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O DIREITO DA GESTANTE DE INTERROMPER A GRAVIDEZ!

Anencephaly:
The right of pregnant women to terminate a pregnancy

por Gessyca Viana de Sousa?

Resumo: A anencefalia é uma ma-formagao no tubo neural, podendo ser diagnosticada entre
a 8 e 12* semana de gestagdo. A questdo do aborto do feto anencéfalo ndo encontrava
previsao legislativa, ndo havia norma que proibisse ou autorizasse a interrupgao da gravidez
em caso de feto portador de anencefalia, sendo assim, se fazia necessario o ajuizamento de
acdo pela gestante para autorizar tal procedimento. Ocorre que, devido a tramitagdo
processual, a decisdo final ultrapassava os nove meses, acarretando em alguns casos a busca
de abortamento por meios ilicitos e em outros a obrigacdo de levar a termo a gestagdo sem
que houvesse a prestacdo jurisdicional do Estado. O Supremo Tribunal Federal ao julgar a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54, o aborto em caso de
anencefalia fetal deixou de ser conduta tipificada no Cédigo Penal, contudo, o termo
“aborto” nado pode ser utilizado no caso de feto acometido dessa anomalia, pois sua vida é
inviavel e para caracterizar o aborto o feto devera ter potencialidade de vida. Direitos
fundamentais entram em colisdo, quais sejam: direito a vida, direito a sadde, do direito a
liberdade, do direito a preservacao da autonomia da vontade, da legalidade e, acima de
tudo, da dignidade da pessoa humana, visto que tanto a gestante quanto o nascituro
possuem tais direitos, devendo um direito ser suprimido para garantir o direito de outrem,
para tanto, serdo aplicados os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Palavras-chave: aborto; anencefalia; arguicdo de descumprimento de preceito fundamental;
principios constitucionais; direito a vida.

Abstract: Anencephaly is a malformation of the neural tube, which can be diagnosed
between the 8th and 12th week of gestation. The abortion issue of anencephalic fetus found
no legislative forecast, there was no rule prohibiting or authorizing the termination of
pregnancy in case of fetus with anencephaly, so if the court action by the pregnant woman
was required to authorize such a procedure. That occurs due to procedure, the final decision
went beyond the nine months, leading in some cases to search for abortion and other illicit
means the obligation to carry to term a pregnancy without an effective adjudication of the
state. The Federal Supreme Court to dismiss the complaint of breach of fundamental precept
number 54, abortion in cases of fetal anencephaly no longer conduct typified in the Penal
Code, however, the term "abortion" cannot be used in the case of affected fetus this anomaly,
because your life is unfeasible to characterize abortion and the fetus should have potentiality

1 Artigo desenvolvido no d&mbito das disciplinas Direito Penal e Direito Constitucional sob a orientacdo
da Prof®. Benigna Aratjo Teixeira, do Curso de Direito das Faculdades Integradas Promove de
Brasilia.

2 Graduanda do Curso de Direito das Faculdades Integradas Promove de Brasilia.
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of life. Fundamental rights collide, namely: the right to life, right to health, the right to
liberty, the right to preserve the autonomy of the will, legality and, above all, the dignity of
the human person, as both the pregnant woman such as the unborn have rights, a right must
be suppressed to ensure the right of others to do so, the principles of proportionality and
reasonableness will apply.

Keywords: abortion; anencephaly; complaint of breach of fundamental precept;
constitutional principles; the right to life.
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Introducao

O presente artigo visa analisar a vida humana e a protecdo aos direitos
fundamentais previstas na Carta Magna, tendo como destaque o direito a vida - o
bem juridico mais importante - cuja inviolabilidade estd disposta em seu texto
constitucional, no qual a legislacdo penal tipifica os crimes que atentem contra ela,
tendo enfoque a temética do aborto de fetos portadores de anencefalia, caracterizada
pela ma-formacgdo congénita resultante de defeito de fechamento de tubo neural,

impossibilitando a vida extrauterina.

A gestacdo de feto portador de anencefalia necessita de anélise especial, uma vez
que os direitos do concepto e os direitos da gestante podem colidir. Apds o
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54, bem
como a pacificacdo acerca da punicdo dessa espécie de aborto, ainda se observa
inameras criticas e posicionamentos conflitantes, apesar da decisdao em que autoriza

a gestante a optar ou ndo pela interrupcdo gestacional.

Logo, busca-se despertar a atencdo para a possibilidade de supressao de direitos
do nascituro anencefélico para garantir a efetividade dos direitos da gestante.
Pretende-se, também, analisar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca

da possibilidade de interrupcdo da gravidez de feto portador da anencefalia nesse
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caso, bem como o entendimento dos profissionais da satde, dos lideres religiosos e

de profissionais do direito.
1. Inicio da vida

A origem da vida sempre despertou a curiosidade humana e essa é a pergunta
que inicia este artigo: quando ela é iniciada? A determinacdo do seu inicio é
controversa nas ciéncias médicas, bioldgicas, religiosas e juridicas, existindo vérias
teorias a esse respeito. Vale ressaltar que, ndo se busca esgotar tal tema, tendo em
vista sua complexidade e por ndo ser objeto principal do trabalho, desse modo, serdo
abordados sucintamente os entendimentos acerca do inicio da vida, bem como a

possibilidade do aborto nos ambitos religiosos, juridicos e cientificos.
1.1. Aspecto religioso

Religiao é um sistema de crencas em algo sobrenatural, possuindo doutrinas e
rituais proprios, havendo devocao pelos seus fieis naquilo em que lhe é ensinado. No

mundo ha intimeras religides e dessa forma, serdo analisadas as principais existentes.
1.1.1. Cristd protestante

A discussdo sobre o conceito de vida, assim como sua anélise como um todo e o
ponto de partida para tal assunto sdo os trés capitulos do Livro de Génesis que
revelam que Deus é a fonte da vida, tanto animal quanto vegetal; é a fonte da vida
humana; e guarda relacdes especiais com o homem, sendo uma dessas relacoes é a

que o homem é criado a imagem e semelhanca de Deus.

Em entrevista com um conhecedor do tema, o Pr. Nilton César Silva Araajo3,
acerca do aborto elucida:
A posicdo da igreja ndo admite o aborto em razdo a vida, ou seja,

Deus proibe todo tipo de assassinato (Ex. 20.13). O aborto é um grave
atentado a vida humana, um assassinato de uma vitima inocente, sem

3 Pastor Evangélico da Assembleia de Deus do Centro-Oeste. Bacharel em Filosofia, Teologia e
académico de Direito na Facitec. Escritor e membro da Academia de Letras Brasileira Machado de
Assis.
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defesa, no lugar que deveria ser o mais seguro do mundo, o ventre
materno, feito por aqueles que a deveriam proteger. Nenhum
pretexto pode justificar esse crime; nenhum fim pode justificar esse
meio pecaminoso; nunca se deve favorecer tal pecado, sob qualquer
forma. Ndo existe justificativa. O sujeito indefeso ndo pode ser
ultrajado. A condenagdo da interrupgao da gravidez funda-se numa
proposicdo de fé, segundo a qual a vida humana tem carater sagrado
por ser um dom divino. Cada ser humano, também a crianca no
ventre materno, recebe o direito de vida imediatamente de Deus, ndo
dos pais, nem de qualquer sociedade ou autoridade humana. Atentar
contra a vida é atentar contra o préprio Deus. Do direito a vida
derivam todos os outros direitos, dos quais aquele é condicdo
necessaria. Assim, o mandamento divino: Ndo matards refere-se a
sacralidade da vida, que deve ser respeitada, por vontade divina,
segundo um principio abstrato, absoluto, universal e aplicavel a
todos os seres humanos. Uma vez que, a biblia nos ensina desde o
primeiro momento da fecundacdo ha uma pessoa humana completa,
o aborto torna-se um ato moralmente inaceitivel e condenavel,
verdadeiro homicidio, e atentado contra a vida e, consequentemente,
contra o proprio Deus, criador da vida, um pecado gravissimo.*

Em se tratando de feto portador de anencefalia, acrescenta:

Ensinamento biblico em Zacarias 12.1, assevera que no ato da
concepgao Deus cria a alma, portanto é inadmissivel qualquer tipo de
interrupcdo. Trata-se de uma questdo ético-teolégica. No livro de
Samuel diz: Que somente Deus tem o poder de tirar a vida e a de dar.
A interrupcdo de wuma gravidez significar provocar uma
desumanizacao ou de criar uma situacdo desumana e uma agressao a
natureza do préprio criador. Cremos que de fato a vida é a vida
mesmo que sujeita a deficiéncias.5

1.1.2. Catélica

Para o catolicismo, a vida comeca na concepgdo, quando o 6vulo é fertilizado
formando um ser humano pleno e ndo um ser humano em potencial. © Em entrevista
com o Pe. Lazaro Ilzo Daniel’, doutor em Teologia, esclareceu que a Igreja Catélica

em nenhuma hipétese admite o aborto, pois a vida é um dom de Deus e somente ele

4 ARAUJO, Nilton César Silva: depoimento [jun. 2013]. Entrevistadora: SOUSA, Gessyca Viana de.
Taguatinga - DF, jun. 2013.

5 Idem, Ibidem.

6 Artigonal Diretério de Artigos Gratuitos. A Vida pra o Direito. jun. 2009. Disponivel em:

<http:/ /www.artigonal.com/ direito-artigos/a-vida-para-o-direito-997927 html>. Acesso em: 08 abr.

2013.

7 Padre catdlico da Paréquia Sao Judas Tadeu. Doutor em Teologia pela Universidade Lugano na
Suica.
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poderé ceifa-la. Ademais, acredita-se que cada um tem uma “missao” na terra e ao

tirar a vida do feto, esta o impedindo de exercer a sua. Ao ser questionado acerca da

hipétese de interrupgao da gravidez para salvar a vida da gestante, acrescenta:

Em se tratando de gestante que sofre algum mal, por exemplo, um tumor, e
precisa passar por algum procedimento cirtargico, ou até mesmo, fazer uso
de medicamento muito forte, que resulta no falecimento do feto, para o
catolicismo ndo é aborto, pois 0 médico ndo tinha a intencao de retirar a vida
do bebé, sua intencdo é boa, salvar a vida da mde. Santa Gianna Beretta
Molla, estava muito doente, e segundo os médicos ela teria que escolher
entre salvar sua vida ou a do seu filho, entdo, abriu médo da sua prépria vida,
para dar a oportunidade de bebé vir ao mundo e ser feliz.®

Vale lembrar que o Brasil é constitucionalmente um pais laico, ndo podendo

quaisquer concepgdes morais religiosas guiar as decisdes estatais.
1.2. Aspecto cientifico

Para analisar o inicio da vida sob o prisma da ciéncia, vale ressaltar a origem de
tudo, da Terra. A Teoria do Big Bang (Grande Explosao) é utilizada para explicar como
a Terra surgiu. Estudiosos acreditam que o nosso planeta se formou ha 4,5 bilhoes de
anos e, aproximados 1 bilhdo de anos, sofreu processos importantes, viabilizando o

surgimento da vida.

Cientistas da Idade Média, da Idade Moderna e até meados do século passado
defendiam que os seres vivos surgiam prontamente da matéria bruta - a hipétese da
geracdo espontdnea, igualmente denominada abiogénese. Entretanto, através de
diversos experimentos, executados por cientistas, como Redi, Needham, Spallanzani
e Pasteur, foi possivel desconsiderar essa hip6tese, adotando a biogénese, que afirma
que os micro-organismos surgem a partir de outros preexistentes.” Atualmente,

acredita-se que o primeiro ser vivo era autotréfico, capaz de executar a fotossintese.

O ser humano tem o inicio biol6égico com a fracdo de segundo na qual um tnico

espermatozodide, uma das milhdes de células fecundativas do pai, liga-se ao 6vulo

8 DANIEL, Lazaro Ilzo: depoimento [jun. 2013]. Entrevistadora: SOUSA, Gessyca Viana de.
Taguatinga - DF, jun. 2013.

9 LINHARES, Sérgio, GEWANDSZNAJDER, Fernando. Biologia série Brasil. Ensino médio. Sao
Paulo: Atica, 2005, p- 302.
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(célula-ovo), um das centenas de milhares de 6vulos produzidos e armazenados no

corpo da mae.10

A concepcao, ou fertilizagao, é o processo pelo qual o espermatozéide e o 6vulo se
juntam, formando uma tnica célula nova chamada zigoto. Durante a gestacdo, que
dura aproximadamente 09 (nove) meses ou 266 (duzentos e sessenta e seis) dias de
desenvolvimento entre a concepcdo e o mnascimento, o zigoto se duplica
sucessivamente por divisdo celular. Primeiramente transforma-se em um embrido,
posteriormente torna-se um feto, e finalmente no ser humano com bilhdes de células

especializadas com diferentes fungdes.!

Com a fecundagdo surge um novo ser, com sua individualidade e com carga
genética ja definida. O concepto se diferencia, desde a concepgao, tanto de sua mae
quanto de seu pai, sendo assim, é um ser humano, trazendo consigo o gene de todas

as caracteristicas racionais.1?
1.3. Aspecto juridico

A respeito do inicio da vida humana, a Constituicao nada menciona, entretanto, é
indiscutivel que toda vida humana comeca com a fecundacao e conforme preceitua

Gilmar Mendes:

Z

Existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais
direitos e liberdades dispostas na Constituicdo. Esses direitos tém nos
marcos da vida de cada individuo os limites maximos de sua
extensdo concreta. O direito a vida é a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer
outro se, antes, ndo fosse assegurado o préprio direito de estar vivo

para usufrui-lo.13

10 PAPALIA, Diane E.; OLDS. Sally Wendkos; trad. Daniel Bueno. Desenvolvimento Humano. Porto
Alegre: Artes Médicas Sul, 2000, p. 58.

11 Idem, Ibidem.

12 LIMA apud ALMEIDA, Silmara J.A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 160.

13 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 287.
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Ressalta-se que é impossivel confundir embrido de vida humana com vida

humana embrionaria. O zigoto ainda ndo é uma vida humana embrionaria, podendo
somente se tornar depois de passar por uma metamorfose constitutiva da vida
humana que ndo se d4 fora do ttero, porque o embrido, cientificamente, ndo é

autoconstitutivo, sendo apenas um embrido de vida humana.1#

Para o ordenamento juridico os direitos e obrigacdes em regra se iniciam com o
nascimento com vida, mas em algumas passagens no Cédigo Civil prevé a protegao
dos direitos do nascituro, conforme verificamos no artigo 2° “a personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgio, os direitos do

nascituro.”15

Nascituro é aquela criatura que esta no ventre de sua genitora, é aquele que ainda
ndo nasceu, nao veio ao mundo. Consoante o doutrinador Silvio de Salvo Venosa:

O nascituro é um ente ja concebido que se distingue de todo aquele

que ndo foi ainda concebido e que podera ser sujeito de direito no

futuro, dependendo do nascimento, tratando-se de prole eventual.

Essa situacdo nos remete a noc¢ao de direito eventual, sendo este um
direito de mera situagdo de potencialidade, de formagao.1®

Na doutrina ha trés correntes acerca do inicio da personalidade juridica:

a) Teoria Natalista - segundo esta teoria, o nascituro é uma mera expectativa de
direito, pois é mera expectativa de pessoa. Dos vérios adeptos a essa corrente, Pontes
de Miranda, citado por Sérgio Abdalla Semido, em sua obra: Os direitos do nascituro:
aspectos civeis, criminais e do biodireito, traz o seguinte ensinamento:!”

No ttero, a crianga ndo é pessoa, se ndo nasce viva, nunca adquiriu
direitos, nunca foi sujeito de direitos (...). Todavia, entre a concepgédo

14 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Aguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 54. Acérdao Eletronico, Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 30 abr. 2012, p. 258-259.

15 Artigo 2° do Cédigo Civil vigente na legislacdo brasileira.

16 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2005. Direito Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2005, p. 153.

7 MANSANO, Josyane. Direitos do Nascituro. Revista Espaco Académico, n. 121, jun. 2011.
Disponivel em: <
http:/ /www.periodicos.uem.br/ ojs/index;php/EspacoAcademico/article/ viewFile/12442 /7066 >
Acesso em: 15 de abr. 2013.
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e 0 nascimento, o ser vivo pode achar-se em situacado tal que se tem
de esperar o nascimento para se saber se tem algum direito,
pretensdo, acdo, ou excecdo lhe deveria ter tido. Quando o
nascimento se consuma, a personalidade comega. (MIRANDA, 2000,
p.- 42).18

b) Teoria Concepcionalista - considera que a personalidade juridica do nascituro

é iniciada com a sua concepgdo sem estar condicionada ao nascimento com vida.

Conforme entendimento de Carlos Roberto Gongalves:

A teoria concepcionista, surgiu sob influéncia do direito francés. Para
os adeptos dessa corrente, dentre os quais se encontram Teixeira de
Freitas e Clévis Bevildqua, a personalidade comeca antes do
nascimento, pois desde a concepcdo ja ha protecdo dos interesses do
nascituro, que devem ser assegurados prontamente.!®

Ainda conforme o autor, o nascimento com vida ndo é uma condicdo para

adquirir a personalidade, todavia, ha direitos que s6 podem ser exercidos por

pessoas existentes fisicamente no &mbito civil:

A personalidade do nascituro ndo é condicional; apenas certos efeitos
de certos direitos dependem do nascimento com vida, notadamente
os direitos patrimoniais materiais, como a doagdo e a heranca. Nesses
casos, o nascimento com vida é elemento do negdcio juridico que diz
respeito a sua eficdcia total, aperfeicoando-a.20

c) Teoria da Personalidade Condicional - sustenta que o nascituro é pessoa

condicional, pois a aquisicao da personalidade esta sob a dependéncia de condicdes

suspensiva, o0 nascimento com vida, ndo se tratando propriamente de uma terceira

teoria, mas de um desdobramento da teoria natalista, uma vez que parte da premissa

de que a personalidade se inicia com o nascimento com vida.!

No entendimento de Maria Helena Diniz:

O nosso Coédigo Civil afastou todas as hipoteses, que originavam
incertezas, davidas, no seu art. 2°, ndo contemplou os requisitos da
viabilidade e forma humana, afirmando que a personalidade juridica

18 Tdem, Ibidem.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro - parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 81.
20 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 81.

21 Op. cit., p. 103.
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inicia-se com o nascimento com vida, ainda que o recém-nascido
venha a falecer momento depois.22

2. O aborto

O ato de interromper a gravidez ou a antecipacdo do parto mediante expulsao do
produto da concepcao denomina-se aborto. Segundo Paulo José da Costa Junior,
ha seis modalidades de abortamento, quais sejam: o autoaborto,
aquele provocado pela gestante em si prépria, complementando, que
o terceiro que contribuir responderd pelo mesmo crime; o aborto
consentido pela gestante, correspondendo a um crime bilateral, em
que dois sdo os coautores; o terceiro e a gestante consciente; aborto
provocado ndo consentido, com previsdo penal de trés a dez anos
(art. 125); aborto qualificado, segundo dispde o artigo 127, havera o
agravamento de um terco da pena se, em decorréncia do aborto, a
gestante vier a sofrer lesdo corporal grave, duplica-se a pena se lhe

sobrevier a morte, ressalva-se que agindo o sujeito com dolo, este
responderia pelos crimes de aborto e lesdes ou homicidio.??

De acordo com o artigo 128 do Cédigo Penal existem hipéteses em que o aborto é
permitido pela lei, quando existem fatos que tornam licitas a pratica do fato abortivo,
as causas de excludente de antijuridicidade, isto é, ndo se pune o aborto praticado por

médico:2*

I - se nao hd outro meio de salvar a vida da gestante

N

Nao poderd haver punicdo a mulher que esta sofrendo o risco de morte, bem
como risco a sua saude fisica e psiquica devido a sua gestacdo, comprovado por

laudo médico a necessidade de interrupgao da gravidez.

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

ou, quando incapaz, de seu representante legal®

Nelson Hungria, ao discorrer sobre o aborto de gravidez resultante de estupro,

afirma que: “nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 221.

23 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 22.

2 Brasil. Cédigo Penal. Decreto-Lei n°® 2.848, de 07.12.1940. Sdo Paulo: Rideel, 2012.

% Art. 128, incisos I e II do Cédigo Penal vigente na legislagao brasileira.
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odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordard perpetuamente o horrivel episédio da violéncia

sofrida.”?¢ Consoante o inciso II, também ndo se deve punir a mulher vitima de
estupro resultando em uma gravidez, uma vez que ja sofreu tanto pela violéncia em
virtude de ser forcada a manter relacdo sexual com um individuo que na maioria das
vezes é desconhecido e obrigé-la a prosseguir com a gestacdo de um filho ndo
desejado, de uma experiéncia traumatica e dolorosa é condené-la ao cumprimento de
uma pena perpétua, bem como a tortura. Nesses casos, a norma legal nao esta
obrigando a mulher a continuar ou ndo com a gestacdo, ao contrdrio, permite a
gestante decidir sobre a interrupcao ou prosseguimento da gravidez, ndo punindo
sua conduta e tao pouco a do profissional de satide, caso queira interrompé-la,

prevalecendo o direito de escolha da mulher.

No caso de anencefalia ndo ha que se usar a terminologia “aborto”, haja vista o
embrido nao possuir pontencialidade de vida, bem como sua equivaléncia ao morto,
conforme a expressdao do Ministro Joaquim Barbosa, no Habeas Corpus n°® 84.025/R]J:

o feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo, porque feito de
células e tecidos vivos, é juridicamente morto, ndo gozando de
protecdo juridica e, acrescento principalmente de protecdo juridico-

penal. Nesse contexto, a interrupcao da gestacdo de feto anencefalico
nao configura crime contra a vida - revela-se conduta atipica.?”

Antes do julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamento
n° 54, era considerado crime contra a vida o abortamento de fetos portadores da

anencefalia.
3. A anencefalia

O cérebro é o 6rgao onde se radicam a sensibilidade consciente e inconsciente na
modalidade voluntaria e involuntdria. Durante os primeiros meses de gestacao, por
intermédio da ultrassonografia, podera ser diagnosticado se o feto é portador de
alguma anomalia, dentre elas a anencefalia, que é um tipo de méa-formacao fetal em

que estdo ausentes os hemisférios cerebrais, o cerebelo e até os ossos superiores do

26 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 312.
27 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Op. cit., p. 23-24.
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cranio. A grande parte dos fetos nessa condigdo nasce com vida, porém minutos apds

o nascimento falecem, uma pequena parte consegue manter as funcoes vitais apenas

por algumas horas e a minoria por mais de uma semana, outros ja nascem sem

vida.28

Na audiéncia publica promovida pelo Supremo Tribunal Federal acerca da
interrupgao da gravidez em caso de anencefalia, o Dr. Heverton Neves Pettersen,
esclareceu que para o diagnostico de anencefalia, consoante afirmou o especialista,

precisamos ter auséncia dos hemisférios cerebrais, do cerebelo e um
tronco cerebral rudimentar. E claro que, durante essa formacdo, nao

tendo cobertura da calota craniana, também vai fazer parte do
diagndstico a auséncia parcial ou total do cranio.?

O feto portador de anencefalia carece de grande parte do sistema nervoso central.
No entanto, por preservar o tronco encefdlico ou parte dele, mantém as fungdes
vitais, tais como o sistema respiratério e o cardiaco, sendo também capaz de reagir a
estimulos, de manter a temperatura corporal e de realizar os movimentos de sugagao
e de degluticdo, reacdes exclusivamente reflexas e, assim, tipicas do estado
vegetativo. No inicio da gestacdo, o fechamento do tubo neural devera ocorrer e os
defeitos no fechamento ocasionam malformacdes do embrido, tendo sérias

consequéncias anatdmicas, por exemplo, a anencefalia.30

O encéfalo é “parte do sistema nervoso central, contida da cavidade do crinio e que
abrange o cérebro, o cerebelo, a protuberancia e o bulbo raquiano”.3® Em decorréncia da
complexidade de seu desenvolvimento embriolégico, é comum o surgimento de
anomalias na espécie humana. O sistema nervoso central é centro propulsor e

coordenador de todas as manifestacdes vitais, isto €, as intelectivas, as sensitivas e as

28 BIRCHAL, T.; FRIAS, L. Aborto de fetos Anencéfalos. ethic@Revista Internacional de Filosofia
Moral. Florianépolis v. 8 n. 1 p. 19 - 30 Jun 2009. Disponivel em:
<http:/ /journal.ufsc.br/index.php/ethic/ article/view/19251> . Acesso em: 10 ago. 2012.

2 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Op. cit., p. 44.

30 LIMA. Carolina Alves de Souza. Aborto e anencefalia: direitos fundamentais em colisdo. 1.ed. (ano
2008), 3.reimp. (ano 2012). Curitiba: Jurud, 2009. p. 76.

31 BLAKISTON. Dicionario médico. 2. ed. Sao Paulo: Andrei, 1982.
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vegetativas e as malformacdes nesse sistema geram intimeras doengcas, dentre elas, a

anencefalia.3?

Ao ser entrevistada acerca das causas e da prevengdo da anencefalia, bem como
da perspectiva de vida do anencéfalo, a médica ginecologista Dra. Sadia Martins de

Paula Souza33 esclarece:

(.) A medicina ainda ndo sabe precisar quais sdo esses fatores
causadores dessa anomalia, entretanto, estdo relacionados com a
genética da gestante e ndo se sabe precisamente como prevenir a
anencefalia. Alguns estudiosos afirmam que ao consumir o &cido
folico, poderd haver uma reducdo da probabilidade dessa anomalia
surgir. O bebé anencéfalo possui expectativa de vida extrauterina
baixissima, praticamente zero, mas mesmo por alguns minutos,
muitas mdes defendem essa expectativa, mas de crescimento até
agora a medicina ndo conseguiu reverter tal situagdo. Em se tratando
da possibilidade do aborto, isso vai depender do psicolégico da
mae.3

Consoante Dr?. Sadia de Paula:

O diagnostico é feito pela ultrassonografia, feito no exame de pré-
natal, que avalia a idade gestacional, os 6rgaos do bebé e avalia a ma
formacao fetal. Como a anencefalia é uma mé formacao, esse exame
diagnostica muitas vezes no inicio da gestagdo, nos quatro primeiros
meses, em que ja estd sendo formado o cranio e ja comeca a ter as
alteragdes.

Em entrevista com o Exme°. Ministro Corregedor-Geral do Tribunal Superior do
Trabalho Ives Gandra da Silva Martins Filho35, autor e coordenador de obras

relacionadas ao aborto de fetos anencefalicos, ilustra:

32 LIMA apud MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N. Embriologia clinica. 5. ed. Traducado de Fernando
Simao Vugman. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1994, p. 75.

3 Meédica ancologista ginecolégica. Formada em medicina pela Universidade Federal do Para.
Residéncia de ginecologia no Hospital Regional de Ceilandia.

34 SOUZA, Sadia Martins de Paula: depoimento [jun. 2013]. Entrevistadora: SOUSA, Gessyca Viana de.
Ceilandia - DF, jun. 2013.

% Ministro Corregedor do Tribunal Superior do Trabalho e Membro do Conselho Superior da Justica
do Trabalho. Professor do Instituto Internacional de Ciéncias Sociais (IICS) e da Escola Nacional de
Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT). Coordenador das Revistas
LTr e Lex-Magister de Direito do Trabalho. Membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho
e da Academia Paulista de Magistrados.
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Conheco um casal que teve um filho anencefalico. A crianga durou
menos de uma hora depois do parto, que foi natural. Quando houve
o diagnéstico da tendéncia a anencefalia, porque a calota craniana
nao iria fechar e o liquido amniético iria corroer o cérebro em
formagdo, a tristeza do casal foi imensa. Mas ndo pensaram em
abortar, quer porque, anencefalico ou nao, era seu filho, quanto pelo
fato de que o parto natural seria menos traumético para a mae do que
um aborto. Pensando nesse casal, tenho dificuldade de vislumbrar no
aborto um “direito” da maée frente a um ser humano em formacao,
ainda que com as deficiéncias proprias de uma doenca congénita.
Qualquer ser humano, desde a sua concepgao, tem o direito a vida
como algo que lhe é natural (cfr. Art. 4.1 do Pacto de S. José, que é a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, firmada pelo Brasil em
1969).3¢6

E irrefutavel que o portador da anencefalia ndo possui vida, visto que apesar de
ter fungdes vitais preservadas, tais como a cardiaca e respiratoria, isto é, consegue
levar ar para os pulmdes, porém, para a medicina o feto anencéfalo é um natimorto
neurolégico sendo incompativel com a vida fora do ttero. Ressalta-se a

impossibilidade de crescimento do encéfalo apds o nascimento.
4. Principios constitucionais

O Titulo I da Constituicdo, composto dos arts. 1° ao 4°, trata dos principios
fundamentais do Estado brasileiro, principios estes norteadores de todo
ordenamento juridico nacional. Todos os artigos desse titulo estdo diretamente

relacionados a tutela dos direitos fundamentais.
4.1. Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana foi irrigado ao patamar de principio
constitucional fundamental expresso por forca desse artigo, a dignidade da pessoa

humana configura valor supremo, visto que é atributo de todo o ser humano,

3% MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva: depoimento [jun. 2013]. Entrevistadora: SOUSA, Gessyca
Viana de. Asa Sul - DF, jun. 2013.
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independentemente das diferencas de sexo, idade, raca, religido, classe social, opg¢do

politica ou filosoéfica, nacionalidade, etc.3”
Segundo José Afonso da Silva:

Este principio é um valor supremo que atrai o contetido de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. “Concebido
como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais, observam Gomes Canotilho e Vital Moreira, o conceito
de dignidade da pessoa humana obriga uma densificacdo valorativa
que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e
nao qualquer ideia aprioristica do homem, nao podendo reduzir-se o
sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais
tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la
para construir ‘teoria do nucleo da personalidade’ individual,
ignorando-a quando se trate de garantir as bases de existéncia
humana” 38

O interesse do legislador constituinte é a garantia do méximo respeito a esséncia
humana englobando a honra, integridade fisica e psiquica, qualidade de vida,
moral, etc. Dessa forma, exigir que uma mulher mantenha a gestagdio de um
natimorto, levando a termo o produto da concepcao humana com sobrevida minima

proibindo decidir sobre a interrupcao da gravidez é afrontar tal principio.

4.2. Principio da legalidade

-

E um principio fundamental do Estado Democrético de Direito, visto que da
esséncia do seu conceito depende a Constituicdo que se baseia na legalidade
democréatica. Nesse sentido, o principio esta consagrado no art. 5°, II, da Constituicao,
segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei.3® Somente a lei cria direitos e impde obrigagdes positivas ou negativas,

37 LIMA, Carolina Alves de Souza apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
diretos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Curitiba: Jurud, 2009, p. 23.

3 SILVA, Afonso José da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
105.

% SILVA, Afonso José da. Op. cit., p. 420.
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mesmo que o texto constitucional faca interpretar que s6 estas ultimas estao

contempladas no principio da legalidade.40

Trata-se também de garantia individual prevista no art. 5°, XXXIX, segundo o
qual ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal, em
que se consubstancia no principio nullum crimen nulla poena sine lege. José Afonso da
Silva preceitua:

O dispositivo contém uma reserva absoluta de lei formal, que exclui a
possibilidade de o legislador transferir a outrem a funcao de definir o
crime e de estabelecer penas. A definicdo legal do crime a previsao da

pena hao que preceder o fato tido como delituoso. Sem lei que o
tenha feito nao ha crime nem pena.#

A interrupgdo da gravidez no caso de feto anencéfalo ndo havia norma juridica
expressa que proibisse ou autorizasse o abortamento, o que nao significa que tal
conduta nao esteja aparada por tal principio. Em razao da auséncia de lei, faz-se
necessario realizar uma interpretagdo sobre a possibilidade ou ndo do aborto em caso

de anencefalia.
4.3. Principio da autonomia da vontade e direito a liberdade reprodutiva

O respeito ao principio da dignidade esta, outrossim, diretamente ligado ao
principio da autonomia pessoal, ou seja, a liberdade que o ser humano tem de, ao
menos potencialmente, conduzir sua prépria existéncia e ser respeitado como sujeito
de direitos. Segundo Kant: “Autonomia é, pois o fundamento da dignidade da natureza
humana e de toda a natureza racional.”42 Neste contexto, o direito de decidir de forma
autonoma sobre sua vida, seus projetos existenciais, seus anseios e seus caminhos

representa o respeito a dignidade da pessoa humana.*3

40 Op. cit., p. 421.

4 Op. Cit., p. 429.

42 LIMA apud KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Textos selecionados;
selecdo de textos de Marilena de Souza Chaui; tradugdes de Tania Maria Bemkopf, Paulo Quintela,
Rubens Rodrigues Torres Filho. Sdo Paulo: Abril Cultura, 1984, p. 141.

43 Idem, ibidem.
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No ambito das relagdes particulares, se pode fazer tudo que a lei ndo proibe,

vigendo o principio da autonomia da vontade, lembrando a possibilidade de
ponderacao desse valor com o da dignidade da pessoa humana e, assim, a aplicagao

horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.*4

O direito a liberdade de autonomia reprodutiva garante tanto a homens quanto a
mulheres a liberdade de decidir acerca da sua reproducdo, englobando o respeito a
liberdade e a autonomia individual, assim como a privacidade e a intimidade. Se o
direito a autonomia reprodutiva tem como um dos seus fundamentos os direito a

liberdade e a privacidade, referido direito se cumula ao direito ao préprio corpo.#>

Diante do direito a liberdade de autonomia reprodutiva, ndo ha como considerar
criminoso o aborto do anencéfalo, segundo o0s principios constitucionais de

interpretacao dos direitos fundamentais.4°

Tendo em vista o direito a liberdade ser uma conquista consolidada no Brasil é
controverso forcar a mulher a prosseguir a gestacdo, ndo respeitando sua liberdade
de decidir, de dispor do seu préprio corpo. Ndo se pretende, aqui, defender o aborto
em casos ndo previstos em lei, mas tdo somente reconhecer que a gravidez neste caso

nao pode ser tratada como uma gravidez convencional.
4.4. Principio da proporcionalidade e da razoabilidade

A palavra proporcional diz respeito a equilibrio, agir harmoniosamente, com
ponderacao, exigindo que a relagao entre o fim que se busca e o meio utilizado deva
ser proporcional. O principio constitucional da proporcionalidade é universal no
ambito das constituicdes dos Estados Democraticos de Direito. No Brasil, tal

principio ndo estd explicito em nossa Constituigao.4”

# LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 860.

45 LIMA. Carolina Alves de Souza. Op. cit., p. 125.

4 Op. cit., p. 126.

47 CAMPOS, HELENA NUNES. Principio da proporcionalidade: a ponderacio dos direitos
fundamentais. Disponivel em <
http:/ /www.mackenzie.br %2Ffileadmin % FPos_Graduacao %2FMestrado %2Direito.
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E notério que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos ou ilimitados, tendo

limites em outros direitos fundamentais e para que haja a efetivagdo desses direitos
devera haver ponderacdo quando se chocarem, colidirem. Nesse sentindo, aplicar-se
o principio constitucional da proporcionalidade ao caso concreto e desse modo, tera
de forma segura e coerente, a preservacdo do maximo de direitos e garantias
fundamentais. Stinmetz diz que:
para a realizagdo da ponderagdo de bens requer-se o atendimento de
alguns pressupostos bésicos: a colisdo de direitos fundamentais e
bens constitucionalmente protegidos, na qual a realizacdo ou
otimizacdo de um implica a afetagdo, a restricao ou até mesmo a nao-
realizagdo do outro, a inexisténcia de uma hierarquia abstrata entre

direitos em colisdo, isto é, a impossibilidade de construgdo de uma
regra de prevaléncia definitiva.*s

O principio da proporcionalidade é subdividido em subprincipios, quais sejam:
necessidade, adequacao e da proporcionalidade em sentido estrito. O subprincipio
da adequacdo, também é denominado de principio da idoneidade ou principio da
conformidade, traduz a ideia de que qualquer medida restritiva deve ser idonea a
consecucdo da finalidade pretendida, isto é, deve haver a existéncia de relacdo
adequada entre um ou varios fins determinados e o0s meios com que sdo

determinados.

O subprincipio da necessidade, ou principio da exigibilidade, busca-se que a
medida restritiva seja realmente indispensavel para a conservagdo do direito
fundamental e, que ndo possa ser substituida por outra de igual eficicia e, até menos
gravosa, ou seja, se ha vérias formas de se obter aquele resultado, impde que se opte

por aquela que ird afetar com menor intensidade os direitos envolvidos na questao.

O dltimo subprincipio do principio da proporcionalidade é o da

proporcionalidade em sentido estrito, caracterizado pela ideia de que os meios

_Politico_e_Economico%2FCadernos_Direito %2FVolume_4%2F02.pdf&ei=OL64UbKFG8Hr0gGMv
YCwCQ&usg=AFQjCNGUT LGJaO8HgCplIVYidwDO-
OKyMMQ&sig2=_2IVU_hmotAuuTLVkgnlbg > Acesso em: 21 abr. 2013.

48 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 142-143.

Virti: Direito e Humanismo | Brasilia | Ano3 | n.9 | v.1 | mai.-ago.2013 | ISSN 22380779 17



CURSO DE DIREITO
eleitos devem manter-se razodveis com o resultado perseguido. Isto quer dizer que o

o6nus imposto pela norma deve ser inferior ao beneficio por ela engendrado. Trata-se
da verificacdo da relacdo custo-beneficio da medida, isto é, da ponderacao entre os
danos causados e os resultados a serem obtidos. Este subprincipio exige uma
equanime distribuicdo de 6nus, com a utilizagao da técnica de ponderagao de bens ao

caso concreto.

O principio da razoabilidade serve como meio de valoragdao do fato concreto em
relagdo ao direito a ser aplicado. Dessa forma, Fabio Corréa Souza de Oliveira
conceitua que:

O razoavel é conforme a razdo, racionavel. Apresenta moderacao,
l6gica, aceitacdo, sensatez. A razdo enseja conhecer e julgar. Expde o
bom senso, a justica, o equilibrio. Promove a explicacdo, isto é, a
conexdo entre um efeito e uma causa. E contraposto ao capricho, a
arbitrariedade. Tem a ver com a prudéncia, com as virtudes morais,

com o senso comum, com valores superiores propugnado em data
comunidade.4

Nao se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas um dos
seres da relacdo, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia, ndo tem sequer
expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida, os direitos da
mulher, impingindo-lhe sacrificio desarrazoado. A imposicdo estatal da manutengao
de gravidez cujo resultado final serd irremediavelmente a morte do feto vai de
encontro aos principios basilares do sistema constitucional, mais precisamente a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a autodeterminagao, a satde, ao direito de
privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de
milhares de mulheres. 5 Desse modo, para que ocorra a aplicacdo de forma racional e
proporcional ao caso concreto, leva-se em conta os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade, isto é, para garantir os direitos da gestante, os direitos do feto sem

cérebro deverdo ser suprimidos, visto que as medidas interventivas estdo adequadas

49 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da
razoabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 92.
50 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Op. cit., p. 68.
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ao caso concreto, ndo existindo nenhum outro meio eficaz e menos gravoso para

solucionar tal conflito, o que justifica a aplicacdo desses dois principios.

5. Direito a vida do anencéfalo

Consoante entendimento de Pedro Lenza “o direito a vida, previsto de forma genérica
no art. 5°, caput, abrange tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida, portanto, o direito

de continuar vivo, como também o direito de ter uma vida digna” .51

Tendo em vista as divergéncias existentes nas ciéncias médicas e bioldgicas em
relacdo ao inicio da vida, o ordenamento juridico brasileiro aceitou o momento da
concepgdo como marco de protecdo constitucional em decorréncia de o Estado
brasileiro ter incorporado ao sistema constitucional a Convencao Americana de

Direitos Humanos, que tutela a vida desde aquele momento.52

O direito a vida ndo é absoluto e como todos os outros direitos, pode ser
restringido quando estiver em colisdo com outros direitos também fundamentais. O
bem juridico vida nem sempre prevalece quando em conflito com outros bens
também protegidos constitucionalmente. Sdo situacoes especificas e excepcionais; no
entanto, acolhidas pela ordem juridica constitucional. Imprescindivel frisar que se a

vida deve ser preservada, desde a concepgdo, entdo essa regra possui excegoes.53

Segundo Silvia Regina Pontes Lopes:

(...) o conceito juridico-penal de vida deve ser isento de conveniéncia
moral, religiosa e emocional. Vida, para o Direito Penal, ndo é dom,
nao é alma, ndo é intocavel e nem é fruto santificado. Vida é um bem
juridico integrante da personalidade, sujeito a tutela penal. E essa
tutela é prestada com base nos mesmos padrdes estabelecidos para a
protecdo de todos os demais bens juridico-penais. (...) 3

51 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 970.

52 LIMA. Carolina Alves de Souza. Op. cit., 41-42.

% Op. cit., p. 39.

5 LOPES, Silvia Regina Pontes. Vida humana e esfera publica: contribuices de Hannah Arendt e
Jirgen Habermas para a questdo da anencefalia fetal no Brasil. Belo Horizonte: Argvmentvm,
2008, p. 170, apud RIBEIRO, Diaulas Costa. Antecipacdo terapéutica de parto: uma releitura
juridico-penal do aborto por anomalia fetal. In: DINIZ, Débora; RIBEIRO, Diaulas Costa. Aborto
por anomalia fetal, p. 96.
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A vida é um bem a ser preservado quando a vida do feto é inviavel, é

desproporcional condenar a mae a meses de sofrimento, de angtstia, de desespero.
Anencefalia e vida sdo termos distintos. Conforme demonstrado, o feto anencéfalo
ndo tem potencialidade de vida, sendo denominado de natimorto cerebral pelo
Conselho Federal de Medicina. Aborto é crime contra a vida, tutelando-se a vida em

potencial, no entanto, se o feto é anencéfalo ndo existe vida possivel.5

6. Direito a saude da mulher

O direito a satide também é tutelado pela Constituicdo Federal como um direito
social, envolvendo tanto a protecdo do direito em si, pelo ordenamento juridico,
quanto a prestacdo de determinados servigos pelo Estado, para que o direito seja
resguardado. Quanto ao direito de realizar o aborto do anencéfalo, o direito a satide
ndo pode materializar-se sem politicas publicas que permitam a realizacdo desse

procedimento nos hospitais publicos e privados, com todo o atendimento médico e

psicolégico necessério ao restabelecimento da mulher.5

Abranger o aborto do anencéfalo, quando hd consentimento da gestante, como
conduta criminosa, configura lesdo ao direito a satide da mulher, uma vez que a

gravidez, nessas circunstancias, pde em risco a satide da mulher.5”

O Dr. Jorge Andalaft Neto, representante da Federacao Brasileira das Associacoes
de Ginecologia e Obstetricia durante a audiéncia publica supramencionada, afirmou
que as mulheres gestantes de feto anencéfalo apresentam maiores
variagdes do liquido amnidtico, hipertensdo e diabetes, durante a
gestacdo, bem como aumento das complicagdes no parto e no pos-

parto e consequéncias psicoldgicas severas, com oito vezes mais risco
de depressao.s

Em se tratando do direito a integridade fisica da mulher, Afonso José da Silva

elucida:

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Op. cit., p. 54.
% LIMA. Carolina Alves de Souza. Op. cit., p. 108.
57 Op. Cit., p. 108-109.

5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Op. cit., p. 22.
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Agredir o corpo humano é um modo de agredir a vida, pois esta se
realiza naquele. A integridade fisico-corporal constitui, por isso, um
bem vital e revela um direito fundamental do individuo. Dai por que
as lesdes corporais sdo punidas pela legislagdo penal qualquer pessoa
que as provoque fica sujeita as penas de lei.?

E acerca da integridade moral, acrescenta:

A vida humana nao é apenas um conjunto de elementos materiais.
Integram-na, igualmente, valores imateriais, como os morais. A
Constituicdo empresta muita importancia a moral como valor ético-
social da pessoa e da familia, que se impde ao respeito dos meios de
comunicagdo social (art. 221, IV). Ela, mais que as outras, realgou o
valor moral individual, tornando-a mesmo um bem indenizavel (art.
5°, V e X). A moral individual sintetiza a honra da pessoa, o bom
nome, a boa fama, a reputacdo que integram a vida humana como
dimensdo imaterial. Ela e seus componentes sdo atribuidos sem os
quais a pessoa fica reduzida a uma condicdo animal de pequena
insignificancia. Dai por que o respeito a integridade moral do
individuo assume fei¢do de direito fundamental.®0

Consoante entendimento da Dra. Cinthia Macedo Specian no que diz respeito a
saudade da gestante de feto anencéfalo:

a nao formacdo da calota craniana acarreta a exposicdo da massa

neural rudimentar ao liquido amniético dentro da bolsa gestacional,

fazendo com que a formagdo da massa nervosa ocorra
simultaneamente a degeneracdo hemorrégica e fibrotica.t!

Em entrevista com o psicélogo Iran Lima Aragao Filho®? acerca do sentimento da

mulher quando descobre que seu filho é anencefélico, ilustrou:

é um sentimento de perda, luto. Pois, na verdade o tempo de vida de

2

uma crianga nessa situagdo é curta. No aspecto religioso, os fieis
tende a entender como algo da vontade de Deus.6?

Nota-se que a gestagdo em que o feto é portador dessa anomalia traz inameros

desconfortos ndo s6 para quem o carrega em seu ventre, mas para todos da familia.

% SILVA, Afonso José da. Op. cit., p. 199.

0 Op. cit., p. 201.

61 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Op. cit., 27.

62 Professor, Bacharel em Direito pela UDF, pés-graduado em Direito Pablico, formado em Teologia
pela CESBAN, mestre em Ciéncias da Religido, formado em Psicologia pela UNIP e pés-graduado
em Psicandlise.

6 ARAGAO FILHO, Iran Lima: depoimento [jun. 2013]. Entrevistadora: SOUSA, Gessyca Viana de.
Taguatinga - DF, jun. 2013.
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Conforme fora dito, proibir a mulher de decidir acerca da sua reproducao, ocasiona

diversos problemas, seja psicoldgico, fisico e até mesmo moral.
7. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

A questdo do aborto do feto anencéfalo nao encontrava previsao legislativa, ndo
havia norma que proibisse ou autorizasse a interrupgao da gravidez em caso de feto
portador de anencefalia, sendo assim, se fazia necessario o ajuizamento de acdo pela
gestante para autorizar tal procedimento. Ocorre que, devido a tramitagdo
processual, a decisdo final ultrapassava os nove meses, acarretando em alguns casos
a busca de abortamento por meios ilicitos e em outros a obrigacdo de levar a termo a

gestacdo sem que houvesse a prestacdo jurisdicional do Estado.

Em 17 de junho de 2004, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Satde -
CNTS formalizou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental na
peticao inicial, destacou como envolvidos, os preceitos dos artigos 1°, IV - dignidade
da pessoa humana -, 5°, II - principio da legalidade, liberdade e autonomia da
vontade -, 6°, caput, e 196 - direito a satide -, todos da Carta Magna e, como ato do
Poder Publico, causador da lesdo, o conjunto normativo ensejado pelos artigos 124,
126, cabega, e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Ressaltou que diversos juizes e tribunais vinham extraindo do
Codigo Penal a proibi¢do de se efetuar a antecipacao terapéutica do parto nos casos
de fetos anencéfalos. Alegou ser a patologia daquelas que tornam inviavel a vida
extrauterina. Ademais, buscou-se demonstrar que a antecipagdo terapéutica do parto

nao caracteriza aborto, no que este envolve a vida extrauterina em potencial. %

A inicial contém itens, a saber: a) dignidade da pessoa humana; analogia a
tortura; b) legalidade, liberdade e autonomia da vontade; c) direito a sadde,
conforme peticdo inicial em anexo. O pedido principal era declarar que os artigos
124, 126, 128, 1 e II, do Coédigo Penal, sao inconstitucionais no que se refere a

antecipagdo terapéutica em caso de anencefalia. E esclareceu que, nesse caso, ndo se

64 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Op. cit., p. 2.
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postula a retirada da norma do sistema juridico nem se afirma que ela seja

inconstitucional no seu relato abstrato. A norma permanece em vigor, com a

interpretacao que lhe venha a dar a Corte.%

O pedido final visava a declaragdo da inconstitucionalidade, com efic4cia
abrangente e efeito vinculante, da interpretagdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e
II, do Codigo Penal - Decreto-Lei n° 2.848/40 em se tratando da antecipagao
terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico, diagnosticados por
médico habilitado, reconhecendo-se o direito subjetivo da gestante de assim agir
conforme decisdo sem a necessidade de apresentacao prévia de autorizagdo judicial

ou qualquer outra forma de permissao especifica do Estado.®®

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos (8 x 2), julgou procedente o
pedido veiculado na ADPF n° 54, acrescendo nova modalidade que exclui a hipétese

de crime de aborto em se tratando de feto anencéfalo. Veja-se a ementa do acérdao:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideracdes.

FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ -
MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE -
DIGNIDADE - AUTODETERMINA(;AO - DIREITOS
FUNDAMENTAIS - CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrupgdo da gravidez de feto
anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e
I, do Cédigo Penal.o”

Ao ser indagado acerca do posicionamento do Supremo Tribunal Federal,

ressaltou sua discordancia e acrescenta:

Quando, num pais, sua Suprema Corte relativiza o direito a vida,
permitindo o aborto contra a Constituicao e a Convengao de Direitos
Humanos, o resto que tiver que decidir sera mera perfumaria, pois
nado foi capaz de assegurar aos cidaddos desse pais o 1° e mais
importante de seus direitos. A decisdo é de se lamentar. Quando, no
filme “Julgamento de Nuremberg” (1961), o juiz alemdo Ernest
Janning, condenado por ter mandado tantos judeus aos campos de

% Op. cit., p. 4-5.
% Op. cit., p. 7-8.
67 Op. cit., p. 1.
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concentragdo, tenta se justificar diante do juiz americano Haywood
sobre sua conduta, diz-lhe apenas: “Aqueles milhares de pessoas...
Na&o podia imaginar que chegaria aquilo” (sobre os filmes de campos
de concentragdo mostrados durante o julgamento). A resposta de
Haywood serve de reflexdo para a questdo do aborto de deficientes:
“Quando vocé condenou o primeiro inocente, comecou a trilhar o
caminho que levaria aquilo”. Para mim, uma Corte que amplia as
hipéteses de aborto comecou a trilhar o caminho da derrocada dos
direitos humanos fundamentais, a guisa de defende-los. Mas serdo os
direitos dos mais forte sobre os mais fracos e indefesos. Parece-me
que o ponto nodal da questdo relativa ao aborto do anencéfalo (e do
aborto provocado em geral) é o do comeco do caminho que leva a
despersonalizagdo do homem. Realmente, como poderia dizer o juiz
Janning, ndo se pode imaginar como a simples autorizagao legal ou
judicial de supressio de um feto anencéfalo possa levar a uma
sociedade totalitaria e desumanizada como a do regime nazista (ou
comunista). No entanto, esse é o perigo real de se ceder no pequeno
(por pressdao de uma sociedade hedonista e materialista). Cruzada a
fronteira da condenacdo de uma vida humana inocente (ja que até no
caso de estupro, a injustica foi do estuprador e ndo da crianca
gerada), depois a questdo é s6 de tempo para se chegar a total
degradagao dos valores fundantes de uma sociedade humana. Com
efeito, se a diferenca entre o nascituro e o nascido nio é de natureza
(ambos sdo seres humanos), mas de grau (seres humanos em
diferentes estidgios de desenvolvimento, com melhores ou piores
condigdes de existéncia), a passagem para a supressdo dos direitos
das minorias serd a o ponto final (esgrimindo-se sempre, para isso, o
principio democrédtico da vontade da maioria, como ocorreu no
regime nazista, cuja ascensdo se deu com base nas urnas). E o
jusnaturalismo sofista de Calicles: “Por natureza, é justo que o forte
domine o fraco”. Se o Direito existe; se se busca como ideal o Estado
de Direito e ndo o Direito do Estado; entdo a lei deve ser a
salvaguarda do fraco contra o forte. E a Suprema Corte a sua guardia
maior!

O STF ao julgar esse tema ndo estd em hip6tese alguma legalizando o aborto em
geral, apenas dando uma solu¢do, o poder de decisdo, uma resposta, as véarias

mulheres que estdo sofrendo ou ja sofreram com essa situacao.
8. Da possibilidade da interrupc¢ao da gravidez de feto sem cérebro

O determinismo biolégico faz com que a mulher seja a portadora de uma nova
vida, sobressaindo o sentimento maternal. Sao nove meses de acompanhamento,

minuto a minuto, de avangos, predominando o amor. A alteracdo fisica, estética, é

Virti: Direito e Humanismo | Brasilia | Ano3 | n.9 | v.1 | mai.-ago.2013 | ISSN 22380779 24



CURSO DE DIREITO
suplantada pela alegria de ter em seu interior a sublime gestacdo. As percepgdes se

agucam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de uma gestagdo normal, que
direciona a desfecho feliz, ao nascimento da crianca. Pois bem, a natureza,
entrementes, reserva surpresas, as vezes desagradaveis. Diante de uma deformacao
irreversivel do feto, ha de se lancar mdo dos avangos médicos tecnolégicos, postos a
disposicao da humanidade ndo para simples insercao, no dia-a-dia, de sentimentos
morbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar. No caso da anencefalia, a ciéncia
médica atua com margem de certeza igual a 100%. Dados merecedores da maior
confianga evidenciam que fetos anencefdlicos morrem no periodo intrauterino em
mais de 50% dos casos. Quando se chega ao final da gestacdo, a sobrevida é
diminuta, ndo ultrapassando periodo que possa ser tido como razoavel, sendo
nenhuma a chance de afastarem-se, na sobrevida, os efeitos da deficiéncia. Entao,
manter-se a gestacdo resulta em impor a mulher, a respectiva familia, danos a
integridade moral e psicologica, além dos riscos fisicos reconhecidos no ambito da

medicina.8

Ante o exposto, verifica-se a possibilidade de interrupc¢ao da gravidez em caso de
feto carecedor de encéfalo, visto que este ndo possui vida intrauterina e
principalmente, ndo hé expectativa de vida extrauterina e que a sua permanéncia no
interior da sua genitora traz riscos a saude fisica e psicolégica, tornando-se
inconstitucional a interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II do Cédigo
Penal, em se tratando da interrupcado da gestacdo de feto portador dessa anomalia ser
conduta tipificada, consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,

doutrinas, bem como entrevistas.
CONCLUSAO

O inicio da vida humana sempre foi alvo de curiosidade e nesse sentido, buscou-
se analisd-lo sucintamente o entendimento religioso, cientifico e juridico. A

Constituicdo Federal ndo faz mencdo acerca do inicio da vida, mas resguarda os

8 Op. cit., p. 13-14.
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direitos do nascituro desde a sua concepgao, sendo indiscutivel que a vida humana

comeca com a fecundacao.

A questdo principal que fora estudada consiste na possibilidade da interrupgao
da gestacdo quando o feto é portador dessa anomalia que segundo entendimento do
Supremo Tribunal Federal é inconstitucional a interpretacdo dos artigos 124, 126 e
128, incisos I e II, do Cédigo Penal em se tratando da interrupgdo da gravidez de feto
anencéfalo ser conduta tipificada, isto é, ndo caracteriza crime de aborto quando o
feto é anencefalico. Ressalta-se que é inadequado utilizar o termo “aborto” para

cuidar de tal caso, visto que o embrido nao possui potencialidade de vida.

Conforme analisado, a anencefalia consiste em uma malformacdo do tubo neural,
resultante de defeito no fechamento deste durante a formacdo do embrido,

caracterizada pela auséncia dos hemisférios cerebrais e do cranio.

Pois bem, a permanéncia de feto portador de anomalia no ventre da genitora é
potencialmente perigosa, podendo resultar em danos a satde e a vida da gestante.
Dessa forma, impor a mulher a obrigacdo de carregar por nove meses um feto,
possuindo o conhecimento de que ndo ele sobreviverd, implica em violéncia ao
principio da dignidade humana - a fisica, a moral e a psicoldgica - e em privacdo da

liberdade de reproducao e autonomia da vontade.

A questao secunddria, ora analisada, se refere ao entendimento da Igreja em
relacdo ao aborto, nesse sentindo restou demonstrado que, o Brasil é
constitucionalmente um pais laico, ndo podendo quaisquer concepgdes morais

religiosas guiar as decisOes estatais.

Acerca de o anencéfalo possuir vida, verificou-se que ndo ha compatibilidade
entre a vida e a anencefalia, visto que por se tratar de um natimorto cerebral nao tem
potencial de vida. As mulheres gestantes de feto anencéfalo apresentam maiores
variagdes do liquido amnidtico, hipertensdo e diabetes, durante a gestacdo, bem
como aumento das complicagdes no parto e no pés-parto e consequéncias

psicoldgicas bruscas.
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Verificou-se que ha conflito de direitos fundamentais do nascituro anencefalico e

da gestante, isto é, cuida-se do direito a satde, do direito a liberdade, do direito a
autonomia da vontade, da legalidade, da dignidade da pessoa humana da mulher
em contrapartida os direitos do anencéfalo, sendo assim, para que ocorra a aplicagao
dos direitos de forma racional e proporcional ao caso concreto, leva-se em conta os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, isto é, para garantir os direitos
da gestante, os direitos do feto sem cérebro deverdo ser suprimidos, visto que as
medidas interventivas estdo adequadas ao caso concreto, ndo existindo nenhum
outro meio eficaz e menos gravoso para solucionar tal conflito, o que justifica a

aplicagdo desses dois principios.

Vale frisar que a gravidez interrompida por se tratar de feto anencéfalo ocorre
porque sua vida é invidvel e ndo porque a gravidez nado era esperada. Nao é objetivo
defender o aborto quando o feto é viavel e possui potencial de vida, mas apenas
afirmar um direito adquirido da mulher em decidir manter ou ndo a gravidez em

caso de feto acometido de anencefalia.
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