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ABORTO DE ANENCEFALO: COLISAO ENTRE
LEGALIDADE X MORALIDADE

ABORTION OF ANENCEPHALY: COLLISION BETWEEN LEGALITY X
MORALITY

Marta Cristina Kirimi', Regina Pinna?

RESUMO: O artigo aborda a polémica gerada pela colisdo dos direitos e garantias fundamentais em virtude
da ilegalidade do aborto e da “legalidade” do aborto nos casos de anencefalia. Assim teremos a vida intrauterina do
anencéfalo em face do direito a saude fisica, psiquica e social e a liberdade de autonomia reprodutiva da mulher,
ou seja, o direito material a vida do embrido, em face da expectativa de direito da mae, gerando um conflito entre a
“‘legalidade” e os preceitos morais nos quais a sociedade acredita. No quesito dos preceitos morais a religido tem
destaque especial, pois recrimina todo e qualquer tipo de forma de extingdo da vida. Tendo tantos principios, direitos
e garantias fundamentais e normas em conflito como valorar cada um de forma, a saber, qual é a “correta” no caso
concreto, levando-se em conta o direito e o0 bem estar fisico e psiquico das partes envolvidas.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos, Garantias, Aborto, Anencéfalo, Vida.

ABSTRACT: The article is about the controversy between the collision of rights and fundamental guarantees
because of abortion illegality and legality in cases of anencephaly. So one will have anencephaly intrauterine’s life in
face to the right to the physical, psychic and social health in relation to the woman’s reproductive freedom autonomy,
or the material right to embryo’s life, in face to mother’s expectation rights, and then causing a conflict between the
“legality” and the moral precepts on which the society believes. Religion has a particularly highlighted in the question
of moral precepts, because it condemns any kind of life extinction. Having so many principles, rights and rules in
confilict, it is important to know how to give the right importance and value in each separate case, because one must
respect the right to the physical and psychic integrity of each party involved.
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Introducgao

O aborto sempre existiu e continuara a existir, mas
apesar de todas as evolugdes tecnoldgicas e médicas,
além da facilidade de acesso a informagéo, a mudan-
¢a de mentalidade, de valores e de conduta que se
operou na sociedade, principalmente com relagao ao
valor da vida humana é extremamente preocupante.
A polémica gerada ndo é somente pelo fato da ilega-
lidade, pois é crime que tem sua conduta tipificada
pelo Codigo Penal Brasileiro, mas também por ser um
tema carregado de tabus e preconceitos, que envolve
religido e os preceitos morais e éticos de nossa socie-
dade, sendo objeto de debate em diversas partes do
mundo. No quesito dos preceitos morais a religido tem
destaque especial, pois recrimina todo e qualquer tipo
de forma de extingdo da vida.

Portanto, este trabalho tem como finalidade abor-
dar a polémica gerada pela colisdo dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais em virtude da ilegalidade do
aborto e da “legalidade” do aborto nos casos de anen-
cefalia, assim teremos a vida intrauterina do anencé-
falo em face do Direito a saude fisica, psiquica, social
e a liberdade de autonomia reprodutiva da mulher, ou
seja, o Direito Material a Vida do embrido, em face da
expectativa de Direito da mae, gerando um conflito en-
tre a “legalidade” e os preceitos morais nos quais a
sociedade acredita. Além de motivar o questionamento
sobre como devemos valorar os bens envolvidos, bem
como se a evolugao da sociedade é compativel com a
evolugdo tecnolégica (medicina, tratamentos, medica-
mentos, etc), e qual a diregdo a ser seguida quando
tantos Direitos e Garantias Fundamentais, Leis e Prin-
cipios Morais estdo em conflito, ou seja, como valorar
cada um de forma, a saber, qual é a “correta” no caso
concreto, como o magistrado decide nesses casos,
qual a teoria a ser usada e quais os critérios para a
anticolisgo.

Desenvolvimento
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A palavra aborto advém do latim abortus, derivado
de aboriri (“perecer”), composto de ab, que significa
privagao, e ortus, nascimento. No sentido etimoldgico,
aborto significa privagdo do nascimento, ou seja, abor-
to ou interrupgao da gravidez € a remogéao ou expulsao
prematura de um ovo (Corpo formado no ovario e no
oviduto, e no qual se encerram a célula-ovo, fecunda-
da ou nao, e liquidos destinados a nutrir o germe du-
rante algum tempo.), embrido (Ser vivo nas primeiras
fases do desenvolvimento) ou feto (Ser vivo, enquanto
nao sai do ventre materno; embrido; germe.) do utero,
resultando na sua morte ou sendo por esta causada,
provocando o fim da gestacéo, e consequentemente o
fim da vida. Sendo que essa interrupgdo da gestacao
deve ser intencional, pois a legislacdo penal tipifica
apenas o aborto na forma dolosa. Excecéo a conduta
tipificada no Cédigo Penal € o chamado aborto huma-
nitario ou sentimental, no qual é necessaria a presenca
de elementos sérios de convicgdo que comprovem o
crime de estupro.

O ser humano deve se desenvolver normalmen-
te e nascer, para tanto a Constituicdo Federal em seu
artigo 5.°. Caput e o Cédigo Penal em seus artigos de
124 a 126 tutelam o bem juridico da vida em formacao,
ou seja, protege a vida intrauterina, além de proteger
a vida e a integridade fisica da gestante, nos casos de
aborto provocado por terceiro sem o0 seu consentimen-
to; e apesar das divergéncias existentes nas ciéncias
meédicas e bioldgicas com relagdo ao inicio da vida
e de nao haver definicdo do que é aborto no Cédigo
Penal, por forga da Convencado Americana de Direitos
Humanos, o nosso ordenamento juridico, tutela a vida
humana intrauterina desde a concepc¢ao.

Outras hipéteses de excludentes da ilicitude ou da
culpabilidade podem ser verificadas em situagdes fati-
cas concretas, como na legalidade do aborto nos casos
de anencefalia, quando ha o consentimento da gestan-
te, ou seja, neste caso prevalecera o direito a saude e a
liberdade de autonomia reprodutiva da mulher.

Na atualidade a posi¢éo da Igreja com relagédo ao
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aborto € a mais severa da histéria, ndo somente pela
punicdo, mas principalmente pela negativa em aceitar
as excegobes legalmente permitidas, como por exem-
plo, nos casos em que o procedimento abortivo se faz
necessario para salvar a vida da mae.

A palavra anencefalia advém do grego an, sem, e
enkephalos, encéfalo, que significa auséncia, parcial
ou total, do encéfalo (Parte do sistema nervoso contida
na cavidade do crénio e que compreende o cérebro, o
cerebelo e o bulbo raquiano), ou seja, a anencefalia
consiste na malformagao do tubo neural proveniente
de defeito de fechamento do tubo neural durante a for-
magao embrionaria, caracterizada pela auséncia par-
cial ou total do encéfalo, ou da calota craniana, sendo
que na pratica, a palavra “anencefalia” geralmente &
utilizada para caracterizar uma malformacao fetal do
cérebro, podendo o feto apresentar algumas partes
do tronco cerebral funcionando, garantindo algumas
fungdes vitais do organismo e reagindo a estimulos,
mantendo a temperatura corporal e realizando movi-
mentos de sugagao e degluticdo, sendo estas reagdes
exclusivamente reflexas, tipicas do estado vegetativo,
0 que talvez tornaria mais apropriado o termo meroa-
nencefalia, que também advém do grego meros que
significa parte, portanto, malformacéo.

O diagnéstico de anencefalia é feito através de um
exame de ultrassonografia visualizando-se o segmen-
to cefalico fetal, ou seja, pode-se detectar a anomalia
no inicio da gestagao por meio dos exames pré-natais.
Conforme a Lei n.° 9.434 de 04/02/1997, que dispde
sobre a retirada de 6rgaos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento determi-
na, em seu artigo 3.° que cabe ao Conselho Federal
de Medicina definir os critérios para se diagnosticar a
morte encefalica e através da edigao da Resolugéo n.°
1.480/97", o Conselho estabelece que a morte encefa-
lica da-se com a parada total e irreversivel das fungdes
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encefalicas.

Apesar das divergéncias doutrinarias, no nosso
entendimento o anencéfalo tem vida, sendo néo se
fariam necessarias tantas discussbes quanto a per-
misséo legal para se interromper a gestagao, pois em
se tratando de ser sem vida, ndo caberia questiona-
mentos a respeito de haver ou nao o crime de aborto,
sendo absurdo obrigar a gestante a manter a gestacao
de um concepto morto.

Nao sdo unénimes as opinides doutrinarias com
relagédo ao inicio da vida e ao inicio da gravidez, porém
a teoria doutrinaria mais aceita € a de que o inicio da
gestacdo ocorre com a nidacao, que é a implantagédo
do 6vulo fecundado no endométrio, ou seja, a fixagédo
no utero materno, que ocorre cerca de quatorze dias
apos a concepgao.

As anomalias no sistema urinario, anomalias car-
diacas congénitas, anomalias cromossémicas, ano-
malias Osseas, asplenia, bridas amniodticas, erro de
fechamento da linha média; erros de fechamento do
tubo neural, englobamento a anencefalia, gemelarida-
de imperfeita, hidropisia fetal, malforma¢des congéni-
tas multiplas, sindrome da rubéola congénita, sao al-
gumas das anomalias que mais ensejam o pedido de
autorizacéo judicial para realizagdo do aborto seletivo.

Da necessidade de limitagdo e controle dos abu-
sos de poder do préprio Estado, e visando a consagra-
¢ao dos principios basicos da igualdade e da legalida-
de como alicerces de um Estado moderno, surgiram
os direitos humanos fundamentais, que sao direitos,
produto da fusdo de varias fontes, desde as tradigbes
arraigadas nas diversas civiliza¢des, até a conjugacao
dos pensamentos filosoéfico-juridicos, das idéias surgi-
das com o cristianismo e com o direito natural.

A nocgao de direitos humanos fundamentais € mais
antiga que o surgimento da idéia de constitucionalismo,
que teve a fungao de demonstrar a soberania da vonta-

1 Disponivel em: http:// www.transplantes.pe.gov.br/arquivos/resolucao_cfm.doc. Acesso em 04.07.2010.
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de popular, consagrando tais direitos em um rol dentro
da Carta Magna dos Estados, com a finalidade basica
de fazer cumprir o respeito a dignidade da pessoa hu-
mana, por meio de sua protecéo contra o arbitrio do po-
der estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana.

Nesse sentido a Declaragao Universal dos Direi-
tos do Homem, em seu artigo 29, dispde sobre a con-
vivéncia harmonica entre os direitos fundamentais.

Apesar de tal dispositivo, normalmente a colisao
entre os Direitos Fundamentais ocorre, uma vez que
normalmente a Constituigdo protege simultaneamente,
dois ou mais direitos que no caso concreto se encon-
tram em contradi¢cao, tém-se entéo, o conflito de bens
juridicos.

O conflito entre os direitos se da em virtude da fle-
xibilidade das normas de direito fundamentais quando
da sua efetivacao na vida social.

Neste artigo especificamente discutimos a coliséo
entre o direito a vida intrauterina do feto diagnostica-
do com anencefalia e o direito da mae a saude fisica
e mental e a sua liberdade de autonomia reprodutiva,
quando esta opta pela realizagdo do aborto. Na ver-
dade a colisdo existente ndo se restringe apenas aos
direitos e garantias fundamentais, mas também entre
os interesses e bens coletivos tutelados pelo nosso or-
denamento juridico.

A Constituicdo ao consagrar o direito a vida,
nao faz distingdo entre vida intra e extrauterina,
entre as fases de desenvolvimento embrionarias,
entre a fecundagao natural e artificial, e nem tam-
pouco valora uma em relagédo a outra, como ocorre
no nosso Codigo Penal, porém cabe a legislagao
infraconstitucional regulamentar essa protecao,
isso “comprova que os direitos fundamentais,
quando em situagéo real de conflito, podem ser
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restringidos, como se verifica com o préprio direi-
to a vida nas situagbes que configuram causa de
excludente”?, que ocorre em virtude do principio da
convivéncia das liberdades publicas, sendo assim,
o direito a vida nem sempre prevalece quando em
conflito com outros direitos fundamentais.

Nos casos em que o feto possui malformacao,
desde que comprovado que aquele ser possui vida,
seus direitos deverao ser resguardados. Especifica-
mente no diagnéstico de anencefalia, ja foi comprova-
do pelas ciéncias médicas que ha vida, portanto ha um
titular de direitos.

O que demanda uma reflexdo nesses casos é o
fato de a gestante consciente da malformacgao do feto
ndo deseja mais seguir com a gestagéo, gerando um
conflito entre os direitos fundamentais da mae e do feto.

O direito a saude da méae é tutelado constitucional-
mente, e o conceito de saude, definido pela Organiza-
¢ao Mundial de Saude é o completo bem estar fisico,
psiquico e social, que deve ser interpretado de forma
ampla, pois nao se limita a auséncia de doengas, por-
tanto, a saude, fisica, psiquica e social da gestante
também devera ser levada em consideragao.

A protecao juridica aos direitos fundamentais é es-
sencial, apesar da dignidade humana existir indepen-
dente de seu reconhecimento pelo ordenamento juridi-
co, mas sua confirmacao através da norma juridica é
fundamental para assegurar protecdo, para combater
as ofensas e criar sangdes para tais descasos, estando
o respeito ao principio da dignidade humana, relacio-
nado diretamente a tutela dos direitos fundamentais.

O direito a liberdade de autonomia reprodutiva, no
Estado Democratico de Direito é exercido conforme
parametros estipulados pela Constituicéo, e isso ao in-
vés de por fim ao conflito entre direitos fundamentais,
fomenta ainda mais a questdo, uma vez que ao mes-

2 LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e anencefalia — Direitos Fundamentais em Colisdo. 1.2 Ed.(2008), 1.2 Reimpr. — Curitiba: Jurua,

2009. p. 39.

3 http://www.senado.gov.br/sf/comissoes/CE/AP/AP20081022_IASD_AlcidesCoimbra.pdf Acesso em 19.09.2010.
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mo tempo em que nao admite o aborto livre, por valo-
res éticos e humanitarios e também néo legitima que
a mulher seja submetida a uma gestagéo indesejada,
0 que configuraria um ultraje ao direito de liberdade
de autonomia reprodutiva e sua saude fisica e mental.

As proprias decisdes dos tribunais séo resultan-
tes do contexto social em que vivemos, tal fato esta
explicito uma vez que os juizes notadamente em sua
maioria baseiam suas decis6es nos aspectos morais e
religiosos, nos quais acreditam, e que sao a base da
sociedade onde vivemos.

Evocando o grande e festejado estadista Ruy Bar-
bosa:

Né&o ha liberdade sem religiao e ndo ha religiao
sem liberdade.?

De acordo com a pesquisa de campo realizada por
Tatiana Slonczewski Caselli Messias para sua tese de
pos-graduacao em Psicologia do Centro de Ciéncias
da Vida da Pontificia Universidade Catdlica de Cam-
pinas, no ano de 2006, cujo tema foi: “Compreenséao
psicologica das vivéncias de pais em aconselhamen-
to genético (AG): Um estudo fenomenoldgico”, que
acompanhou um grupo composto em sua maioria por
maes e pais jovens entre 22 anos e 28 anos, tendo 8
(oito) casos de gestantes de fetos com diagnodstico de
anencefalia, nos quais apds a descoberta da anomalia
5 (cinco), optaram pelo aborto, e buscaram a tutela ju-
risdicional para realiza-lo.

Em sua tese a referida autora descreve suas per-
cepgdes sobre o sofrimento antes e pds-aborto, mes-
mo com a autorizacdo judicial, ou seja, legalmente e
com um acompanhamento psicolégico adequado o
que normalmente nao ocorre.

Porém, como é possivel se abrandar ou encer-
rar o sofrimento do feto, que nesse momento ndo tem
consciéncia e conforme as ciéncias médicas, nun-
ca chegara a ter ? Talvez, tal observagéo sirva como
subterfugio para amenizar a culpa que as assolam, ou
seja, apesar da legalidade do procedimento realizado,
o ser humano é resultado de um complexo conjunto
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de ingredientes, sendo os preceitos morais nos quais
somos criados um dos mais importantes.

No referido trabalho pode-se visualizar perfei-
tamente que apesar da decisdo do procedimento
abortivo ser nos casos analisados, decidido consen-
sualmente pelos casais, os preceitos da sociedade
machista em que vivemos, colocam nos ombros das
mulheres o peso dessa decisdo, uma vez que os fun-
damentos para a realizagéo do procedimento abortivo
nos casos de malformagdes e anomalias fetais, por
seus defensores sdo o direito a liberdade de auto-
nomia reprodutiva e a dignidade da pessoa humana
da mulher, bem como demonstra como ter levado a
termo a gestagao facilitou as maes a superar a morte
dos filhos.

Isso demonstra quéo despreparado esta o indivi-
duo, que apesar de buscar a solugao para seus pro-
blemas nao esta preparado emocionalmente para su-
portar as consequéncias da cobranga de sua prépria
consciéncia.

E o Estado estara preparado para dar a socieda-
de o suporte necessario aos cidadaos, com relagao as
decisbes que ele autoriza através de seus represen-
tantes? Ou seja, o Estado se desonera de uma respon-
sabilidade certa com o fornecimento de atendimento
médico para uma crianga e para sua familia, e onera o
ser humano que deve conviver com as consequéncias
de seus atos perante si e a sociedade.

Apesar da evolugao das ciéncias médicas, o des-
preparo dos profissionais conforme descrito na tese
acima citada agrava o estado das pacientes, sendo
assim, sera que podemos acreditar em um comprome-
timento suficiente para confiar que os diagnésticos de
fetos anencéfalos sdo 100% confiaveis?

O caso da menina Marcela que apesar do diag-
nostico de anencefalia, sobreviveu até 1 ano e 8 me-
ses, vindo a 6bito por motivos diversos a anencefalia,
sendo divulgado na midia em 02/08/2010, e pois em
xeque todas as teorias, nos fazendo questionar ain-
da mais a eficacia dos procedimentos de diagndstico
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de anencefalia fetal e a eficiéncia e capacitacdo dos
profissionais para assinar com certeza tal diagnéstico,
condenando definitivamente o feto.

A sociedade em geral e o Estado como protetor
da Ordem Social, devem pesar os pros e os contras,
da legitimacao do aborto nos casos de diagnéstico de
anencéfalo e nos outros tantos, que hoje ja possuem
um parecer favoravel do judiciario, para que a sua
pratica ndo seja banalizada e transforme-se na disse-
minagcdo da eugenia, utilizando-se do procedimento
abortivo como forma de controle demografico, social,
politico e fisiolégico, motivando os interesses merca-
dolégicos dos grupos ligados a saude, e propagando
a filosofia da desvalorizacdo generalizada da vida e do
ser humano em si.

Aristételes via a moderagao das paixdes como o
caminho da felicidade, ou seja, a norma juridica de-
veria ser capaz de compreender e expressar as limi-
tagdes humanas, levando em consideragao suas pai-
xdes e instintos, criando instituicdes que reprimam o
mal e promovam o bem. Também acreditava que a uni-
ca forma possivel de todos cumprirem a Lei seria o real
moldar-se a Lei, assim o ser humano seria capaz de
conciliar o interesse individual e o comunitario. Essa
dualidade entre interesses, segundo ele é a esséncia
da Etica e vislumbra uma sociedade onde as institui-
¢bes analisem as paixdes humanas e tentem harmo-
nizar esses sentimentos buscando o melhor resultado
possivel.

Nos dias de hoje, o pensamento aristotélico con-
tinua guiando os atos sociais, tanto que, para solugao
dos conflitos que surgem no dia a dia do convivio so-
cial, € necessaria a utilizagdo de critérios de ponde-
ragao e valoragao dos direitos fundamentais tutelados
(Principio da Proporcionalidade), para que o Direito
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encaixe-se ao caso concreto, mantendo o enfoque
central da ordem juridica, no respeito aos Direitos Fun-
damentais, sem deixar de lado os sentimentos e dese-
jos do ser humano.

Ha muito tempo este método de ponderagédo de
bens é conhecido e utilizado pela ciéncia juridica e por
seus operadores, porém nos ultimos tempos em virtu-
de da ampliagao dos conflitos entre os bens tutelados
pela Constituicao, véem tendo uma maior relevancia
dentro do Direito Constitucional.

A ponderagao entre os bens e valores tutelados
pelos principios constitucionais conflitantes, implica
exatamente no emprego do principio da proporciona-
lidade em sua triplice dimensdo: adequagao ou ido-
neidade, ou ainda, da conformidade; necessidade ou
exigibilidade e por fim o da proporcionalidade em sen-
tido estrito, ou seja, ponderagao e avaliagdo, a fim de
fornecer a melhor solugao ao caso concreto.

No Brasil é crescente a importancia que o modelo
tedrico dos juizos de ponderagdo alcanga nos meios
académico e profissional, desempenhando um papel
de grande relevancia a teoria do doutrinador Robert
Alexy, o qual ensina que na colisdo entre principios
€ impossivel se declarar que um deles invalido, nem
tampouco, se pode introduzir nele uma clausula de ex-
cegdo. O que deve ocorrer € que um dos principios
tera que ser, em favor do outro, ou seja, um deles tera
precedéncia ou maior peso em face do outro em deter-
minadas condigdes.

Para a solugao dos conflitos entre direitos funda-
mentais, e em especial no caso em analise, necessa-
riamente o exercicio ou a realizagdo do direito funda-
mental de um dos titulares, produzira efeitos negativos
sobre o direito do outro, ou seja, a legitimidade do
aborto nos casos de anencefalia, ou os direitos a sau-

4  MELLO, Marco Aurélio. Ministro Marco Aurélio Mello — Acérdaos — Comentarios e Reflexdes. Organizadores: Eliane Trevisani Moreira

e Francisco Vicente Rossi. Campinas: Editora Millenium, 2010. p.93.

)]

Idem. p. 94.
Idem. p.94.

»

7 BLAZQUEZ, Niceto. A ditadura do aborto. Sao Paulo: Editora Loyola, 1992, p.10. Apud. F. Wertham.
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de e a liberdade de autonomia reprodutiva da mulher
trardo efeitos negativos sobre o direito a vida intrau-
terina, assim sendo a solugdo restringira a aplicagao
do direito conflitante de menor valoragdo no caso em
concreto.

Sendo o principio da dignidade da pessoa huma-
na inviolavel, e apesar das malformagdes apresenta-
das nos fetos anencéfalos, este se constitui em um ser
com vida, portanto faz jus a esse direito, tanto quanto a
mae, além do direito a vida, a liberdade de autonomia
e a saude.

Neste sentido, a autora Eliane Trevisani Moreira,
pondera:

Por inerente a pessoa humana, o direito a
vida sobrepde-se aos demais direitos esta-
belecidos pelo homem e s6 comporta relati-
vizagdo se em confronto com direito de igual
magnitude.*

A afirmacgao retro, como mencionado, remete
aos dois seres humanos em questao: ao feto
e a gestante e mae. Ambos, seres humanos
com idénticos direitos, desde a concepgao
até a morte. Ambos, com direito a vida e a
dignidade, a integridade fisica, a liberdade e
a saude.®

A garantia a vida de um ser humano, nao pode
estar a depender de qualquer juizo subjetivo
de valor. Ha de estar pautada em principio e
valores universais e objetivos, que conduzam
a seguranga juridica.®

Portanto como ressalta o mestre Blazquez: “Se
dermos hoje a uma mae o direito de matar legal-
mente o proprio filho (ainda ndo nascido), por
ser para ela um encargo social, amanha logica-
mente, teremos que conceder ao filho o direito
de matar sua mae, que se tornou para ele um en-
cargo social””

Consideragées Finais:
O ser humano é resultado da sociedade em que
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vive, portanto esta sujeito a influéncia dos preceitos
morais, éticos e religiosos que sao vistos como corre-
tos no seu meio. Como base da sociedade, o Direito
reflete nossos anseios e desejos, e ndo sendo o Di-
reito uma ciéncia exata, evolui e se adapta dia a dia, e
essa constante mudanca afeta e dita as decisdes nos
tribunais.

Embora o aborto eugénico n&o seja permitido, ou
seja, ndo se enquadra como excludente de ilicitude no
Cddigo Penal, ha uma tendéncia a descriminalizagdo
desse tipo de aborto em hipoéteses especificas, com o
argumento de que nao se deve impedir o aborto em
caso de grave anomalia do feto, uma vez que esta in-
viabilizaria a vida extrauterina, ou a tornaria por de-
mais onerosa a este ser e a sua familia. Portanto, pru-
dente seria uma séria reflexao para nao se banalizar o
procedimento abortivo e torna-lo uma pratica visando
a eugenia.

No que se refere a anencefalia apesar da evolu-
¢ao tecnologica, cientifica e médica, o homem ainda
ndo chegou ao nivel de poder afirmar com certeza ab-
soluta sobre o diagnéstico de fim ou efemeridade de
vida nesses casos, tendo em vista que ja houveram
casos que fizeram as teses cairem por terra, como por
exemplo, o polémico caso Marcela, que sobreviveu ,
contrariando os diagndsticos e veio a 6bito por fatos
diversos a malformagéo com a qual nasceu.

Teoricamente os direitos e garantias fundamentais
deveriam conviver harmonicamente entre eles, uma
vez que, o limite do exercicio de um direito € o exerci-
cio do outro direito, portanto ndo deveria haver colisao
entre os mesmos, mas tratando-se do caso concreto,
e estando em jogo direitos individuais como no tema
abordado no trabalho, a convivéncia harménica muitas
vezes nao € possivel.

Apesar de parte dos doutrinadores e dos tribunais
serem favoraveis ao procedimento de aborto nos ca-
sos de anencéfalos, estudos de especialistas como a
tese de pos-graduagao em psicologia citada em nosso
artigo, concluiu que as maes que nao buscaram a tu-
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tela jurisdicional para concesséo do aborto e puderam
passar pelas fases até o luto, reagiram melhor ao fato
do que aquelas que optaram pelo aborto, o que ressal-
ta a falta de amparo e preparo do Estado para assegu-
rar a tdo perseguida dignidade humana e saude fisica
e mental na qual se baseou o pedido de concessao
judicial do procedimento abortivo, demonstrando que a
sociedade no geral ndo esta preparada para arcar com
o 6nus de seus atos.

Tendo como base que o direito a vida sobrepde-se
aos demais direitos, e o direito a dignidade da pessoa
humana ser inerente ao ser humano, e se tratando de
um dos poucos direitos que podemos nomear como
absoluto, ndo ha o que se falar em prevaléncia de um
direito fundamental e face de outro, uma vez que o feto
anenceéfalo faz jus a todos os direitos, quais sejam: a
vida, a dignidade humana, a liberdade e a saude, tanto
quanto a mae.

A teoria da proporcionalidade é predominante-
mente utilizada nos casos de colisdo entre principios,
mas no caso em tela, ndo ha o que se falar em propor-
cionalidade, nem em valoragao, uma vez que estdao em
discussdo os mesmos direitos, portanto, ndo ha quem
possa valorar de forma diversa bens do mesmo géne-
ro, espécie e magnitude em fungdo apenas do sujeito
do direito.
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