana Paranhos (2004, p.32).

A Resolugdo 1.752/2004 do Conse-
lho Federal de Medicina, por sua vez, esta-
belece que para anencéfalos, por sua invia-
bilidade vital em decorréncia da auséncia de
cérebro, sdo inaplicaveis e desnecessdrios os
critérios de morte encefilica, ja que sequer
0 possuen.

6. A defesa da antecipacio do parto

Os argumentos favoraveis a antecipa-
¢do do parto anencéfalo, inclusive utilizados
como fundamentos em decisdes judiciais,
dizem respeito, principalmente, aos riscos
que a gestagdo provoca & gestante.

As complicacdes da gestacio decor-
rem da préopria deformidade do feto, pois
ndo possuindo a caixa craniana formada,
ndo encaixa corretamente para o parto, fi-
cando os fetos sentados ou atravessados o
que gera grande risco para a mulher, ja que
sequer podera ser realizado o parto forceps,
uma vez que ndo ha crinio para encaixe do
instrumento.

Além do mais, o trabalho de parto
pode demorar de 14 a 16 horas, enquanto
os outros partos duram 6 horas; em mais de
65% dos casos o obito do feto se da ainda
dentro do utero da mae; ha 75% de chances
de haver polidramio, ou seja, excesso de li-
quido amniotico causando maior distensdo
do utero; possibilidade de atonia no pos-
parto; distocia de ombro (0 ombro do feto €,
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em geral, maior que a média e pode ocorrer
acidente obstétrico de grande gravidade do
ponto de vista obstétrico); a gestagio tende
a se prolongar além de 40 semanas; ha as-
sociagiio com doenca hipertensiva especifica
da gestaciio (DHEG); alteragdes do compor-
tamento ¢ psicologicas da gestante; necessi-
dade apoio psicoterdpico no pds-parto e no
puerpério; necessidade de bloqueio da lac-
tagdo (amamentagdo); puerpério com maior
incidéncia de hemorragias maternas por falta
de contralidade uterina, dentre outras com-
plicagdes. Diagnosticada a anencefalia, nfo
ha qualquer recurso médico para reversio do
quadro quanto ao feto inviavel, mas ha com
relacdo ao quadro clinico da gestante.

Assim, a antecipagio do parto, na
hipotese especifica de anencefalia, constitui
indica¢io terapéutica médica, a (inica possi-
vel ¢ eficaz para o tratamento da gestante, ja
que ndo ha qualquer possibilidade de rever-
sdo da inviabilidade do fato.

Além das conseqiiéncias de nature-
za fisica, as de natureza psicologica sio de
extrema relevancia. Os planos que sdo rea-
lizados apds a noticia de uma gestagiio sdo
infinitos, em especial para a mie. Por toda
a vida a mulher planeja, na maior parte dos
casos, o casamento e o grande dia do nasci-
mento de seus filhos, faz parte da naturcza
humana do sexo feminino. Apos a grande
noticia de uma gravidez tudo € pensado para
aquela crianga que vai nascer; moveis, Tou-
pas, brinquedos, futuro.

Com a noticia de que aquele filho,
que gerou expectativas ndio sO para a mie,
mas para a toda a familia que se envolve no
evento, sera uma vida invidvel apos o par-
to, que ndo ha qualquer possibilidade de
sobrevida apds o mesmo devido a uma ma
formagdo congénita que o impede de vida
extra-utero, salvo, no maximo, algumas ho-
ras, todos 0s sonhos e planos que a familia
possuia sdo destruidos.

Enquanto todas as outras gestantes se
preparam para a chegada de seus filhos com
festividades ¢ alegrias, aquela mie pensara

no momento do velorio de seu filho, que
sequer tera oportunidade de conviver. En-
quanto suas colegas de quarto estardo come-
morando com seus familiares o nascimento
saudavel de seus filhos, esta mée estara cho-
rando a morte do seu.

Ha sentimentos envolvidos no plano
de toda uma vida para a mulher que se vé pe-
rante a situagdo de gerar um filho com anen-
cefalia. Serd que a dignidade dessa mae como
pessoa humana, contemplada constitucional-
mente no Brasil, ndo deve ser observada?

Dentre os grupos sociais que defen-
dem esse posicionamento hd, inclusive, re-
presentantes de segmentos religiosos, con-
forme relatos fornecidos a Débora Diniz e
Fabiana Paranhos (2004, p.47). O segmen-
to religioso que chama atengdo por ser fa-
voravel a antecipacdo ¢ da Igreja Catdlica,
denominado Catolicas pelo Direito de De-
cidir, que vai além, sendo favoravel ndo s6
nos casos de anencefalia, mas também em
outros casos de ma formagio fetal em que
ndo ha possibilidade de vida extra-uterina,
fundados na compaixdo pelas mulheres que
convivem com a situacio.

Diaulas Ribeiro, Promotor de Justi-
¢a, Doutor em Direito Penal e Pos-Doutor
em Dircito Médico, afirma, na mesma obra
citada, que antecipagdio terapéutica do par-
to nos casos de inviabilidade fetal, do qual
a anencefalia ¢ apenas uma delas, deve ser
vista como direito da mulher e considera
como tortura, o que nfo deixa de ser, conde-
nar uma mulher a manter em seu ventre por
nove meses um filho amado, mas que sera
um natimorto. Trata-se de desrespeito aos
Direitos Humanos.

Arx Tourinho, ex-Subprocurador-
Geral da Republica, ja tendo participado do
Consclho Federal da OAB, ex-presidente da
OAB-BA e professor de Direito Constitucio-
nal da Universidade Federal da Bahia, chega
a afirmar, na mesma obra, que a situacio ja
estd amparada pelo ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que a lei de doacdo de
orgdos considera uma pessoa legalmente
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morta quando as fung¢des cerebrais se encer-
ram, rompendo a paradigma que considerava
morte a parada cardiaca. O feto anencéfalo
j4 ¢ um morto cerebral, sendo considerado
legalmente morto. Conclui afirmando que a
antecipagiio do parto, nessa situaciio, esta de
acordo com a ordem juridica brasileira.

Ressalte-se que praticamente todos
os paises desenvolvidos ja autorizam a ante-
cipa¢io do parto por ancncefalia como Itélia,
Espanha, Franga, Portugal, Holanda, dentre
outros. Vale destacar a posigdo do Tribunal
Constitucional portugués em que reconhe-
ceu a constitucionalidade da lei que permite
o aborto em determinadas circunstdncias,
como riscos & saude fisica ou psiquica da
gestante, feto com doenga grave e incurdvel,
dentre outras determinadas pelo estado de
necessidade da gestante. Contudo, contra-
rios a este posicionamento, encontramos as
nagdes em desenvolvimento como Brasil,
Peru, Paraguai, Venezuela, Argentina, Chile,
Equador.

7. A observincia dos preceitos fundamen-
tais

Na busca da solucdo de quaisquer
confrontos juridicos devem ser observados o0s
preceitos fundamentais da pessoa humana.

Na discussdo do aborto, que nido ¢ o
caso discutido no presente, ha ponderagio de
bens em possivel tensdo, de um lado a poten-
cialidade de vida do nascituro, e de outro a
liberdade ¢ autonomia de vontade da gestan-
te. No caso da antecipacdo do parto em de-
corréncia de anencefalia niio estd presente tal
ponderagdo, pois ndo ha qualquer possibilida-
de de vida extra-uterina do feto, em conseqii-
éncia ndo ha potencialidade de vida.

Neste caso, ndo ha confronto entre
os direitos fundamentais da gestante com 0s
de outrem, pois ndo ha viabilidade de vida
¢ ndo se trata sequer de nascituro, que de
acordo com a defini¢do do dicionario Auré-
lio Buarque de Holanda, ¢ o ser humano ja
concebido, cujo nascimento se espera como

fato futuro e certo. Aqui s6 ha como certo a
morte do feto.

O dircito fundamental da dignida-
de da pessoa humana é o ponto central da
questdo. Trata-se de direito a ser observa-
do em todas as questdes juridicas e sociais
¢ & resultante de constantes transformagdes
sociais em todo o mundo, o qual passou a
integrar a Constitui¢do de diversos paises,
inclusive a brasileira ja no art. 1°, 111, dentre
os fundamentos do Pais. E garantido a todo
ser humano enquanto pessoa e ¢ observado
tanto no aspecto moral, intimo, do juizo de
valor que determinado ser humano faz de si,
quanto no aspecto fatico, que diz respeito as
condi¢des materiais que devem ser propor-
cionadas para o alcance de uma vida digna.

Ao impor a gestante a obrigagao de
seguir adiante com uma gestagio que ndo
levard a qualquer éxito, ou scja, ha certeza
que ndo havera sobrevivéncia por parte do
feto, trata-se verdadeira tortura, causando-
lhe dor, angustia e sofrimento, violando sua
dignidade tanto — e principalmente — no as-
pecto moral quanto no fatico, uma vez que,
conforme demonstrado nos pontos anterio-
res, ha diversos impactos na saude fisica da
mulher e principalmente no plano psicolo-
gico e moral. Fazé-la conviver diariamente
com o fato de que o filho que carrcga jamais
sobreviverd e convivendo diariamente com
outras mies felizes com a chegada de seus
filhos ¢ desumano.

Apesar do posicionamento majorita-
rio contrario 4 adogdo da medida, em julga-
do excepeional na Suprema Corte Argentina,
foi feita a afirmagdo de condigio de tortura
4 mie que se encontrava em situagdo seme-
Ihante, o que se mostra plausivel, pois o so-
frimento e angustia que ira suportar dia a dia
durante toda a gestagio € inimaginavel, nio
possuindo justificativa fundamentada para
ser obrigada a chegar ao fim com essa gesta-
¢do, se ndo for sua vontade, j& que conforme
a propria legislagdo brasileira e Regulamen-
tos do Conselho Federal de Medicina, é qua-
lificada como morte, a morte encefalica.
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Dentre outros dircitos fundamentais
a serem observados também estdo presentes
o dircito a liberdade da gestante, bem como
o direito & satde, todos previstos constitucio-
nalmente. Liberdade no sentido de escolher
s¢ quer seguir adiante uma gravidez nas cir-
cunstancias do presente estudo dada todas as
consideragdes tecidas anteriormente, direito
este prejudicado por interpretagdes divergen-
tes dadas pelo judicidrio brasileiro. HA ainda
o direito constitucional a satde, que de acor-
do com a Organizagio Mundial da Sande ¢ o
completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo apenas auséncia de doenca, dada todas as
complicagdes fisicas e psicologicas resultantes
da gestagdo de feto anencéfalo, J4 explanadas.

8. O supremo tribunal federal

Ha algum tempo, o Poder Judicidrio
brasileiro vem examinando a matéria expe-
dindo decisdes contraditérias com os mais
diversos fundamentos. Recentemente, no
ano de 2004, o assunto chegou ao Supremo
Tribunal Federal sob a forma de habeas cor-
pus n® 84.025-6/RJ, ficando conhecido como
caso Maria Vida. O caso pode ser relatado,
sinteticamente, da seguinte forma: ocorren-
do a constatacdo que o feto sofria de anen-
cefalia, foi realizado pedido de autorizacdo
judicial, pela Defensoria Pablica do Esta-
do do Rio de Janeiro, para antecipagido do
parto, que foi negado em primeira instancia
por falta de previsdo legal: houve recurso
cm novembro de 2003 ao Tribunal de Jus-
tica em que foi concedida liminarmente 2
autorizagdo para a intervengio cirurgica; foi
interposto agravo regimental por advogados
estranhos ao processo, fundados no direito
de petigdo do art. 5%, XXXV da Constitui-
¢do Federal, em foi cassada liminarmente a
autorizagio do procedimento dada anterior-
mente, sendo posteriormente negado provi-
mento ao agravo pela 2¢ Camara Criminal,
confirmando a liminar que autorizava o pro-
cedimento; foi impetrado habeas corpus no
Superior Tribunal de Justi¢a, em favor do
feto, pela ONG Pro-vida, em que foi suspen-
sa a liminar que autorizava o procedimento

cirdrgico; em ultimo recurso, foi impetrado
habeas corpus em favor da gestante peran-
te 0 Supremo Tribunal Federal em fevereiro
de 2004 — dada a morosidade no julgamento
dos demais recursos apresentados.

Em scu relatorio, o Ministro Joaquim
Barbosa colocou o caso sob a anilise de duas
situagdes: a liberdade individual ¢ os diferen-
tes niveis de tutela penal da vida humana, ou
seja, direito & vida x direito a liberdade, inti-
midade e autonomia privada. Em scu voto, o
Ministro frisou que a questdo tratada se refere
a anencefalia, 4 interrupgdo de gravidez leva-
da ao fracasso, ponderando os riscos fisicos a
que a mde fica submetida, ¢ os riscos psico-
16gicos, seu sofrimento. Diferenciou, ainda, a
antecipagiio do parto do aborto, estabelecen-
do que o aborto é a subtragio da vida do feto,
sendo que a morte ¢ conseqiiéneia do aborto.
No caso de anencefalia, independentemente
do momento do parto ocorrera a morte, sendo
certo que a antecipagio do parto nessas con-
di¢des atende os principios tutelados pela or-
dem juridica, bem como a saude da mulher:

Ao proceder a ponderacdo entre os va-
lores juridicos pelo dircito, a vida extra-
uterina invidvel e a liberdade e autonomia
privada da mulher, entendo que, no caso
cm tela, deve prevalecer a dignidade da
mulher.

No entendimento do Relator, nio ¢
razodvel considerar a conduta como tipica,
tendo em vista as hipéteses de exclusio de
ilicitude previstas na lei, inclusive para o feto
cuja vida extra-ttero ¢é vidvel, como no caso
de estupro. Seria um contra-senso vedar o di-
reito de liberdade nos casos de ma formacio
fetal gravissima, como é a anencefalia, sendo
permitido no caso de protecdo da liberdade
sexual, como o é no estupro. Na anencefalia,
conforme afirmou, nio ha conflito entre bens
Juridicos detentores de idéntico grau de prote-
¢do juridica. Para o Ministro, a lei penal tutela
a vida potencial e a incolumidade da gesta-
¢do, scndo que a antecipagdo do parto, nessa
situagdio, ¢ atipica. Ressaltou, ainda, que ha
razdo historica para ndo previsio da situagio
no Codigo Penal: na época, 1940, ndo havia
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tecnologia médica desenvolvida para cons-
tatagdo da inviabilidade da vida. Assim, foi
concedida a ordem para a intervengdo cirtr-
gica, se essa fosse sua vontade.

Ocorre que, para pesar dos proprios
Ministros da Corte, houve perda do objeto
J& que a crianga, Maria Vida, ja havia nas-
cido ¢ falecido apos sete minutos do parto,
nio tendo a Corte possibilidade de debater
0 assunto.

No mesmo ano, foi oferecida Argiii-
¢do de Descumprimento de Preceito Fun-
damental n® 54 pela Confederagdo Nacio-
nal dos Trabalhadores na Satde — CNTS,
visando, liminarmente, a suspensido de an-
damento de processos ou os efeitos de de-
cisoes judiciais que pretendam aplicar ou
tenham aplicado os dispositivos do Codigo
Penal relacionados ao aborto, nos casos de
antecipagiio de partos por anencefalia, bem
como seja reconhecido o direito da gestante
em submeter-se ao procedimento ¢ do pro-
fissional da satide a realiza-lo, ¢ possuindo o
pedido principal de interpretagio conforme
a Constituicdo dos arts. 124, 126 ¢ 128 do
Codigo Penal, declarando inconstitucional
com eficacia erga omnes e efeito vinculante,
a interpretagfio que impega a antecipagio de
partos de fetos anencéfalos, reconhecendo o
direito da gestante em submeter-se ao proce-
dimento quando estiver na situagfio relatada,
sem qualquer autorizacdo judicial ou inter-
feréncia do Estado. Ha, ainda, pedido alter-
nativo para que a acdo seja recebida como
Aciio Direta de Inconstitucionalidade, caso
seja considerada descabida a Argiii¢do.

O ministro Marco Aurélio Mello,
em julho de 2004, com a fundamentagéo de
prote¢iio a satde e integridade fisica da ges-
tante, em especial & satde psiquica, ja que
obrigd-la a prosseguir uma gestagio na qual
resultaria em um desfecho infeliz ¢ fazé-la
conviver com a triste realidade de diaria-
mente lembrar que o feto que leva em seu
ventre ndo sc tornara ser vivo conflita com
a dignidade humana, deferiu liminar suspen-
dendo todo e qualquer procedimento judicial

e decisdes ndo transitadas em julgado exis-
tentes e reconheceu o direito constitucional
da gestante em submeter-se a operagio tera-
péutica de parto de fetos anencéfalos, a partir
de laudo médico atestando a deformidade, a
anencefalia com eficacia erga ommnes.

Em outubro do mesmo ano o Pleno
do Supremo Tribunal Federal (por sete votos
contra quatro) cassou a liminar, sob o prin-
cipal argumento de que era satisfativa e ain-
da estava sendo discutida se a Argiii¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental é
cabivel, uma vez que ndo sendo esta a via
viavel, ndo caberia liminar. Até 0 momento
ndo houve julgamento definitivo da acio.

A decisdo do Ministro Marco Au-
rélio Mello repercutiu em toda a socieda-
de sendo apoiada pela maioria dos setores
socials. Nos fundamentos de sua decisio
também relacionou os desencontros de de-
cisoes judiciais a respeito do mesmo assun-
to ¢ citou o caso Maria Vida, exemplo da
morosidade do Judicidrio em questdo que
demandava urgéncia,

Nio se pretende, por meio da referida
acdo, a criacdo de uma nova norma juridi-
ca para autorizar a antecipagdo do parto de
feto anencéfalo, vez que por forga da tradi-
cional teoria da triparticio dos poderes de
Montesquicu, a tarefa de legislar é do legis-
lador. A questdo ¢ a Corte Suprema Brasi-
leira interpretar os dispositivos previstos na
lei penal excluindo as demais interpretagdes
que impegam a realizag¢@o da antecipagio do
parto de feto portador de anencefalia, com
base nos principios e normas constitucionais
exaustivamente relacionados.

9. Conclusio

A Escola Historica do Direito, fun-
dada no pensamento de Savigny, observava
que a lei, antes de ser uma criagdo arbitraria
do legislador, devia corresponder ao desen-
volvimento historico de cada povo, uma vez
que a vida social vai alterando-se, deve a lei
adaptar-se as novas situagdes.



42

Cadernos de Iniciagdo Cientifica

Nio s6 a sociedade evoluiu como um
todo, mas também principalmente a cién-
cia médica se desenvolveu de tal forma, que
hoje o diagnéstico de diversas enfermidades,
estando ai incluida a ma formagio congénita
da anencefalia, é realizado de forma extrema-
mente segura, sendo possivel realizar inter-
vengoes para a diminuicdo das conseqiiéncias
resultantes de determinadas anomalias. O
Direito, sob pena de tornar-se obsoleto, deve
acompanhar essas transformagdes e, assim,
resguardar e disciplinar as novas situagdes
que de tal desenvolvimento resultam.

Apos a possibilidade de efetiva cons-
tatacdo da anomalia, surgiu o debate a res-
peito da possibilidade de antecipacio do
parto de feto que se encontre na situagdo de
anencéfalo, envolvendo diversos preceitos ¢
valores a serem observados,

Dentre os valores constitucionais en-
volvidos na questdo, debatidos anteriormen-
te, chega-se 4 conclusio de que nio ha con-
flito entre direitos, uma vez que nessa situa-
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