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A ANENCEFALIA E AS CONSIDERAGOES JURIDICA-PENAIS

Diego Rodrigues Marques'

RESUMO

Esse trabalho trata do aspecto juridico-legal a respeito da anencefalia que, embora nao
esteja fundamentada na legislagao vigente, faz-se tema muito pertinente a sociedade
brasileira mediante o entendimento doutrinario dominante. Assinala-se, inicialmente, a
conceituacdo de anencefalia para esclarecer o entendimento sobre a ma formagao
congénita e, a saber, as relagdes com a gestagao, analisando os riscos que podem ser
ocasionados durante a gravidez. Por fim, apresentamos uma série de consideragdes
juridico-penais colocando em relevo algumas das correntes doutrinarias favoraveis, ou
nao, a questdo do aborto de fetos anencefalicos. Procuramos incluir, dessa forma, o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal frente ao tema, conforme se verificara nas

exposigcdes a seguir.
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1 INTRODUGAO

Diante do polémico assunto tratado na decisdo promulgada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF n° 54-8/DF, acerca da hipétese da pratica legal de aborto de fetos anencefalicos,
pretendemos colocar em relevo a importante reflexdo sobre as possiveis interpretacoes
que podem ser inferidas do art. 128 do Codigo Penal (CP) e dos Principios
Constitucionais.

Esse estudo demonstra que algumas respostas e questionamentos pertinentes
podem ser deduzidos a respeito do tema como: a permissao da pratica de aborto de fetos
anencefalicos pelo ordenamento juridico; ou ainda, sobre a hipotese de
inconstitucionalidade. Tais respostas derivam, justamente, do tipo de interpretacéo levada
a cabo pelo intérprete.

Para isso, definimos e conceituamos a anencefalia sob a 6tica cientifica, sob o
ponto de vista médico a fim de mostrar a gravidade da doenga tanto para o embrido,
quanto para a gestante. Busca-se, contudo, apresentar as possiveis causas para a ma
formacao do feto e como é realizado tal diagndstico.

Serdo considerados, em seguida, os aspectos juridico-penais mediante duas
hipéteses legais de aborto ja regulamentadas no ordenamento juridico brasileiro.
Procurou-se evidenciar a convergéncia entre os pensadores de diferentes areas de
atuacao para abordar o tema. Serdo analisados alguns pontos de vista que envolvem o

assunto para que o leitor tenha uma visdo panoramica sobre a polémica levantada.

2 CONCEITUAGAO DE ANENCEFALIA

Conforme definicdo do dicionario eletrbnico Houaiss (2007) denomina-se
anencefalia como “monstruosidade que se caracteriza pela auséncia total ou parcial do

enceéfalo”. A ciéncia explica que no momento de desenvolvimento embrionario, por volta
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da segunda semana de gestacdo, se inicia a formagdo do sistema nervoso com a
formacao da placa neural. Nessa fase, pode ocorrer a malformagéo congénita quando o
tubo neural (estrutura fetal precursora do sistema nervoso central) sofre um defeito em
seu fechamento podendo ser considerado de maior ou de menor gravidade.

A anencefalia é a mais grave doencga de ma formagao congénita. O embrido no seu
vigésimo quarto dia, apds sua concepg¢ao, devido a ma formacgao, apresenta uma
anomalia embrionaria apta a produzir gravissimas alteragdes anatémicas, como descrita a

seqguir.

A anencefalia caracteriza-se pela auséncia de uma grande parte do
cérebro, pela auséncia da pele que teria de cobrir o cranio na zona do
cérebro anterior, pela auséncia de hemisférios cerebrais e pela exposicao
exterior do tecido nervoso hemorragico e fibrético (SEBASTIANI, 2003, p.
78)

Essa malformacao néo pode ser relacionada a uma causa especifica, pois varios
motivos podem ocasiona-la: a deficiéncia de vitaminas do complexo B, a ingestdo de
alcool, o tabagismo, as questdes genéticas. Outras razdes podem estar relacionadas, nao
estamos, porém, colocando-as em relevo, embora contribuam de forma direta ou indireta
para o problema.

O diagnéstico da ma formacao podera ser feito a partir do terceiro més de
gestacdo, utilizando a ultra-sonografia. E facil perceber que a estrutura craniana do feto
portador de ma-formacdo. Sendo, pois, inconfundivel, por n&do possuir o formato
oval/circular, mas uma profunda depresséo na parte superior.

Igualmente, podera ser usado o exame de sangue para o diagndstico da
anencefalia, pois a gestante gera um significativo aumento de alfa-fetoproteinas no

sangue materno.
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2.1 RELAGOES ENTRE ANENCEFALIA E A GRAVIDEZ

A relacdo existente entre a anencefalia e a gravidez deve-se ao aumento
significativo do risco da gravidez e do parto em caso de anencefalia. Por distintas razdes
ocorre a intensificagdo do risco como € o caso da hipertensdo, que pode ocasionar
problemas como desmaios e convulsdes e o aumento considerado das contragdes. Além
disso, na hipotese da anencefalia, a saude psiquica da mulher passa por preocupantes
transtornos. Gerar um filho que ndo tem chances de sobreviver abala consideravelmente
o psicoldgico e o emocional da gestante.

Embora seja sabido que toda gestagao traz consigo um possivel risco de morte a
gestante, a anencefalia aumenta a ameaga de morte podendo ocorrer antes, durante ou
logo apos o parto. O receio da gestante quanto ao seu destino causa- Ihe bastante
sofrimento, além do conhecimento a respeito do embrido anencéfalo: se nascer tera
pouco tempo de vida e, mesmo assim, ndo podera ter consciéncia de nada que ocorre ao

seu redor.

3 CONSIDERAGOES JURIDICAS-PENAIS

Inquestionavelmente, existe um consenso a respeito dos casos de anencefalia
entre os pensadores do assunto. Trata-se, portanto, de um evidente conflito de interesse
entre 0 nascituro e seus progenitores, tendo o primeiro direito a vida e o segundo a
vontade do aborto devido as condi¢gdes delicadas que expde a mae e o bebé.

No nosso atual Codigo Penal, o dispositivo legal que trata das duas hipoteses
legais de aborto encontram-se nos art. 128, cujos atos n&o sofrerdo sang¢des ou punigoes.
Um deles € o aborto necessario para salvar a vida da gestante, quando a continuidade da
gestacéao a levara a morte.

Outra hipotese de interrupgao da gravidez, também prevista no referido artigo, é o
aborto humanitario ou sentimental, decorrente de estupro. Nesse caso, a lei ndo pune a

interrupcédo da gravidez, sendo ilicita, para o cddigo brasileiro, qualquer outra forma de
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interrupcéo da gestacao, levando o agente a submeter-se aos artigos 124 e 126 do
Cddigo Penal.

Observa-se com isso que o Codigo Penal Brasileiro, embora trate desses dois
casos especificos de aborto, ndo tem o aborto por anencefalia regulamentado em nosso
ordenamento juridico. Como ja é de conhecido, o nascituro que sofre dessa ma formagao
ou nao ira completar os nove meses ou morrera minutos apos o parto.

Essa delicada questao envolvendo a gestagdo vem sendo arduamente discutida,
pois a falta de prescricdo legal faz com que as gestantes submetam-se a gravidez
angustiante e de risco. Doutrinadores e estudiosos do assunto defendem que impor a
mulher a obrigagao de gerar um filho sem chances de sobrevivéncia viola e conflita com
0s mais basilares principios do Estado Democratico de Direito: autonomia, liberdade e
principalmente a dignidade da pessoa humana.

A questao foi parar no STF, em 2004, através da ADPF n° 54-8/DF proposta em
17 de junho de 2004, pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS).
Por meio de seu advogado, o professor da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Luis
Roberto Barroso, acerca da possibilidade da pratica legal de aborto de fetos anencefalicos

buscou considerar os pontos seguintes.

Fundamenta-se em que tal “conjunto normativo” vulnera a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, V), o principio da legalidade, liberdade e
autonomia da vontade (artigo 5°, Il) e o direito a saude (artigo 6°, caput e
196) “todos da Constituicdo da Republica” (ainda: portico da petigao inicial
a fls. 3). [ADPF n° 54-8/DF, 2004, p.1]

Ao concluir o julgamento, o STF indeferiu o pedido por considerar primazia juridica
do direito a vida. O advogado e mestre Rabay Guerra faz uma analise da postura do
judiciario em seu texto “Julgar € humano... Ou crénica de uma morte anunciada’ nele &
discutido o aborto de fetos anencefalicos na jurisdicdo constitucional brasileira e a
modernidade juridica (laica e emancipatdria). Infere-se da analise feita por Guerra que no

caso posto a apreciagdo do STF seria uma terceira possivel excecgéo, configurada cariz
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eugénico - uma vez configurada a ma formagéo do feto, implica na inviabilidade daquela
vida, como € o caso do feto anencefalico, justificar-se-ia 0 abortamento.

Entretanto, o STF, com a revogacao da liminar, evidencia como o Tribunal enxerga
a matéria. Para o ministro Eros Roberto Grau cujo voto condutor foi elaborado por ele, a
manuten¢ao da liminar ndo se justifica, pois, com ela, o Tribunal estaria reescrevendo o
Cddigo Penal possibilitando uma terceira hipétese legal para o aborto, sublinhou o ilustre

mestre abaixo.

Nao seria coerente, portanto, sugerir da Corte qualquer outra postura que
nao a decisdo socio politicamente comprometida, até porque essa é a
fungéo precipua de um Tribunal legitimado a arglir a negativa de preceito
fundamental. (...) No caso concreto, a discussao central € a respeito da
chancela da ordem juridica quanto a interrup¢do da gravidez, em
decorréncia de diagndstico médico lastreado por exame — sem margem de
erro, diga-se de passagem — que atesta a auséncia de cérebro e, com isso,
irrefutavel evidéncia da inviabilidade biolégica do ser humano em
prospeccao. A densidade do problema resulta da controvérsia sobre: (i)
quando tem inicio a vida humana; (ii) que bem juridico esta a se tutelar e
(iii) qual a melhor politica juridico-criminal a se almejar. (GUERRA, 2007,p.
02)

Para a Confederacdo que propds a ADPF, questiona que a impossibilidade legal
do aborto. Nessas condigdes viola a dignidade da condigédo feminina, pois obriga a mulher
a levar a gestacao de um feto nado-morto.

Ja o norte-americano Dworkin (2003), o trauma para a mulher é tdo severo, que
em casos como esses, a gestacdo “ndo s&o apenas indesejaveis, mas igualmente

terriveis”, que algumas gestantes fariam de tudo para evita-la.

Se, em desespero, para fazer um aborto, uma mulher desafiasse o direito
penal, poderia arriscar a propria vida. Se submetesse a lei, as
conseqliéncias para ela seriam graves — nao teria de arcar apenas com
desvantagens econdmicas, sociais ou profissionais, mas muitas vezes
sofreria um dano irreparavel a seu amor proprio. (GUERRA apud
DWORKIN, 2003, p. 143-144)
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Assim, ha divergentes correntes que discutem essa matéria, umas a favor da
interrupcéo da gravidez nos casos de anencefalia, outras contrarias ao tema. Um assunto
polémico que vai exigir muitas discussdes e, quem sabe, uma futura reforma no Codigo

Penal Brasileiro.

CONSIDERAGOES FINAIS

Com base nesse estudo, se pode concluir que o aborto é uma pratica que possui
tutela juridica em dois casos especificos, caminha paralelamente a historia da
humanidade e quanto mais avancar a ciéncia, mais polémica e complexa ficara a
discussado da matéria.

Denota-se, ainda, que o Cddigo Penal Brasileiro preceitua valores e conceitos
que, com o evoluir da humanidade, muitas vezes, torna-se insuficientes para solucionar
as diversas problematicas que o ser humano se depara, pois seu texto necessita de uma
reforma.

Gracgas a evolugao constante da sociedade é impossivel o direito positivo avaliar
todas as situagdes e os problemas sociais presentes hoje, e, os futuras que emergirao.
Quanto a questdo do aborto anencefalico é recente e o ordenamento juridico do Brasil
ainda ndo a prevé.

Contudo, muitas gestantes ndo desejam passar suas gestagdes levando consigo
um feto natimorto. Tendo, muitas vezes, que implorar ao Poder Judiciario por
autorizagbes para interromper a gestagdo quando diagnosticado feto portador de
anomalia fetal. Geralmente, todo esse processo é desgastante e inutil, pois a postura do
judiciario nao favorece essas maes, que por sua vez, descontentes, ndo carregarao seus
filhos para suas casas.

A anencefalia, efetivamente, ndo € uma questao simples, pois de um lado ha a

inviolabilidade da vida do feto, bem juridico resguardado pelo Estado, e do outro ha a
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liberdade da mulher de dispor sobre seu préprio corpo (claro, que essa disposicao é
relativa, pois sé pode dispor de seu préprio corpo no limite da vida). Considera-se, ainda,
0s riscos gerados por este tipo de gestagéo, o transtorno psicolégico que essas maes sao
envolvidas, desde a descoberta do problema, e, principalmente, o aspecto da sua
dignidade humana.

Vale relevar que no Brasil existem algumas correntes distintas referentes ao
aborto de fetos anencefalicos. Diferem-se, entretanto, no tocante a fundamentacao
juridica da matéria. Embora seja de aceitagdo pacifica o fato de a mulher poder decidir
sobre a interrupgéo, ou n&o, da gestacao - sob alegagéao de se desrespeitar o principio da
dignidade humana da mulher, a mesma é submetida a dor desnecessaria quando
obrigada a dar continuidade ao processo de gestagdo. Independe,, de fato, de sua
decisdo o fim do desenvolvimento fetal e, sobretudo, a vida do recém nascido..

Por fim, nas hipéteses em que a legislagdo autoriza a pratica do aborto - seja ele
necessario ou humanitario - o nascituro possui viaveis expectativas de vida, o que se
diferencia cabalmente do tema relativo a anencefalia onde ao feto n&o lhe resta qualquer
esperancga de vida.

A abordagem aqui pretendida entende que a autorizagao legal do aborto do feto
anencéfalo contempla aspectos ldgicos inquestionaveis, que eliminam qualquer
justificativa plausivel para a manutencdo desse tipo de gravidez. Sua prolongagdo soO

vem a causar horror e sofrimento desnecessario a mulher..
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