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Resumo: A presente pesquisa analisa a questdo da anencefalia do ponto de vista juridico, e o
processo construtivo que serviu de fundamento para as questdes suscitadas na ADPF n° 54,
pois passa pela analise das razGes moral e ética que deverdo ser ponderadas no momento de
decisdo pelo STF. A andlise interdisciplinar acerca da possibilidade ou ndo de legalizacdo do
aborto no caso dos anencéfalo. A analise permite que o judicidrio chegue a uma possivel
decisdo, que se traduzird num resultado mais ético, devendo ser fundamentada, sob pena de
violar a garantia constitucional do direito a vida.

Palavras-chaves: Anencefalia. Aborto. Principios. Legalidade. Etica
1.1 Sumario: Introdugéo. 1. Possibilidade de aborto em feto anencéfalo: uma questdo
polémica. 2. A anencefalia. 3. A interdisplinariedade: o ponto de vista medico e
juridico, 4. 0 aborto 5. Uma critica juridica e moral aos fundamentos defendidos na ADPF

n2 54. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda a polémica discussao suscitada pela ADPF n° 54 que
trata da possibilidade do aborto nos casos de anencefalia, objetiva ainda trazer as reflexdes
acerca da legalidade da decisdo ndo somente no meio juridico, como também no meio social.

Sabe-se que a vida é direito fundamental assegurado ndo s6 pelo ordenamento juridico
interno, como também pela legislacdo externa; o direito a vida é o que possibilita o exercicio
dos demais, ou seja, € a condicdo para o exercicio de quaisquer direito, o fato de estar vivo.
Ser humano aqui engloba tanto aquele com uma enorme longevidade, quanto aquele que tem
sua vida cessada brevemente ao nascer. Em ambas as situacBGes, € importante que o ser
humano tenha confianga em um Judiciario atuante e a0 mesmo tempo capaz de responder com
justica as questBes que Ihe sdo postas para julgamento.

Todo e qualquer ato humano de julgar tem uma carga direta das convicgdes pessoais



de quem o empreende, com as suas experiéncias anteriores e 0s conhecimentos que
incorporou ao longo da sua existéncia. Os conhecimentos tedricos, intelectuais ou académicos,
sdo certamente vitais para a formagdo do julgador, porém aqueles provindos de outras fontes,
como a dos duros embates da vida e das suas adversidades tem valor indispensavel para
constituir um bom e justo julgador.

Para Claudio Fonteles®, a sociedade, e todos os operadores do direito devem, além de
ponderar seus atos e decisdes com carga valorativa oriunda das experiéncias , devem acima de
tudo, cumprir os preceitos previstos na Constituicdo Federal, os quais é importante relembrar
que tém como um de seus objetivos a construgdo de uma sociedade solidaria que encontra
previsdo no art. 3° da CRFB, ndo devendo portanto permitir que nenhuma decisdo va na
contra-mao da construcéo dessa sociedade solidaria.

O aborto de fetos anencefalicos recentemente tornou-se um tema alvo de diversas
controvérsias, tanto nas esferas sociais, como na juridica e na médica, o que tem possibilitado
as discussdes entre a populacdo e os estudiosos da classe medicas e juridica.

Trata-se de um assunto polémico que traz a lume diversas interpretacbes, o que
impossibilita que este trabalho aborde o tema em sua totalidade. N&o se pretende discutir
consequéncias no ambito médico, politico ou de controle social, mas sim elucidar algumas
consideracOes a respeito do aborto anencefalico sob o aspecto legal, tanto na esfera penal
quanto naquilo que tange as divergéncias diante da realidade social.

Um dos objetivos do presente estudo € estudar a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental instaurada no Supremo Tribunal, pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude, para discutir a polémica sobre o aborto de anencéfalos. Esse estudo
busca mostrar defini¢cGes técnicas da anencefalia, visdo doutrinaria dos juristas que discutem

tal assunto, questdes psicoldgicas dos familiares envolvidos, e alguns argumentos contrarios

! FONTELES, Claudio. Parecer do MPF na ADPF n° 54/DF. Disponivel em:

<http://www.providaanapolis.org.br/parefont.htm>. Acesso em: 27 set. 2011



acerca da legalizacéo do aborto nesses casos.

Assim, mostram-se relevantes as discussdes suscitadas na audiéncia publica referente
a ADPF, de modo que todos os interpretes da lei possam trilhar um caminho seguro para o
deslinde das controvérsias de acordo com os ditames da Constituicdo, como também dos

valores morais que sdo base de qualquer sociedade justa, equilibrada e solidaria.

2. POSSIBILIDADE DE ABORTO EM FETO ANENCEFALO : UMA QUESTAO

POLEMICA.

A Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, também conhecida como
ADPF, € uma denominagdo dada no Direito brasileiro a ferramenta utilizada para evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico (Unido, estados,

Distrito Federal e municipios) incluidos atos anteriores a Constituicdo Federal.

A ADPF n° 54 trouxe a lume a questdo polémica, advinda do avango da tecnologia e
da medicina fetal que hoje possibilita aos médicos e aos pais acompanharem integralmente a
formacdo, bem como todo periodo evolutivo do bebé, e ainda facilita o diagnostico de
algumas lesdes ou patologias. E sobre esse tema que a ADPF de n® 54 trata. O pedido
formulado por tal Acdo de descumprimento € no sentido de haver uma interpretacdo conforme
a Constituicdo, bem como de tais dispositivos do Codigo Penal, para ao final declarar que eles
ndo incidem no caso de antecipacdo terapéutica do parto de feto anencefalico, denominacéo
dada ao aborto pela ADPF n° 54. Os legitimados que propuseram tal acdo defendem ainda
como consequéncia, que o direito ao aborto ou, como queira, eufemisticamente chamar
antecipacdo terapéutica do parto, deve ser reconhecido como o direito subjetivo da gestante
de querer se submeter a tal procedimento, sem a necessidade de prévia obtencdo de

autorizacao judicial.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_Federal_de_1988

O debate juridico sobre a caracterizacdo da "antecipacao terapéutica do parto do feto
anencefélico” como crime ou, dito de forma mais direta, a retirada do feto anencéfalo do
ventre materno, pode conduzir a discussdo sobre o aborto para o campo estritamente juridico e,

dentro desta seara, o debate pode se restringir ao Direito Penal.

Contudo, uma profunda compreensdo do problema ndo pode prescindir da
consideracdo de que se trata de uma questdo fundamentalmente moral, ainda que seja
necessario oferecer respostas ao debate nos campos estritamente juridico e médico, os quais,
cedo ou tarde, precisam se afastar da reflexdo moral para oferecer diretrizes taxativas, que

sirvam de referencial a conduta dos profissionais em particular e da sociedade em geral.

A ADPF n° 54 trouxe em suas razfes e argumentos um conjunto com algumas
premissas faticas sobre as quais construiu seu argumento. Tais premissas estavam associadas
ao diagnostico da patologia, ao progndéstico no tocante a viabilidade do feto e aos riscos para a
gestante, assim como a questdo do sofrimento psicologico a que estava sujeita a mulher, entre
outros fatores. Também tentou apresentar distingdes relevantes em relacdo as situacdes
caracterizadas como aborto pela legislacdo penal, o sucesso ndo foi absoluto, pois houve
inimeras contrarrazdes muito mais consistentes para criticar tais argumentos, tanto de ordem

moral, quanto de ordem juridica.

3. AANENCEFALIA
E importante, inicialmente, definir o que é verdadeiramente reconhecido como
anencefalia, para um posterior debate de quais argumentos podem ser debatidos ou ndo,

dentro do contexto da gestacdo de um feto anencefalico.

A anencefalia consiste em malformacéo rara do tubo neural acontecida entre o 16° e 0
26° dia de gestacdo, caracterizada pela auséncia parcial do encéfalo e da calota craniana,

proveniente de defeito de fechamento do tubo neural durante a formacéo embrionéria.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Gesta%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Enc%C3%A9falo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tubo_neural

Ao contrério do que o termo possa sugerir a anencefalia ndo caracteriza somente casos
de auséncia total do encéfalo, mas, sobretudo casos onde se observa graus variados de danos
encefalicos. E entendida também como uma ma-formacgdo fetal congénita por defeito do
fechamento do tubo neural durante a gestacdo, de modo que o feto ndo apresenta 0s
hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico, o bebé pode
apresentar algumas partes do tronco cerebral funcionando, garantindo algumas funcgdes vitais

do organismo .

A dificuldade de uma definicdo exata do termo "baseia-se sobre o fato de que a
anencefalia ndo é uma ma-formacdo do tipo 'tudo ou nada’, ou seja, ndo estd ausente ou

presente”?

. Trata-se de uma ma-formacéo que passa, sem solucéo de continuidade, de quadros
menos graves até chegar aos quadros de indubitavel anencefalia, ou seja, auséncia total de

encéfalo. Logo, uma classificagédo rigorosa é, quase impossivel.

Trata-se de uma patologia letal, e é bem verdade que os bebés com anencefalia
possuem expectativa de vida muito curta, ndo se pode estabelecer com precisdo o tempo de
vida extra-uterina que terdo, entretanto nem mesmo por essa questdo cronoldgica devem ter

seu direito de desenvolvimento cessado.

A convencdo sobre os Direitos da Crianga, em seu artigo 1°, reconhece o direito
intrinseco a vida que todo ser humano concebido tem. Portanto, os diplomas legais
internacionais estabelecem que ha vida desde a concepcéo, a crianca por falta de maturidade
fisica e mental, necessita de protecdo e cuidados especiais, ai incluida a protecdo legal, tanto

antes, como depois, do nascimento.

2 CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. Comissido de Bioética.
Disponivel em: <http://www.bioetica.org.br/>. Acesso em 8 de ago 2011.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Tronco_cerebral
http://www.bioetica.org.br/

Com os avangos tecnoldgicos que permitem exames precisos para esse tipo de
malformacdo fetal, verificaram-se, nos dltimos anos, no &mbito do judiciario, que foram
inimeros os pedidos aos juizes para obtencdo de liminar, a fim de que pudesse efetuar a
retirada do feto, através do aborto, sem que essa atitude gerasse consequéncias penais. Em
virtude dessa problematica, € que surgiu a necessidade de discutir esse tema de forma
nacional, e importante que seja discutido com enfoque em uma abordagem interdisciplinar,
pois diversos fatores, além da questdo juridica, devem ser ponderados e analisados para que a
solucgéo seja antes de mais nada justa e digna, protegendo o direito de todos os envolvidos na
lide. Por essa ocasido € que foi proposta a ADPF n° 54 pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude — CNTS que foi promovida perante o Supremo Tribunal Federal
requerendo que este tribunal autorize em todo o territério nacional a pratica do aborto em
casos de nascituros portadores de anencefalia, em qualquer idade gestacional. A acdo foi

pedida em nome da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude

A anencefalia € uma malformacdo grave caracterizada por auséncia dos 0ssos do
cranio, exceto pelo osso frontal, e inexisténcia dos hemisférios cerebrais. Pode ser total ou
parcial, em diversos graus. Os fetos anencefalicos sdo vivos, sentem dor, se desenvolvem ao
longo de uma gestacdo normal e a crianga nasce com vida, porém costuma ter uma sobrevida
extra-uterina curta, questdo de algumas horas ou no maximo alguns meses de vida. A

incidéncia é de 0,1 a 0,7 caso em cada mil nascidos, com predominio do sexo feminino.

No Brasil o Cddigo Penal define o aborto como crime contra a vida, prevendo porem
que ele ndo seja punido apenas em duas hipdteses: quando a gestacdo e decorrente de estupro
ou quando ndo ha outro meio para se salvar a vida da mde. Como a gravidez de um nascituro
anencefalico normalmente nao e resultado de estupro nem implica risco para a vida da mée, o

aborto neste caso e claramente proibido pela lei.



O Supremo Tribunal Federal ndo tem autoridade para derrogar leis ou abrir novas
excecdes as proibicOes legais. Para ndo parecer que o Supremo estivesse violando a
legislacdo, o autor da acdo pede que o Supremo Tribunal interprete que a antecipacao do parto
de uma gestacdo de um anencéfalo com a conseqiiente morte do concepto ndo se considere

como pratica de aborto.

4. A INTERDISPLINARIEDADE: O PONTO DE VISTA MEDICO E JURIDICO

A anencefalia ja foi conceituada do ponto de vista médico como sendo uma ma-
formacdo fetal congénita por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestacéo, de
modo que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e 0 cortex, sobra apenas residuo do

tronco encefalico.

N&o se pode abordar esse tema sem definir também o conceito de vida humana:

“Conjunto de propriedades e qualidades gracas as quais animais e plantas, ao
contrério dos organismos mortos ou de matéria bruta, se manttm em continua
atividade, manifestada em func¢des organicas tais como metabolismo; crescimento, a
reacdo a estimulos; a adaptacio ao meio, a reproducdo, e outras; existéncia

E importante ainda esclarecer que na anencefalia ndo existe um gene responsavel. E a
diminuicdo do &cido fdlico, segundo alguns estudos, que seria umas das causas, e por esta
razdo é que alguns médicos passam uma dieta rica nesse tipo de vitamina B. Torna-se ainda
mais grave o caso do Brasil, que por ter um sistema de salde precario e ineficiente, tem altos

indices de fetos anencéfalos.

Ja no ambito juridico, o conceito de vida surge com a interpretacdo da Constituicdo

Federal, combinando-se com o principio da dignidade humana e ainda com o conceito de vida

3ANDRADE, Ricardo Luis SantAnna de. Aborto e direito & vida. Ceard. Disponivel em
http://www.pgj.ce.gov.br/servicos/artigos/artigos.asp?iCodigo=21. Acesso em 12 mar 2012.



http://www.pgj.ce.gov.br/servicos/artigos/artigos.asp?iCodigo=21

bioldgica. Assim, a vida é o pressuposto e condigdo de existéncia e exercicio de todos 0s

demais direitos inviolaveis pelo art. 5° da Magna Carta.

Urge buscar nas pesquisas médicas dados acerca da expectativa de vida dos fetos
anencéfalos, e essas pesquisas trazem como dados que cerca de 75% (setenta e cinco por
cento) dos fetos anencefalicos sobrevivem com uma expectativa extra-uterina de no maximo
48 horas. E necessario lembrar o caso Marcela que ocorreu no Brasil: um bebé que conseguiu
sobreviver trés anos, com um desenvolvimento inferior aos de sua idade, pois ndo falava,
andava e ndo enxergava, entretanto, a indagacdo que vem a tona, e deve ser direcionada aos
defensores cruéis da legalizagdo do aborto, ou como queiram da antecipacao terapéutica do
parto: sera que é possivel afirmar que um ser vivo que consegue sobreviver por 3 horas, 3

dias, 3 semanas, 3 meses ou 3 anos ndo externaliza vida?

Parece que afirmar a ndo existéncia de vida em um bebe anencéfalo, como pretende a
ADPF e os seus defensores, com base em um tempo cronoldgico de sobrevivéncia do feto, ou
como preferem dizer por ndo haver potencialidade de vida, vai de encontro os aspectos
constitucionais. Aqui € necessario um esclarecimento acerca da pontencialidade, pois o feto
anencefalico é potencialmente um ser humano, uma vez que retne todas as condi¢cbes
genéticas para tanto, o que ele ndo serd, € potencialmente adulto. Porém, a condicdo de ser ou
ndo ser adulto ndo € um bem juridico tutelado pelo direito brasileiro. Ser adulto ndo é uma

questdo potencial para o ordenamento vigente.

N&o é raro, ter noticias de morte de bebés saudaveis nos primeiros dias de vida, sejam
por doencas infecciosas, por paralisias, por negligencia de cuidados, o que solidifica ainda
mais a idéia de que parece um tanto quanto incoerente que esse bebe que faleceu no seu
primeiro dia de vida, mas que nasceu com seu encéfalo completamente formado seja

considerado mais humano, e por isso merecedor de mais protecdo e de mais direitos do que
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aquele que nasceu com uma méa-formacao cerebral, diagnosticada como anencefalia, mas que
ainda assim conseguiu por seus préprios meios, sobreviver pelo mesmo tempo cronolégico

que o tal bebe saudavel, tendo como Unica diferenca a causa mortis de ambos.

Com efeito, ser a vida humana inviolavel, direito pessoal individualmente garantido,
conduz a necessaria conclusdo de que o tempo de duracdo da vida humana, se de 3 minutos ou

de 3 anos, ndo é fator decisivo para uma eliminacéo consentida.

A vida humana, gestada ou nascida, garante-se sua inviolabilidade, impedindo-se sua
morte, insisto, por simples projecdo do decurso temporal. E importante informar que n&o
existe previsdo legal no ordenamento juridico acerca do aborto anencefélico. Entretanto,
pode-se verificar que algumas jurisprudéncias manifestam-se a favor da interrupgéo
gestacional, com fundamento no sofrimento psicolégico da gestante diante do fato de gerar
um feto sem a “tal” potencialidade de vida adulta, afirmam essas jurisprudéncias que nao

autorizar seria violar o principio da dignidade humana.

E bem verdade que o principio da dignidade humana é expresso na Constituicio
Federal, ocorre que esse principio ndo é o apanagio do individualismo, ou do egocentrismo,
da absoluta supremacia do eu, como quando € utilizado como fundamento para a interrupcao

gestacional.

Vale destacar a licdo do Sub-Procurador Geral da Republica Claudio Fonteles em um

parecer concedido a um site pro-vida®*

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, se resguarda a
autodeterminacdo de cada mulher e de cada homem, até porque nés todos, mulheres
e homens, desde a concep¢do somos em continuo e incessante auto-movimento nos
ciclos que compdem a nossa vida, necessariamente embriondrio, a que se inicie, e
depois fetal, recém-nascido, crian¢a, jovem, adulto e velho, se nos é dado viver

4 FONTELES, Claudio. Parecer do MPF na ADPF n° 54/DF. Disponivel em:

<http://www.providaanapolis.org.br/parefont.ntm>. Acesso em: 27 set. 2011
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todos os ciclos, tanto resguarda ndo para que nos enclausuremos, repito, na soliddo
egocéntrica, eis que somos seres vocacionados, porque também insita em nossa
dimensdo, a sociabilidade, portanto o principio da dignidade da pessoa humana
promove-a como ser social.

Cumpre examinar que, se existe vida que se sustenta e permanece viva por Sseus
préprios meios de existéncia, ou seja, se auto-movimenta no corpo materno, com ou sem
deformidades, mas de fato se movimenta e vive. Entdo como maté-la por uma perspectiva
meramente cronoldgica de sua existéncia? Seria essa morte a primazia, a sobreposicdo do
egocentrismo, que modifica a interpretacdo juridica até hoje em vigor no ordenamento pétrio

do que seria o principio da dignidade da pessoa humana.

Em virtude dessas consideracGes, é oportuno enfatizar as palavras de Claudio

Fonteles®:

Com todo o respeito, o principio da dignidade da pessoa humana, assim como o da
inviolabilidade da vida humana, ambos contemplam a vida e a pessoa humanas em
todos os seus ciclos, desde 0 momento-embrido até o momento-ancido, se os ciclos
cumprem-se normalmente, como ja o disse antes, ndao fazendo o menor sentido
atribuir-se a tal, ou qual, ciclo maior, ou menor, protecdo constitucional.Nao existe
meia-vida como nao existe meia-gravidez .

Em contrapartida a argumentacdo levantada acima, existe uma corrente que defende
que a oposicdo a interrupcdo da gravidez em casos de anencefalia é de fundo religioso. A
Igreja catdlica se posiciona firmemente neste sentido e argumenta contra a aplicacdo do

conceito de morte cerebral nesses casos.

Por fim, como se sabe o Estado democratico é laico, devendo legislar sobre principios
basicos que permitam tanto a convivéncia harménica de todos como as diferentes escolhas
morais baseadas nas crencas de cada um. Se a legislacdo e sua interpretacdo forem

determinadas por diretrizes religiosas emanadas da alta hierarquia eclesiastica, estamos de

° FONTELES, Claudio. Parecer do MPF na ADPF n° 54/DF. Disponivel em:

<http://www.providaanapolis.org.br/parefont.ntm>. Acesso em: 27 set. 2011
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fato impedindo a liberdade de credo e utilizando o poder do Estado para garantir que todos os
cidaddos sigam tais diretrizes. Os catélicos tém direito de defender suas idéias, mas ndo de
impd-las a todos através dos aparelhos de Estado. Acredita-se que catdlicos que ocupam
posicdo publica com funcdo de defender o Estado laico e democratico devem seguir o
catecismo, porém como um ponto de vista fundamentado a ser defendido, porém ndao como

uma imposicao religiosa a toda a sociedade.

4.1 0 ABORTO

O aborto ou interrupcdo da gravidez é a remocdo ou expulsdo prematura de
um embrido ou feto do Utero, resultando na sua morte. Isso pode ocorrer de
forma espontéanea ou artificial, provocando-se o fim da gestacéo e, consequentemente, o fim
da vida do feto, mediante técnicas medicas, cirdrgicas entre outras. Essa conduta é tida como
tipica para o ordenamento juridico vigente, e esta prevista no art. 124 e seguintes do Codigo

Penal que diz ®:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque:
Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

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

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

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

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

®* BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em < http:// www.planalto.gov.br/ccivil_03/codigo
penal.htm>. Acesso em: 12 mar. 2012.



http://pt.wikipedia.org/wiki/Embri%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Feto
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%9Atero
http://pt.wikipedia.org/wiki/Morte
http://pt.wikipedia.org/wiki/Aborto_espont%C3%A2neo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Medicina
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cirurgia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/codigo
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Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de
quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.

Forma qualificada

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

Art. 128. Nao se pune o0 aborto praticado por médico:

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da

gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.
Ha anos, o aborto vem sendo provocado por varios métodos diferentes, e seus
aspectos morais, éticos, legais e religiosos sao objeto de intenso debate em diversas partes do

mundo.

E importante lembrar que o aborto traz, além das consequéncias juridicas previstas no
Caodigo Penal, inimeras outras conseqléncias, algumas de ordem psicoldgica e muitas vezes
de dificil cura, como, por exemplo, a sindrome pos-abortiva que seria uma série de reacdes
psicoldgicas apresentadas ao longo da vida por mulheres ap6s terem cometido um aborto. Ha
varios relatos de problemas mentais relacionados direta ou indiretamente ao aborto; uma
descricdo classica pode ser encontrada na obra "Sobre a Psicopatologia da Vida Cotidiana”,

de Sigmund Freud.’

’ FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagéo, extraido do volume XXI da Edigdo Standard Brasileira das Obras
Psicolégicas Completas de Sigmund Freud, Rio de Janeiro, Imago Editora, 1969
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No livro "Além do principio de prazer", Freud salienta: "Fica-se também estupefato
com os resultados inesperados que se podem seguir a um aborto artificial, a morte de um filho

ndo nascido, decidido sem remorso e sem hesitagdo.”®

A sindrome pos-abortivo (PAS), conhecida também como sindrome pds-traumatica
poés-abortiva ou sindrome do trauma abortivo € um termo que designa um conjunto de
caracteristicas psicopatologicas que alguns médicos dizem ocorrer nas mulheres ap6s um
aborto provocado ° E ainda, tal sindrome teria sido catalogada em in(imeras pesquisas, entre
elas a do Dr. Vincent Rue que no estudo da Desordem Ansiosa Pds-Traumatica (DAPT),
presente em ex-combatentes do Vietnd, que teria sua correspondente na sindrome pds-aborto
(SPA). Algumas estatisticas de organizagdes pro-vida argumentam que hd um aumento de 9%
para 59% nos indices de distarbios psicologicos em mulheres que se submetem ao aborto

anencefalico.

O aborto é uma questdo psicoldgica muito intensa para a mulher. Verificou-se que
muitas delas, depois de realizar o aborto, tentam o suicidio. No caso de fetos anencefalicos,
além do trauma de terem eliminado injustamente uma vida, sofrem ainda com a mé formacao
do feto. No plano inconsciente, elaboram em suas mentes, que deixaram de ser geradoras de
vida e passaram a ser uma homicida. A psicologia traz estudos em que afirma que a mulher,
quando aborta, considera ter rejeitado o filho pela ma-formacéo, tornando-se isso 0 motivo de

condenacdo pessoal.

® FREUD, S. "Além do principio de prazer (1920)". In: Edi¢do Standard das Obras Completas de Sigmund Freud. Vol. XVIII.
Rio de Janeiro: Ed Imago, 1976.

° Gomez, Lavin C & Zapata, Garcia R."Diagnostic categorization of post-abortion syndrome", Actas Esp Psiquiatr. 2005 Jul-
Aug;33(4):267-72.
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O que para a maioria das mulheres seria 0 apice de uma trajetdria de realizacOes,
concretizacbes de sonhos, planejamento de vida a dois, a gravidez de um feto anencefalico

com posterior abortamento torna-se uma condenagdo perpétua.

Entretanto, se analisar a questdo fazendo uma interface com a psicanalise, concluiremos que
ao autorizar o aborto, estariamos permitindo uma condenagdo perpetua, pois no que concerne ao
inconsciente os operadores do Direito ndo tem acesso, e nem possuem métodos capazes de fazer com
gue as reminiscéncias de um aborto se tornem irrelevantes para a mulher que se submeteu a tal
procedimento, logo se a preocupacdo sempre alegada nos casos de anencefalia, e até mesmo é trazido
como um dos fundamento da ADPF: a salde da mulher -- a autorizacdo do aborto em nada estaria
resguardando a salde mental da mulher, uma vez que ao defender a atipicidade desta conduta, na
verdade esta, de certa forma, possibilitando uma condenacdo perpétua da ordem do psicolégico, uma
vez que esta mulher comprovadamente, quando ndo se suicida, fica com o sentimento de culpa por
aquela conduta cometida para o resto de sua existéncia 10 Nenhuma mulher, por mais resistente que
seja, serd capaz de um dia se tornar novamente livre, pois para o mental ndo ha tempo que faca

extinguir a punibilidade.

Como se sabe a Constituicdo Federal garante que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza. Consequentemente, a vida é o bem supremo na sociedade. Assim, o carater
absoluto do direito a vida s6 poderia ser afastado quando seu sacrificio visasse a proteger um bem de
equivaléncia idéntica, qual seja outra vida, nos casos especiais em que tal medida se justificasse. Ndo
se aplica a pena nos casos de legitima defesa (artigo 25, Cédigo Penal), no caso de aborto para
resguardar a vida da gestante em perigo — aborto necessario - (artigo 128, 1, Cadigo Penal), ou ainda

no caso de gravidez resultante de estupro — aborto humanitario - (artigo 128, Il, Codigo Penal.

Atualmente, esta em discussdo no pais o caso de ndo se aplicar a pena para o aborto

quando o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou mentais, ou seja,

10 FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizacéo, extraido do volume XXI da Edigdo Standard Brasileira das Obras
Psicolégicas Completas de Sigmund Freud, Rio de Janeiro, Imago Editora, 1969
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quando o feto ndo tem condicBes de sobreviver ap6s 0 nascimento. O caso mais conhecido
nesse tipo de abortamento é o do aborto por anencefalia, que € quando a crian¢a ndo possui
cérebro, ou este esta mal formado, portanto ndo tera condicGes de sobreviver.

Cabe frisar que a legalizacdo do aborto nesses casos ndo trara a cura, e nem fara com
que haja uma reducdo desta anomalia. Pode-se concluir o que esta no Congresso Nacional um
anteprojeto de reforma da parte especial do Cddigo Penal, a fim de que se autorize o aborto
quando o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas e mentais, em outras
palavras, aguarda-se o que seria a constitucionaliza¢do de um “aborto eugénico”?

A eugenia é umtermo cunhado em 1883 por Francis Galton, significando "bem
nascido”. ' Galton definiu eugenia como o estudo dos agentes sob o controle social que
podem melhorar ou empobrecer as qualidades raciais das futuras geracdes seja fisica ou
mentalmente.'? Em outras palavras, melhoramento genético. O tema é bastante controverso,
particularmente apds o surgimento da eugenia nazista, que veio a ser parte fundamental
da ideologia de pureza racial, a qual culminou no Holocausto. Mesmo com a cada vez maior
utilizacdo cada vez maior de tecnicas de melhoramento genético usadas atualmente
em plantas e animais, ainda existem questionamentos éticos quanto a Seu uSO com seres
humanos, chegando até o ponto de alguns cientistas declararem que é de fato impossivel

mudar a natureza humana.

A definicdo do que seria a eugenia, em muito se assemelha com situacdo que pode ser
gerada caso haja a aprovacdo do anteprojeto acima referido, ou seja, serd autorizado o aborto
toda vez que se estiver diante de um nascituro que apresente graves e irreversiveis anomalias
fisicas ou mentais. Os fundamentos para a concessao do aborto estdo se tornando cada dia

mais precario, abrindo precedente para uma legalizacdo do aborto banal, ou seja, aquele que

1 GALTON, Francis. Inquiries into human faculty and its development. New York: AMS Press, 1973.

12 GOLDIM, José Roberto. Eugenia. Disponivel em <http://www.ufrgs.com.br/> Acesso em 28 de set. 2011.
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ocorre na tentativa de eliminar as inconveniéncias de uma gravidez indesejada. Tal realidade,
a legalizacdo do aborto eugénico, em outras palavras, seria similar a uma execu¢do em massa
ocorrida no nazismo de Hitler, pois o objetivo-fim seria obtencdo de um melhoramento racial,
ou também conhecida como a ideologia de pureza racial, onde se justificavam exterminar 0s
deficientes, os judeus, enfim a minoria, com a finalidade de permitir a perpetuacéo apenas dos

arianos.

Hoje relembrar o nazismo ainda e sempre serd traumatico para toda a sociedade, e
hoje no auge da Democracia, parece assustador pensar em regredirmos a essa realidade.
Ocorre que os fundamentos que se encontram por de tras da legalizacdo do aborto
anencefalico, por serem de natureza tdo precéria, em muito se assemelham as razfes
defendidas pelos nazistas. Sob o manto da protecédo a salde da gestante, estaria legalizando a
possibilidade de escolher e/ou criar uma raca pura, 0 mesmo da realidade nazista, uma vez
que estaria nas maos do casal aceitar o bebé que esta sendo gerado no ventre materno, com
todas as suas limitagGes, ou elimina-lo para dar chance a uma gravidez de um ser humano
completa, e sem limitagdes. 1sso ndo seria a ideologia da pureza racial?
Entdo, a reflexdo que deve ser feita a fim de obter uma decisdo verdadeiramente justa
e democratica é de que, abrindo precedente para 0s casos de anencéfalos, todas as demais
anomalias fatais serdo passiveis de abortamento, sem que possa haver com isso qualquer
punicdo Estatal, pois se em um caso ndo configura crime, em casos analogos também nao
poderdo configura-lo, respeitando a justica e a equidade das decisdes, valores esses previstos

na Constituicdo Federal.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Ideologia
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o. UMA CRITICA JURIDICA E MORAL AOS FUNDAMENTOS

DEFENDIDOS NA ADPF N° 54,

Os fundamentos trazidos pela ADPF n° 54 podem ser imediatamente refutados com
fundamentos muito mais consistentes e relevantes, tanto do ponto de vista moral, quanto do
ponto de vista juridico.

O primeiro argumento utilizado pelos defensores da legalizagdo do aborto

anencefalico é da Dra. Deborah Macedo Duprat de Brito?, e vale ser transcrito:

A maior parte dos fetos anencéfalos morre durante a gestacdo. Aqueles que nédo
falecem durante a gravidez tém curtissima sobrevida, de natureza meramente
vegetativa, em geral de poucos minutos, ou horas(...)

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana pressupde que se respeite a esfera
de autodeterminacgdo de cada mulher ou homem, que tem o poder de tomar decisGes
fundamentais sobre suas préprias vidas e de se comportarem de acordo com elas,
sem interferéncias do Estado ou de terceiros.

E importante ressaltar que raciocinio como esse acima transcrito é incompativel com o
preceito do art. 5° caput da CRFB/88, a saber: principio da inviolabilidade da vida e a
dignidade humana, uma vez que embora a maioria dos casos o bebe vem a oObito nas horas
subsequentes ou em alguns dias ap0s o parto, ndo se pode desprezar a pequena parcela que
recebe alta do hospital e pode viver com a familia, ainda que minimamente, periodo esse que
recebem carinho, atencéo dos pais, avds e familiares; ocasido que sdo registradas civilmente e,
no momento em que ocorre o falecimento, serdo sepultadas dignamente, ao contréario do que
ocorre no caso de abortamento. O final desses seres vivos ndo pode ser outro a ndo ser uma
lixeira de hospital, lugar que por si s6 é um verdadeiro desrespeito a dignidade da pessoa
humana.

No caso da antecipacdo do parto na gravidez de um anencefalico esta se abreviando a

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal . ADPF n° 54 - Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. In:
Informativos.
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expectativa de vida ja curta do nascituro privando-o justamente do que ele necessita para sua
sobrevivéncia ate a morte natural, assim como aconteceria se retirassemos o alimento de um
doente que tenha pouca expectativa de vida.

Outro aspecto importante a ser aprofundado a fim de contradizer a afirmagdo acima
transcrita € a possibilidade de esses bebés anencefalicos “através de um mecanismos de
neuroplasticidade experimentarem sensagdes ou uma forma de consciéncia primitiva”.** Esse
mecanismo é t&o real que levou o Conselho de Etica da Associacdo Médica Americana, no
ano de 1995, a retroceder naquilo que dizia respeito a retirada de 6rgao de fetos anenceféalicos,
passando a ser exigida a verificacdo da morte encefalica, assim como eram verificadas nas
pessoas em geral, postura que permanece até hoje.

E importante ainda informar que, quando todos esses momentos previsiveis de dor e
morte sdo cuidados e tratados especificamente, hd ali uma forma de cuidar e respeitar a
dignidade tanto do bebé, quanto da gestante. “O anencéfalo ¢ uma pessoa vivente e a reduzida
expectativa de vida ndo limita os seus direitos e a sua dignidade” nesta € a posicdo do Comité
Nacional de Bioética da Italia.

Outro argumento também da Dra. Deborah®®, utilizado na agdo de descumprimento de

preceito fundamental que trata da anencefalia € de que:

N&o ha qualquer possibilidade de vida extra-uterina, como ocorre na anencefalia, nada
justifica do ponto de vista dos interesses constitucionais envolvidos, uma restrigdo tdo
intensa ao direito a liberdade e a autonomia reprodutiva da mulher.

Derradeiramente conclui-se que, os anencéfalos ndo estdo mortos. A medicina
considera equivalente a morte a cessacdo total da atividade encefalica e ndo apenas a auséncia

de atividade elétrica cerebral. O feto anencefalico ndo possui uma parte do cérebro mas possui

4 ACATAUASSU, Rodolfo , LEAO, Paulo Silveira Martins Junior. Anencefalia: Aliviar o sofrimento
sim, matar o paciente nao.

D |SD0n | VeI<http://amems.orq/amems/index.php?option:com content&view=article&id=462:anencefal ia2&catid:92:boxinq&ltemid:386>- Acesso

em 22 out. 2011

' Item 42 do parecer da ADPF n° 54
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cerebelo e tronco encefalico, que também necessitam ter morrido para que se declare a morte

do paciente.

CONCLUSAO
A compreensdo da natureza do feto anencéfalo depende do exame profundo, sério e
consequente de questbes morais (especialmente as bioéticas) e de técnicas de medicina as

quais a comunidade cientifica brasileira ainda ndo dedicou a aten¢do merecida.

As discussOes acerca da possibilidade de autorizacdo do aborto nos casos de
anencefalia sdo polémicas, e podem guiar-se por diversas esferas. No entanto, a pesquisa

refletiu o aspecto juridico.

De todas as anélises, fica marcante a idéia dialética que o Direito promove, visto que,
ambas as correntes, tanto contraria quanto favoravel, orientaram-se pelo ordenamento
juridico.Os que julgam necessario a possibilidade do aborto lembram que o Direito deve
acompanhar a evolucdo da sociedade. E nesse sentido, o Codigo Penal data-se de 1940, sendo
gue na época de sua criacdo realmente ndo seria possivel prever a possibilidade de anencefalia

de forma a autorizar a possibilidade de aborto anencefélico.

Porém o0 que se percebe ao longo deste trabalho foi que o debate juridico sobre o
aborto de fetos anencéfalos ndo tem sido satisfatoriamente respaldado em pesquisas médicas a
altura da seriedade do problema, encontrando-se posicGes de segmentos importantes no
cendrio juridico que se fundam apenas em argumentos de autoridade, tomando por verdades

absolutas posices médicas altamente questionaveis do ponto de vista cientifico.

Em decorréncia da forma inadequada com que a maioria dos setores juridicos tem

tratado a questdo, vem se consolidando o entendimento (sendo equivocado, no minimo
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discutivel) de que o feto anencéfalo ndo seria um ser humano, donde se extrai uma postura de

total indiferenca pelo feto anencéfalo.

Implicac@es éticas tém sido descartadas sob o argumento rarefeito de que a resisténcia
ao aborto dos fetos anencéfalos basear-se-ia simplesmente em posturas religiosas ou

filosoficas, o que constitui uma inaceitavel simplificacdo do problema.

Isso ndo significa, por outro lado, que a questdo ndo mereca prioridade na discusséo
moral, juridica e médica: em verdade, a discussdo sobre o tema leva o interlocutor a
questionar o proprio sentido e alcance da dignidade da pessoa humana, expressdo que nao
apenas veicula um principio fundamental na Repulblica Federativa do Brasil, mas,
principalmente, sintetiza a busca por uma definicdo do conteudo da etérea e indelével busca

do homem pelo sentido da vida.

Finaliza-se, portanto, com o raciocinio estritamente juridico de que o direito a vida €
atemporal, vale dizer, que ndo se avalia pelo tempo de duracdo da existéncia humana.

O feto no estado intra-uterino e ser humano, ndo é coisa!
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